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PRESENTACION

Mientras preparaba el presente trabajo, mi hijo de siete afios se me
acerco, leyé la caratula de uno de los libros que estaban sobre el escritorio
y me interrogo: “Papa, ¢ para qué sirve el municipio?”. Era una de aquellas
preguntas de las que uno presume que sabe la respuesta, hasta que nos
la plantean. Le dije a José Alejandro un par de cosas para salir del paso,
€l regresod a sus juegos y yo me quedé pensativo sin tener realmente una
respuesta satisfactoria.

Creo que las municipalidades sirven para mejorar la vida cotidiana de
la gente y alli radica sustancialmente su importancia. Las competencias
municipales estan relacionadas con los ciudadanos desde su nacimiento
hasta su muerte. Las normas que emite el legislador nacional sobre aspec-
tos municipales, asi como los actos que adoptan el alcalde, los regidores,
los funcionarios y los servidores administrativos inciden en la calidad de
vida de cada uno de los pobladores de su jurisdiccion. Asi de importantes
son; importancia que se acrecienta por ser la vida en comunidad nuestra
naturaleza intrinseca. Con razon Aristoteles, en su Politica (Libro 1,1), en-
sefaba que el que sea incapaz de entrar en esta participacion comun, o
que a causa de su propia suficiencia, no necesite de ella, no es mas parte
de la ciudad, sino que es una bestia o un dios. Ni dioses ni bestias, vivimos
en municipios y todo lo concerniente a estos nos afecta.

En este marco, este libro analiza exegéticamente la Ley Organica de
Municipalidades (Ley N° 27972) y la parte concerniente a los gobiernos
locales de la Ley de Bases de la Descentralizacion (Ley N° 27783). Brindar
pautas para un mejor entendimiento y aplicacién de la norma municipal,
ayudar a autoridades, funcionarios y servidores administrativos en su tarea
diaria, es su principal finalidad.

Otro objetivo del presente trabajo, que se inscribe dentro del contexto
de la descentralizacion (como herramienta de democratizacion y creci-
miento), es superar la vision mayoritaria que se tiene del municipio como
entidad encargada exclusivamente de los servicios y ornato publicos, bus-
cando acrecentar la capacidad que tienen estas entidades de promover




Johnny Mallap Rivera

el desarrollo integral para viabilizar el crecimiento econémico, la justicia
social y la sostenibilidad ambiental.

En el Peru de los ultimos afios, las municipalidades —en su gran mayo-
ria— han crecido en obras de infraestructura, pero sin que estas se articulen
con un planeamiento estratégico de desarrollo local, regional y nacional.
Lograr que las municipalidades se conviertan en agentes de desarrollo
local, como tarea permanente hacia el futuro, junto con la repotenciacion
de una participacion ciudadana saludable (a diferencia de aquella que
solo busca la confrontacion politica), debe ser la clave para el éxito de
una gestién municipal.

La Ley Organica de Municipalidades (Ley N° 27972) naci6 con el
espiritu de coadyuvar el proceso de descentralizacion, dotando de mayor
capacidad y competencias a los municipios en aplicacion del principio de
subsidiariedad, asi como las relaciones de cooperacion y coordinacion
entre los distintos niveles de gobierno, la participacion de la sociedad
civil individual y organizada, la transferencia de funciones a los gobiernos
locales, el incremento de la financiacion y su capacidad econdmica, sin la
cual no podemos hablar de verdadera autonomia local.

Bajo estos presupuestos normativos se busca que los gobiernos locales
puedan desarrollar sistemas eficaces y eficientes de servicios publicos, de
calidad del gasto y, lo que es mas importante, liderazgo en la busqueda del
desarrollo equilibrado y homogéneo de sus circunscripciones. Podemos
afirmar que el tiempo transcurrido desde su publicacion en el afo 2003,
nos han confirmado que —pese a los vacios e incoherencias que dejamos
precisados en el texto— estamos frente a una ley que abre muchas posibi-
lidades para un manejo eficiente de las ciudades, que en ultima instancia
significa dotar a las autoridades de una mayor capacidad de respuesta
ante los problemas y demandas de los ciudadanos.

Necesitamos de una ley que cada dia se conozca mas, como un camino
ineludible para contar con municipios sélidos.

Octubre de 2013
Johnny MALLAP RIVERA




INTRODUCCION

Apuntes para el estudio
del régimen normativo municipal

1. Importancia del municipio y terminologia

La importancia del municipio radica en que su formacién historica
esta ligada al desarrollo de los pueblos y, en consecuencia, constituye una
institucidén basica de la democracia, entendida esta como participacion de
las mayorias. Esta caracteristica hace que el municipio trascienda el tema
coyuntural o de inmediatez politica.

Existen tres términos que son usados de forma muy frecuente como
sindnimos en diversos estudios, normas y documentos sobre temas locales,
aunque con propiedad son vocablos con definiciones distintas. Los términos
son municipio, municipalidad y gobiernos locales.

Municipio es la entidad social integrada por tres elementos insepa-
rables como la poblacion, el territorio y el poder municipal (capacidad de
autogobierno).

Municipalidad es la institucion que en representacion del municipio
cumple la funcién de gobierno y administracion, con la finalidad de lograr el
desarrollo de su circunscripcion y satisfacer las necesidades elementales
de los vecinos.

Gobierno local es la autoridad que ejerce la funciéon normativa y
ejecutiva del municipio, integrada por el Concejo Municipal (alcalde y re-
gidores) y el alcalde.

2. Delimitacion conceptual del municipio. Elementos constitutivos

No puede concebirse un municipio sin la concurrencia de una pobla-
cion, asentada en un territorio determinado y con una autoridad comun a
todos sus habitantes.
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La poblacion es el conjunto de personas que habitan dentro de los
limites del municipio y se halla sometido a las mismas autoridades loca-
les. Este ultimo aspecto de caracter juridico —el sometimiento a un poder
comun-reemplaza a la vecindad, que caracterizaba a las urbes nacientes
del municipio, como consecuencia de la explosién creciente de las grandes
ciudades modernas. Sin embargo, conviene acotar que en nuestro pais, el
espiritu de vecindad aun se mantiene en algunos pueblos pequefios, que
forman las municipalidades de centros poblados. En cuanto al territorio,
hay absoluta coincidencia en la doctrina de considerar al municipio una
entidad territorial, en la medida que sin territorio no puede haber municipio.
De alli que se ha sostenido, con mucha razén, que el territorio es para el
municipio —como para el Estado— un elemento constitutivo. El municipio,
ademas, debe contar con una autoridad comun a todos sus habitantes, un
poder municipal que tiene como objetivo la prestacion de los servicios y el
desarrollo econémico de su jurisdiccion.

Pero adicionalmente a los elementos antes sefalados, el municipio
debe tener un vinculo de subordinacion con respecto al Estado, porque
un municipio independiente de todo Estado no seria un municipio sino un
Estado, porque faltaria el vinculo de subordinacion que le es caracteristico.
De esta circunstancia emerge el problema fundamental del municipio —de
permanente presencia historica y tan necesario a su subsistencia— que es
lograr un equilibrio entre sus aspiraciones a una real autonomia y la ten-
dencia centralizadora del Estado, que procura acrecentar la subordinacién
municipal. Equilibrio que, por lo demas, define su naturaleza juridica, a tenor
de los arts. 43 y 189 de la Constitucion Politica del Peru: “La Republica del
Peru es democratica, social, independiente y soberana. El Estado esuno e
indivisible. Su gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se
organiza segun el principio de la separacion de poderes”, y “El territorio de
la Republica se divide en regiones, departamentos, provincias y distritos,
en cuyas circunscripciones se ejerce el gobierno unitario de manera des-
centralizada y desconcentrada”; disposiciones que han sido recogidas en
el art. V del Titulo Preliminar de nuestra Ley Organica de Municipalidades
- Ley N° 27972, en los siguientes términos: “La estructura, organizacion y
funciones especificas de los gobiernos locales se cimientan en una vision
de Estado democratico, unitario, descentralizado y desconcentrado, con
la finalidad de lograr el desarrollo sostenible del pais”.

De todo lo expuesto, podemos conceptuar juridicamente al municipio
como una persona de Derecho Publico constituida por una comunidad
humana asentada en un territorio determinado, que administra sus propios
intereses a través de una autoridad libre y democraticamente elegida, con
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el objetivo de lograr su desarrollo integral en el marco de la Constitucion
y las leyes del Estado del cual depende.

3. Autonomia del municipio

Si quisiéramos resaltar la importancia de la autonomia en el ambito
municipal, nada mas preciso y hermoso que el pensamiento de Laboulaye:

“Buscad en la historia los paises que han hecho grandes cosas y
son la gloria de la civilizacion, Atenas, Roma, Venecia, Florencia,
Flandes, Holanda, Suiza, los Estados Unidos, Inglaterra, todos han
sido paises municipales donde la comuna abandonada a si misma
ha tenido siempre la posibilidad de arruinarse; buscad ahora los
Estados que a pesar de su grandeza aparente se han hundido,
sin poder levantarse de su decadencia: el Egipto, el Imperio Ro-
mano, Bizancio, la China, gobiernos sin vida municipal, estados
centralizados. O la experiencia engafia o es necesario volver a la
libertad”™.

Es conveniente precisar el término autonomia diferenciandolo del de
soberania, que tiene un alcance mayor. “Debe entenderse —precisa Ber-
nales®- que el concepto de autonomia es mas bien restringido, limitado a
ciertos ambitos competenciales; la autonomia absoluta, por el contrario, es
sinénimo de soberania, que es atributo exclusivo del Estado. La autonomia,
por lo demas, no debe entenderse solo en su acepcion comun, como la
atribucion de darse sus propias normas y su propia organizacion, sino la de
poseer aquellas facultades indispensables para mantener su personalidad
frente a los poderes politicos superiores, como la eleccion de sus autori-
dades, la administracion de sus intereses y la autosuficiencia financiera”.

La doctrina ha determinado cuatro componentes basicos que definen
la autonomia municipal, ninguno de los cuales puede ser suprimido sin
perjuicio de la integridad de dicho poder. Estos son:

a) Eleccion de sus propias autoridades y potestad normativa para
producir legislacion municipal (autonomia politica).

b) Organizacion de los servicios publicos locales y prestacion de tales
servicios (autonomia administrativa).

c) Creacion de rentas e inversion de estas (autonomia financiera).

(1) Citado por ALZAMORAVALDEZ, Mario. Derecho Municipal. Eddili, Lima, 1985, p. 117.

(2) BERNALES BALLESTEROS, Enrique. La Constitucién de 1993: Anélisis comparado.
Constitucion y Sociedad, 1996, p. 691.
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d) Garantia de que solo judicialmente podran impugnarse resolucio-
nes y demas actos de sus autoridades realizadas en el ejercicio
de sus funciones que a estas le son propias (garantia judicial de
la autonomia).

El municipalismo en América Latina ha buscado afianzar la autonomia
municipal introduciendo sus bases en la Constitucion, lo ha considerado
como el unico medio idoneo para darle estabilidad y asegurarle garantias
efectivas. Ya en la | Convencion Nacional Municipalista, realizada en México
D. F. en setiembre de 1990, se declaré:

“Para que el municipio sea el verdadero 6rgano del poder popu-
lar y el cimiento en que descanse el orden politico fundado en el
consenso del pueblo, es preciso que sea realmente autébnomo y
democratico. Si la comunidad de los ciudadanos que se integran
en el municipio no es libre, ni puede autogobernarse, no solo no
habra democracia en el ambito local, tampoco sera posible a nivel
nacional”.

Basados en nuestra experiencia historica, un complemento obligado a
las disposiciones constitucionales es el sistema de garantias que aseguran
el ejercicio de tales disposiciones e impiden la injerencia de las autorida-
des del Gobierno central en materias de competencia municipal, lo que
se conoce en la doctrina como la garantia institucional de la autonomia
municipal.

El Tribunal Constitucional define a esta institucion en los términos
siguientes: “[La Constitucion Politica del Peru] reconoce la garantia
institucional de la autonomia municipal, en tres aspectos concretos:
politica, econdmica y administrativa. Se trata pues, de una garantia que el
constituyente ha querido preservar para las municipalidades, confiriéndole
proteccion constitucional contra su supresion y vaciamiento de sustancia, al
limitar la intervencion de los 6rganos legislativo y ejecutivo en la regulacion
de los asuntos publicos que son de su competencia. Como toda garantia
institucional, la autonomia municipal es susceptible de ser objeto, en virtud
de una ley, de desarrollo, regulacién y limitaciones en su contenido, siempre
que ellos se realicen dentro de los limites del orden competencial que la
Constitucion prevé y en respeto del contenido esencial de la institucion,
gue no puede ser alterado”®. La Ley Organica de Municipalidades regula
similar proteccion a la autonomia municipal, en su art. 75, que establece:
“Ninguna persona o autoridad puede ejercer las funciones especificas que

(3) Cfr. STC Exp. N°001-1996-I/TC.
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son de competencia municipal exclusiva. Su ejercicio constituye usurpa-
cion de funciones. Las normas municipales en las materias establecidas
en la presente ley, que estén en concordancia con las normas técnicas de
caracter nacional, son de cumplimiento obligatorio por los ciudadanos y
las autoridades nacionales y regionales respectivas. Solo por ley expresa
y con las mismas formalidades exigidas para la aprobacion de la presente
ley, se establecen regimenes especiales transitorios por los cuales otros
organismos publicos pueden ejercer competencias que son exclusivas de
las municipalidades. El régimen especial transitorio debe tener un plazo
determinado. Las municipalidades estan obligadas a informar y realizar
coordinaciones con las entidades con las que compartan competencias y
funciones, antes de ejercerlas”.

4. EIl Derecho Municipal: contenido, autonomia e importancia

Para estudiar el Derecho Municipal es preciso determinar su contenido,
autonomia e importancia. Para Alzamora Valdez, el Derecho Municipal es
una rama del Derecho Publico que trata de los preceptos juridicos que rigen
la estructura y los fines de esa forma de sociedad humana que se deno-
mina municipio, de los 6érganos que lo gobiernan, de los poderes que les
corresponden y de las atribuciones que ejercen para realizar los servicios
publicos que demandan el bienestar comun. A esta definicién clasica, se
incluyen otros temas no menos importantes, como la historia del municipio,
la ciudad (su desarrollo y el fendmeno de la urbanizacion), la autonomia
municipal, las relaciones entre el municipio y el Estado, la democracia mu-
nicipal, los agentes municipales y sus funciones, el urbanismo, los bienes
y rentas municipales, el presupuesto municipal y los lineamientos de un
Derecho Municipal comparado en busca de instituciones y de caracteres
comunes®.

La doctrina contemporanea, sin mengua de la amplitud conceptual a
la que hemos hecho referencia, sostiene que el tratamiento del contenido
del Derecho Municipal debe seguir a un replanteo del concepto de “ciudad”,
en razon de que la evolucion conceptual de nuestra disciplina se halla cla-
ramente condicionada al factor urbanismo. Es que, innegablemente, esa
relacion de Derecho y municipio, entre vida comunal y norma juridica, ha
de seguir un ciclo evolutivo, condicionado en mayor o menor grado por el
dinamismo del desarrollo urbano actual.

Ya Alcides Greca habia puesto de manifiesto como elemento sus-
tancial en la definicion del Derecho Municipal el analisis de la diferencia

(4) ALZAMORA VALDEZ, Mario. Ob. cit., pp. 9 y 10.
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entre lo que representaba la urbe antigua y la significacion civica de la
actual ciudad:

“La vida moderna, con su técnica, ha provocado una modificacion
fundamental en las instituciones locales. (...) Pese a nuestra
predileccion por la materia, debemos reconocer que el principio
de la autonomia municipal ha debido ceder ante exigencias de
orden superior. Los progresos de la ciencia, la intensidad de las
comunicaciones, la organizacion, cada vez mas amplia, de nuevos
servicios publicos, y los angustiosos y permanentes problemas
del urbanismo, han cambiado las orientaciones del gobierno local.
La ciudad moderna actua dentro del organismo nacional como la
célula en el organismo humano. Su funcionamiento auténomo,
individual, esta subordinado a leyes generales permanentes de un
todo organico, a la que debe someterse ariesgo de desaparecer”®).

En la actualidad, es mucho mayor la importancia del gobierno local
en la administracion y conduccién de la ciudad (en términos generales, de
todo conglomerado humano organizado en torno a una municipalidad),
en la medida que el futuro de las ciudades recobran mayor trascendencia
para el desarrollo integral del pais, como lo determina el art. | del Titulo
Preliminar de la Ley N° 27972 - Ley Organica de Municipalidades, que se-
fala que “los gobiernos locales son entidades basicas de la organizacion
territorial del Estado y canales inmediatos de participacion vecinal en los
asuntos publicos” concordante con su art. V que sefiala como finalidad de
los gobiernos locales que “representan al vecindario, promueven la ade-
cuada prestacion de los servicios publicos locales y el desarrollo integral,
sostenible y armonico de sus circunscripciones”.

Partiendo de lo que se viene exponiendo, se comprende que aquellos
tratadistas que estudian al municipio como parte de la estructura politica de
un pais han de considerar que el Derecho Municipal constituye una rama del
Derecho Constitucional. Por su parte, aquellos que inciden en la naturaleza
descentralizada del municipio, a su calidad de nucleo politico-econémico,
el Derecho Municipal si bien seria una disciplina importante, careceria de
autonomia organica y seria, en realidad, una rama del Derecho Adminis-
trativo, es decir, Derecho Administrativo Municipal, o sea, el conjunto de
preceptos y principios del Derecho Administrativo general aplicados en la

(5) GRECA, Alcides. Derecho y ciencia de la administracién municipal. Vol. Il. Imprenta
de la Universidad. Santa Fe, 1943.
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esfera local®. Por el contrario, quienes consideran como objeto central de
estudio la ciudad moderna, sus necesidades y problemas que nacen de
su propia configuracion geografica y social, han de encontrar netamente
perfilados los elementos organicos de un Derecho Municipal auténomo.

Entonces —sobre la base de esta ultima postura— surge clara y pre-
cisa la conocida definicién de Derecho Municipal de Korn Villafafie, firme
sostenedor de la autonomia del Derecho Municipal:

“El Derecho Municipal es la rama del Derecho Publico Institucional,
con accion publica, que estudia los problemas politicos-juridicos
y sociales del urbanismo, con auxilio del Derecho Constitucional,
del Derecho Impositivo, del Derecho Administrativo, del Derecho
Politico, del Derecho Publico Provincial, del Derecho Procesal, de
la historia institucional y de la ciencia del urbanismo”™™.

5. Caracter del Derecho Municipal contemporaneo

En este acapite nos interesa remarcar el caracter auténomo del Dere-
cho Municipal. Sin negar que muchas de las cuestiones relativas al muni-
cipio se encuentran previstas en la Constitucién, que se han desarrollado
en gran medida en el campo del Derecho Administrativo, la importancia
adquirida por la ciudad en los ultimos tiempos —tanto, que ha llevado a
decir al profesor argentino Adolfo Posadas que vivimos en una edad de
ciudades— hace indispensable una disciplina especial para afrontar con
eficacia su estudio.

Actualmente, se acepta ya la existencia de problemas nacidos de las
particularidades y complejidades de los nucleos urbanos (como la densidad
poblacional, la seguridad ciudadana, el desarrollo urbanistico, transito y
transporte, salud publica y proteccion del medioambiente, por citar algunos
solo a modo de ejemplo), que en mayor o menor medida presentan moda-
lidades propias; es decir, materias susceptibles de estudiarse con arreglo
a conceptos especificos, tanto en forma como en contenido.

“En el terreno de la doctrina universal —sefala el profesor Clodomiro
Zavalia— los problemas propios de la administracién municipal
aparecen perfectamente caracterizados. Desde luego el punto de
partida de esa apreciacion tiene que ser la evidente relacion de

(6) Véase DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. Ediciones Ciudad Argentina, 1994,
p. 95.

(7) VILLAFANE KORN, A. “Definicién de Derecho Municipal’. En: Revista Universitaria
“Juridicas y Sociales”, Buenos Aires, p. 265.

15




Johnny Mallap Rivera

esos problemas con necesidades que Unicamente nazcan y se
desenvuelvan en los centros urbanos (...) La mayor densidad de
poblacion es ya una circunstancia llamada a influir poderosamente,
desde que ese hecho determina exigencias relacionadas con la
seguridad, la higiene y la moralidad, aspectos que fuera de las
ciudades se presentan en forma menos apremiante. Han ido, por
lo tanto, perfeccionandose criterios de gobierno y métodos de rea-
lizaciéon que miran unicamente al designio de conseguir los indices
mas satisfactorios en el desenvolvimiento de la vida urbana”®.

Por tanto, es necesario tener claro que del municipio con caracteris-
ticas comunales al municipio de la ciudad contemporanea como centro
econdémico y social de integracion existe un enorme y dramatico cambio,
que la ciudad moderna es algo mas que una agrupacion vecinal o una
aglomeracion civico-econémica y que teniendo en cuenta estos elementos,
podemos comprender que el Derecho Municipal, que estudia a la ciudad,
a la que estan ligados miles de seres humanos con sus retos, problemas
y metas, es algo mas que un capitulo del Derecho Constitucional o del
Derecho Administrativo.

(8) ZAVALIA, Clodomiro. Tratado de Derecho Municipal. Compilacién de antecedentes,
Buenos Aires, p. 414.
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REGIMEN NORMATIVO MUNICIPAL
BASE CONSTITUCIONAL

Constitucion Politica del Peru de 1993

(Articulos pertinentes relacionados
con los gobiernos locales)

TITULO |
DE LA PERSONA Y DE LA SOCIEDAD

CAPITULO Il
DE LOS DERECHOS POLITICOS Y DE LOS DEBERES

(...)
Articulo 31.- Participacion en asuntos publicos y derecho al voto

Los ciudadanos tienen derecho a participar en los asuntos publi-
cos mediante referéndum; iniciativa legislativa; remocién o revocacion
de autoridades y demanda de rendicion de cuentas. Tienen también el derecho
de ser elegidos y de elegir libremente a sus representantes, de acuerdo con
las condiciones y procedimientos determinados por ley organica.

Es derecho y deber de los vecinos participar en el gobierno municipal de
su jurisdiccion. La ley normay promueve los mecanismos directos e indirectos
de su participacion.

Tienen derecho al voto los ciudadanos en goce de su capacidad civil.
Para el ejercicio de este derecho se requiere estar inscrito en el registro
correspondiente.

El voto es personal, igual, libre, secreto y obligatorio hasta los setenta
afos. Es facultativo después de esa edad.

La ley establece los mecanismos para garantizar la neutralidad estatal
durante los procesos electorales y de participacion ciudadana.

17




Johnny Mallap Rivera

Es nulo y punible todo acto que prohiba o limite al ciudadano el ejercicio
de sus derechos™.

Articulo 32.- Referéndum

Pueden ser sometidas a referéndum:

1. La reforma total o parcial de la Constitucion;

2. La aprobacion de normas con rango de ley;

3. Las ordenanzas municipales; v,

4. Las materias relativas al proceso de descentralizacion.

No pueden someterse a referéndum la supresion o la disminucién de los
derechos fundamentales de la persona, ni las normas de caracter tributario y
presupuestal, ni los tratados internacionales en vigor.

(...)

_ TituLom
DEL REGIMEN ECONOMICO

(..)

] CAPITULO IV
DEL REGIMEN TRIBUTARIO Y PRESUPUESTAL

Articulo 74.- Principio de legalidad en materia tributaria

Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exonera-
cion, exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacion de
facultades, salvo los aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante decreto
supremo. Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales pueden crear,
modificar y suprimir contribuciones y tasas, o exonerar de estas, dentro de su
jurisdiccion, y con los limites que sefala la ley. El Estado, al ejercer la potestad
tributaria, debe respetar los principios de reserva de la ley, y los de igualdad y
respeto de los derechos fundamentales de la persona. Ningun tributo puede
tener caracter confiscatorio.

Las leyes de presupuesto y los decretos de urgencia no pueden contener
normas sobre materia tributaria. Las leyes relativas a tributos de periodicidad
anual rigen a partir del primero de enero del afio siguiente a su promulgacion.

No surten efecto las normas tributarias dictadas en violacién de lo que
establece el presente articulo®.

(...)

(1) Articulo modificado por Ley N° 28480, publicada el 30 de marzo de 2005.
(2) Articulo modificado por Ley N° 28390, publicada el 17 de noviembre de 2004.
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Articulo 77.- Presupuesto del Sector Publico

La administracion econémica y financiera del Estado se rige por el presu-
puesto que anualmente aprueba el Congreso. La estructura del presupuesto
del Sector Publico contiene dos secciones: Gobierno Central e instancias
descentralizadas.

El presupuesto asigna equitativamente los recursos publicos, su progra-
macion y ejecucion responden a los criterios de eficiencia, de necesidades
sociales basicas y de descentralizacion.

Corresponden a las respectivas circunscripciones, conforme a ley, recibir
una participacion adecuada del total de los ingresos y rentas obtenidos por el
Estado en la explotacion de los recursos naturales en cada zona en calidad
de canon®.

(...)
TiTULO IV
DE LA ESTRUCTURA DEL ESTADO
CAPITULOI
PODER LEGISLATIVO
(...)

Articulo 96.- Facultad de pedir informes a las dependencias publicas

Cualquier representante al Congreso puede pedir a los Ministros de Estado,
al Jurado Nacional de Elecciones, al Contralor General, al Banco Central de
Reserva, a la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Priva-
das de Fondos de Pensiones, a los Gobiernos Regionales y Locales y a las
instituciones que sefiala la ley, los informes que estime necesarios®.

El pedido se hace por escrito y de acuerdo con el Reglamento del Con-
greso. La falta de respuesta da lugar a las responsabilidades de ley.

(...)

CAPITULOXIV
DE LA DESCENTRALIZACION®

Articulo 188.- La descentralizacion es una forma de organizacién
democratica y constituye una politica permanente de Estado, de ca-
racter obligatorio, que tiene como objetivo fundamental el desarrollo in-
tegral del pais. El proceso de descentralizacion se realiza por etapas,
en forma progresiva y ordenada conforme a criterios que permitan una

(3) Articulo modificado por Ley N° 26472, publicada el 13 de junio de 1995.
(4) Parrafo del articulo 96, modificado por Ley N° 28484, publicada el 5 de abril de 2005.
(5) Capitulo modificado por el Art. Unico de la Ley N° 27680, publicada el 07/03/2002.
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adecuada asignacion de competencias y transferencia de recursos del gobierno
nacional hacia los gobiernos regionales y locales.

Los Poderes del Estado y los Organismos Auténomos asi como el Presu-
puesto de la Republica se descentralizan de acuerdo a ley.

Articulo 189.- El territorio de la Republica esta integrado por regiones,
departamentos, provincias y distritos, en cuyas circunscripciones se consti-
tuye y organiza el gobierno a nivel nacional, regional y local, en los términos
que establece la Constitucién y la ley, preservando la unidad e integridad del
Estado y de la Nacion.

El @mbito del nivel regional de gobierno son las regiones y departamentos.
El ambito del nivel local de gobierno son las provincias, distritos y los centros
poblados.

Articulo 190.- Las regiones se crean sobre la base de areas contiguas
integradas histdrica, cultural, administrativa y econémicamente, conformando
unidades geoecondmicas sostenibles.

El proceso de regionalizacion se inicia eligiendo gobiernos en los actuales
departamentos y la Provincia Constitucional del Callao. Estos gobiernos son
gobiernos regionales.

Mediante referéndum podran integrarse dos o mas circunscripciones
departamentales contiguas para constituir una region, conforme a ley. Igual
procedimiento siguen las provincias y distritos contiguos para cambiar de
circunscripcion regional.

La ley determina las competencias y facultades adicionales, asi como
incentivos especiales, de las regiones asi integradas.

Mientras dure el proceso de integracion, dos o mas gobiernos regionales
podran crear mecanismos de coordinacion entre si. La ley determinara esos
mecanismos.

Articulo 191.- Los gobiernos regionales tienen autonomia politica, eco-
némica y administrativa en los asuntos de su competencia. Coordinan con las
municipalidades sin interferir sus funciones y atribuciones.

La estructura organica basica de estos gobiernos la conforman el Consejo
Regional como 6rgano normativo y fiscalizador, el Presidente como érgano
ejecutivo, y el Consejo de Coordinacion Regional integrado por los alcaldes
provinciales y por representantes de la sociedad civil, como érgano consultivo y
de coordinacion con las municipalidades, con las funciones y atribuciones que
les sefiala la ley. EI Consejo Regional tendra un minimo de siete (7) miembros
y un maximo de veinticinco (25), debiendo haber un minimo de uno (1) por pro-
vincia y el resto, de acuerdo a ley, siguiendo un criterio de poblacion electoral.

El Presidente es elegido conjuntamente con un vicepresidente, por sufragio
directo por un periodo de cuatro (4) afios, y puede ser reelegido. Los miembros

20




Comentarios al régimen normativo municipal

del Consejo Regional son elegidos en la misma forma y por igual periodo. El
mandato de dichas autoridades es revocable, conforme a ley, e irrenunciable,
con excepcion de los casos previstos en la Constitucion. Para postular a Pre-
sidente de la Republica, Vicepresidente, miembro del Parlamento Nacional o
Alcalde; los Presidentes de los Gobiernos Regionales deben renunciar al cargo
seis (6) meses antes de la eleccién respectiva.

La ley establece porcentajes minimos para hacer accesible la represen-
tacion de género, comunidades campesinas y nativas, y pueblos originarios
en los Consejos Regionales. Igual tratamiento se aplica para los Concejos
Municipales®.

Articulo 192.- Los gobiernos regionales promueven el desarrollo y
la economia regional, fomentan las inversiones, actividades y servicios
publicos de su responsabilidad, en armonia con las politicas y planes
nacionales y locales de desarrollo.

Son competentes para:
1. Aprobar su organizacion interna y su presupuesto.

2. Formulary aprobar el plan de desarrollo regional concertado con las
municipalidades y la sociedad civil.

3. Administrar sus bienes y rentas.

4. Regular y otorgar las autorizaciones, licencias y derechos sobre los
servicios de su responsabilidad.

5.  Promover el desarrollo socioecondmico regional y ejecutar los planes
y programas correspondientes.

6. Dictar las normas inherentes a la gestion regional.

7. Promovery regular actividades y/o servicios en materia de agricultura,
pesqueria, industria, agroindustria, comercio, turismo, energia, mine-
ria, vialidad, comunicaciones, educacién, salud y medio ambiente,
conforme a ley.

8. Fomentar la competitividad, las inversiones y el financiamiento para
la ejecucion de proyectos y obras de infraestructura de alcance e
impacto regional.

9. Presentar iniciativas legislativas en materias y asuntos de su
competencia.

10. Ejercer las demas atribuciones inherentes a su funcion, conforme a
ley.

(6) Articulo modificado por Ley N° 28607, publicada el 4 de octubre de 2005.
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Articulo 193.- Son bienes y rentas de los gobiernos regionales:
1. Los bienes muebles e inmuebles de su propiedad.

2. Las transferencias especificas que les asigne la Ley Anual de
Presupuesto.

Los tributos creados por ley a su favor.

4. Los derechos econdmicos que generen por las privatizaciones, con-
cesiones y servicios que otorguen, conforme a ley.

5. Los recursos asignados del Fondo de Compensacion Regional, que
tiene caracter redistributivo, conforme a ley.

6. Los recursos asignados por concepto de canon.

7. Los recursos provenientes de sus operaciones financieras, incluyendo
aquellas que realicen con el aval del Estado, conforme a ley.

8. Los demas que determine la ley.

Articulo 194.- Las municipalidades provinciales y distritales son los érga-
nos de gobierno local. Tienen autonomia politica, econdmica y administrativa en
los asuntos de su competencia. Las municipalidades de los centros poblados
son creadas conforme a ley.

La estructura organica del gobierno local la conforman el Concejo Municipal
como érgano normativo y fiscalizador y la Alcaldia como 6rgano ejecutivo, con
las funciones y atribuciones que les sefiala la ley.

Los alcaldes y regidores son elegidos por sufragio directo, por un periodo
de cuatro (4) anos. Pueden ser reelegidos. Su mandato es revocable, conforme
aley, e irrenunciable, con excepcién de los casos previstos en la Constitucion.

Para postular a Presidente de la Republica, Vicepresidente, miembro del
Parlamento Nacional o Presidente del Gobierno Regional; los Alcaldes deben
renunciar al cargo seis (6) meses antes de la eleccion respectiva® ®.

Articulo 195.- Los gobiernos locales promueven el desarrollo y la eco-
nomia local, y la prestacion de los servicios publicos de su responsabilidad,
en armonia con las politicas y planes nacionales y regionales de desarrollo.

Son competentes para:

1. Aprobar su organizacion interna y su presupuesto.

(7) Articulo modificado por Ley N° 28607, publicada el 4 de octubre de 2005.

(8) Sobre la modificatoria dispuesta por la Ley N° 28607, que introduce la renuncia del
cargo de Alcalde para postular a Presidente de la Republica, Vicepresidente, miembro
del Parlamento Nacional o Presidente del Gobierno Regional, véase nuestros comen-
tarios al art. 22 de la LOM.
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10.

Aprobar el plan de desarrollo local concertado con la sociedad civil.
Administrar sus bienes y rentas.

Crear, modificar y suprimir contribuciones, tasas, arbitrios, licencias
y derechos municipales, conforme a ley.

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

Planificar el desarrollo urbano y rural de sus circunscripciones, inclu-
yendo la zonificacién, urbanismo y el acondicionamiento territorial.

Fomentar la competitividad, las inversiones y el financiamiento para
la ejecucién de proyectos y obras de infraestructura local.

Desarrollar y regular actividades y/o servicios en materia de educa-
cion, salud, vivienda, saneamiento, medio ambiente, sustentabilidad
de los recursos naturales, transporte colectivo, circulacion y transito,
turismo, conservacién de monumentos arqueoldgicos e historicos,
cultura, recreacion y deporte, conforme a ley.

Presentar iniciativas legislativas en materias y asuntos de su
competencia.

Ejercer las demas atribuciones inherentes a su funcion, conforme a
ley.

Articulo 196.- Son bienes y rentas de las municipalidades:

1.
2.

9.

Los bienes muebles e inmuebles de su propiedad.
Los tributos creados por ley a su favor.

Las contribuciones, tasas, arbitrios, licencias y derechos creados por
Ordenanzas Municipales, conforme a ley.

Los derechos econdmicos que generen por las privatizaciones, con-
cesiones y servicios que otorguen, conforme a ley.

Los recursos asignados del Fondo de Compensacion Municipal, que
tiene caracter redistributivo, conforme a ley.

Las transferencias especificas que les asigne la Ley Anual de
Presupuesto.

Los recursos asignados por concepto de canon.

Los recursos provenientes de sus operaciones financieras, incluyendo
aquellas que requieran el aval del Estado, conforme a ley.

Los demas que determine la ley.

Articulo 197.- Las municipalidades promueven, apoyan y reglamentan
la participacion vecinal en el desarrollo local. Asimismo brindan servicios de
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seguridad ciudadana, con la cooperacién de la Policia Nacional del Perd,
conforme a ley.

Articulo 198.- La Capital de la Republica no integra ninguna regién.
Tiene régimen especial en las leyes de descentralizacion y en la Ley
Organica de Municipalidades. La Municipalidad Metropolitana de Lima ejerce
sus competencias dentro del ambito de la provincia de Lima.

Las municipalidades de frontera tienen, asimismo, régimen especial en la
Ley Organica de Municipalidades.

Articulo 199.- Los gobiernos regionales y locales son fiscalizados por
sus propios érganos de fiscalizacion y por los organismos que tengan tal
atribucion por mandato constitucional o legal, y estan sujetos al control
y supervision de la Contraloria General de la Republica, la que organiza
un sistema de control descentralizado y permanente. Los mencionados
gobiernos formulan sus presupuestos con la participacion de la pobla-
cién y rinden cuenta de su ejecucion, anualmente, bajo responsabilidad,
conforme a ley.

TITULO V
DE LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES
Articulo 200.- Acciones de garantia
Son garantias constitucionales:
1. LaAccion de Habeas Corpus

La Accion de Habeas Corpus, que procede ante el hecho u omisién,
por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulne-
ra 0 amenaza la libertad individual o los derechos constitucionales
COonexos.

2. LaAcciéon de Amparo

La accién de Amparo, que procede contra el hecho u omisién, por
parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o
amenaza los demas derechos reconocidos por la Constitucién, con
excepcion de los sefalados en el inciso siguiente.

No procede contra normas legales ni contra resoluciones judiciales
emanadas de procedimiento regular®.

3. Habeas Data

La accién de Habeas Data, que procede contra el hecho u omisién,
por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera

(9) Inciso modificado por Ley N° 26470, publicada el 12 de junio de 1995.
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(...)

0 amenaza los derechos a que se refiere el articulo 2, incisos 5y 6
de la Constitucion9,

La Accion de Inconstitucionalidad

LaAccion de Inconstitucionalidad, que procede contra las normas que
tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia,
tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales de caracter
general y ordenanzas municipales que contravengan la Constitucion
en la forma o en el fondo.

La Accién Popular

La Accion Popular, que procede, por infraccion de la Constitucion y de
la ley, contra los reglamentos, normas administrativas y resoluciones
y decretos de caracter general, cualquiera sea la autoridad de la que
emanen.

La Acciéon de Cumplimiento

La Accion de Cumplimiento, que procede contra cualquier autoridad
o funcionario renuente a acatar una norma legal o un acto adminis-
trativo, sin perjuicio de las responsabilidades de ley.

Una ley organica regula el ejercicio de estas garantias y los efectos
de la declaracién de inconstitucionalidad o ilegalidad de las normas.

El ejercicio de las acciones de habeas corpus y de amparo no se
suspende durante la vigencia de los regimenes de excepcion a que
se refiere el articulo 137 de la Constitucion.

Cuando se interponen acciones de esta naturaleza en relaciéon con
derechos restringidos o suspendidos, el érgano jurisdiccional com-
petente examina la razonabilidad y la proporcionalidad del acto res-
trictivo. No corresponde al juez cuestionar la declaracion del estado
de emergencia ni de sitio.

Articulo 203.- Titularidad de la accién de inconstitucionalidad

Estan facultados para interponer accién de inconstitucionalidad:

1.

2
3.
4

El Presidente de la Republica;
El Fiscal de la Nacion;
El Defensor del Pueblo;

El veinticinco por ciento del niumero legal de congresistas;

(10) Inciso modificado por Ley N° 26470, publicada el 12 de junio de 1995.
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5. Cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado
Nacional de Elecciones. Sila norma es una ordenanza municipal, esta
facultado para impugnarla el uno por ciento de los ciudadanos del
respectivo ambito territorial, siempre que este porcentaje no exceda
del niumero de firmas anteriormente sefalado.

6. Los presidentes de Regién con acuerdo del Consejo de Coordinacion
Regional, o los alcaldes provinciales con acuerdo de su Concejo, en
materias de su competencia.

7. Los colegios profesionales, en materias de su especialidad.
Articulo 204.- Sentencia de inconstitucionalidad

La sentencia del Tribunal que declara la inconstitucionalidad de una norma
se publica en el diario oficial. Al dia siguiente de la publicacioén, dicha norma
queda sin efecto.

No tiene efecto retroactivo la sentencia del Tribunal que declara
inconstitucional, en todo o en parte, una norma legal.

(...)

DISPOSICIONES FINALES Y TRANSITORIAS
(...)
QUINTA.- Elecciones municipales

Las elecciones municipales se alternan con las generales de modo que
aquellas se realizan a mitad del periodo presidencial, conforme a ley. Para el
efecto, el mandato de los alcaldes y regidores que sean elegidos en las dos
préximas elecciones municipales durara tres y cuatro afios respectivamente.

SEXTA.- Proceso electoral 1993. Conclusion del mandato

Los alcaldes y regidores elegidos en el proceso electoral de 1993 y sus
elecciones complementarias concluyen su mandato el 31 de diciembre de 1995.

(...)
DECIMA.- Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil

La ley establece el modo como las oficinas, los funcionarios y servidores
del Registro Civil de los gobiernos locales y los del Registro Electoral se inte-
gran al Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil.
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DESCENTRALIZACION Y
MUNICIPALIDADES

Ley N° 27680
Ley de Reforma Constitucional

1. Introduccion

El 28 de julio de 1990, cuando el Ing. Alberto Fujimori Fujimori asumia
el poder, hubo un hecho sintomatico desde la perspectiva de los hechos
posteriores: los presidentes de los gobiernos regionales no fueron invitados
a la ceremonia de entrega del mando. Es mas, en su primer discurso al
Congreso, el flamante Presidente no dijo nada sobre descentralizacion y
regionalizacién, a pesar de haber sido un tema recurrente en su campafa
electoral. A estos hechos le siguieron una serie de medidas que buscaban
centralizar el poder en todas las esferas gubernamentales, pero en donde
se dejo sentir con mas crudeza fue en el ambito municipal, constituyendo
aquello que Angel Delgado ha llamado un terremoto legal en contra de los
gobiernos locales. Saqueo normativo que se formalizé con la dacion de la
Constitucion de 1993.

Asi, la invasion a la autonomia municipal se venia produciendo desde
mucho antes de la entrada en vigencia de la Constitucion de 1993, como

(1) “Entre 1991 y los primeros meses de 1992 (antes del golpe del 5 de abril), el
Ejecutivo expidio varios decretos legislativos que redujeron los ingresos de las
municipalidades y las despojaron de facultades tributarias, sea por el cambio de
concepto del Impuesto de Alcabala (D. Leg. N° 666) que redujo el monto destinado
a las municipalidades, por despojarles de los ingresos por tasas, derechos o tributos
por otorgar licencias a pequefas empresas (D. Leg. N° 720), suprimirles la facul-
tad de crear contribuciones o derechos relacionados con obras publicas (D. Leg.
N° 757) o por despojarles directamente de los recursos del Fondo de Financiamiento
Terrestre (FOFFIT). Y en el mismo afio de 1993, otras tres normas habian reducido
aun mas los ingresos municipales, bien al reducir el monto del Impuesto al Valor del
Patrimonio Predial (D.L. N° 26173), al despojar a las municipalidades Provinciales de
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parte de la estrategia de debilitar a las municipalidades, volviéndolas mas
dependientes y proclives al Gobierno central, desde donde se les adminis-
traria politicamente. Pero el golpe mayor dentro de este proceso fue, sin
duda, el polémico D. Leg. N° 776 - Ley de Tributacion Municipal, dictada
cuando ya habia sido aprobada y sometida a referéndum la nueva Consti-
tucion, que arremetio contra los fondos de las municipalidades provinciales,
bajo el pretexto de entregarles a las municipalidades distritales, lo que en
la practica nunca ocurrié®@,

2. Las Constituciones de 1979 y 1993

La Constituciéon de 1979 en materia municipal significo un salto cuali-
tativo sustancial con respecto a sus predecesoras. Delimité claramente las
competencias de las municipalidades en general, las competencias propias
de las municipalidades provinciales y el conjunto de bienes y rentas de las
municipalidades en el marco de un inusual consenso municipalista, propio
del espiritu plural que reiné en la Asamblea Constituyente de 1978,

Por el contrario, la Constitucion de 1993 significé un atraso con res-
pecto a la década anterior, se dej6 sin proteccién constitucional una serie
de asuntos competenciales reconocidos en la Carta de 1979, rebajandolos
a la proteccion legal y, por lo mismo, facilmente manejable por el Gobierno

la facultad de cobro de peaje (D.S.E. N° 015-93-TCC) y luego quitarles también los
recursos provenientes del cobro de peaje (D.S.E. N° 090-93-PCM). Incluso el mismo dia
en que el Ejecutivo promulgaba el Decreto Legislativo N° 776, se promulgé el Decreto
Legislativo N° 780, por el cual también se despojé a las municipalidades de ingresos
provenientes del Impuesto Predial de las empresas propietarias de hospedaje. Tal era
solo el inicio de un despojo de rentas que se haria mas ostensible a fines de 1993,
precisamente —y no era casual- cuando entraba en vigor la flamante Constitucion de
1993” (PLANAS, Pedro. Alcances Institucionales de la Autonomia Municipal en el re-
ciente Constitucionalismo Peruano. Temas Municipales. Gaceta Juridica, 1998, p. 281).

(2) Véase: SANTA MARIA CALDERON, Luis y MALLAP RIVERA, Johnny. Legislacion
Municipal Comentada. Normas Legales, Truijillo, 2001, p. 148.

(3) “Este consenso no quedo en la letra de la Constitucion. Se fortalecio apropiadamente
con el desarrollo constitucional de los afios ochenta, en particular con la Ley Organica
de Municipalidades (1984) y las normas que favorecieron y fortalecieron la autono-
mia econémica municipal, bien con leyes especiales de financiamiento municipal y
sus respectivas ordenanzas, con el reconocimiento de la potestad tributaria de las
municipalidades y con el traslado del Gobierno Central a las municipalidades de
competencias especificas, asi como a la creacion o traslado de rentas o impuesto de
enorme rendimiento con destino municipal, como el Impuesto al Rodaje, el Impuesto
de Promocién Municipal, el peaje, etc. Quedaba claro que sin autonomia econdémica
no podria existir una auténtica autonomia administrativa. (PLANAS, Pedro. Ob. cit.,
p. 297).
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de turno. Esto fue un contrasentido, si—como sostiene Valentin Paniagua—
los municipios deben gozar de una especie de reserva constitucional para
garantizar el libre ejercicio de sus funciones y la autonomia de la adminis-
tracion y gobierno de los colectivos territoriales descentralizados®.

En materia de atribuciones municipales®, la nueva Constitucién no
regula lo dispuesto en los incs. 5y 7 del art. 254, sobre la regulacion del
transporte colectivo, la circulacion y el transito y la contratacion con otras
entidades publicas o privadas en los servicios no administrados directa-
mente; no se recoge el art. 255, sobre competencia de las municipalidades
provinciales, quedando sin proteccion constitucional temas como zonifi-
cacion y urbanismo, cooperacion con la educacion, cultura, recreacion,

(4) PANIAGUA CORAZAO, Valentin. “Descentralizacién y Autonomia Municipal”. En:
Tema Uno. Revista de la Asociacion Propuesta, N° 1, Lima, 1994, p. 35. Citado por
BERNALES BALLESTEROS, Enrique. La Constitucion de 1993: Analisis Comparado.
Constitucién y Sociedad, Lima, 1996, p. 697.

(5) Regulados por los articulos 254, 255 y 256 de la Constitucion:
Articulo 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 servicios publicos locales.

7.- Contratar con otras entidades publicas o privadas, preferentemente locales, la
atencion de los servicios que administran directamente.

8.- Planificar el desarrollo de sus circunscripciones y ejecutar los planes correspon-
dientes; y

9.- Las demas atribuciones inherentes a su funcién, de acuerdo a ley.

Articulo 255.- Las municipalidades provinciales tienen a su cargo, ademas de los
servicios publicos locales, lo siguiente:

1.- Zonificacién y urbanismo.

2.- Cooperacion con la Educacion Primaria y vigilancia de su normal funcionamiento
de acuerdo con los articulos 24 y 30.

3.- Cultura, recreacion y deportes.

4.- Turismo y conservacion de monumentos arqueoldgicos e historicos, en coordinacion
con el érgano regional.

5.- Cementerios. Y

6.- Los demas servicios cuya ejecucion no esta reservada a otros 6rganos publicos,
y que tienden a satisfacer necesidades colectivas de caracter local.

Articulo 256.- Las municipalidades promueven, apoyan y reglamentan la participacion
de los vecinos en el desarrollo comunal.
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deportes, turismo, conservacion de monumentos, cementerios y demas
servicios cuya ejecucion no esta reservada a otros organos publicos y que
tienden a satisfacer necesidades colectivas de caracter local.

En materia de bienes y rentas®, hay una drastica reduccién ya que
solo se reconocen los siguientes elementos: a) los bienes e ingresos
propios (equivalentes al inc. 9 del art. 257 de la Constitucion de 1979);
b) las contribuciones y demas similares creados por el Concejo respectivo
(equivalentes al inc. 10 del art. 257); c) las transferencias presupuestales
del Gobierno central (equivalentes al inc. 4 del art. 257); d) los recursos
del canon por explotacion de recursos naturales que les correspondan
(equivalente inc. 11 del art. 257); e) los demas que establezca la ley (equi-
valentes alinc. 12 del art. 257)"). Los bienes y rentas regulados en los incs.
1,2,3,4,5,6y 7 del art. 257 no fueron recogidos por el nuevo texto y son
reducidos a la frase: “Los impuestos creados por ley a su favor” (inc. 2 del
art. 193 de la Constitucion de 1993).

Trajo también la nueva Constitucion algunas innovaciones que merecen
resaltarse, pero con la advertencia de que en el nucleo esencial —como son
las competencias y rentas municipales, sin las cuales no podemos hablar
de una real autonomia municipal- los gobiernos locales ya habian sido

(6) Regulado por el articulo 257 de la Constitucion:
Articulo 257.- Son bienes y rentas de las municipalidades:

1.- Los tributos que gravan el valor de los predios urbanos y rusticos de su
circunscripcion.

2.- Las licencias y patentes que gravan el ejercicio de las actividades lucrativas y
profesionales.

3.- El impuesto de rodaje.

4.- Los recursos nacionales que se les transfieren para la atencion de los servicios
publicos descentralizados.

5.- La contribucion por peaje, pontazgo y mejoras de las obras que ejecutan.

6.- El impuesto a la extraccion de materiales de construccion.

7.- El impuesto sobre terrenos sin construir.

8.- Los tributos que gravan la propaganda comercial y los espectaculos publicos.

9.- Los productos de sus bienes y de los servicios publicos que prestan.

10.- Los arbitrios, derechos, contribuciones y multas.

11.- Parte de la renta contemplada en el articulo 121 para el respectivo municipio
provincial, en la proporcién de ley. Y

12.- Los demas que sefala la ley o que se instituyan en su favor.

(7) Véase: RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de 1993. Tomo
V, PUCP, 1999, p. 475.
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duramente golpeados. Se introducen como nuevas nociones constitucio-
nales: la autonomia politica (art. 191), el periodo de gobierno de alcaldes y
regidores de 5 afos, no regulado constitucionalmente hasta entonces (art.
191), el caracter irrenunciable pero revocable de las autoridades municipa-
les (art. 191), aclara las funciones del concejo y del alcalde, en normativas
y ejecutivas respectivamente (art. 191), autoriza a las municipalidades a
crear, modificar y suprimir no solo contribuciones, arbitrios y derechos, sino
también tasas vy licencias (inc. 2 del art. 192), otorga a las municipalida-
des la atribucion de participar en la gestidén de las actividades y servicios
inherentes al Estado, conforme a ley (inc. 6 del art. 192), se crea el Fondo
de Compensacion Municipal (inc. 4 del art. 193), regula la posibilidad de
asociarse o formar convenios cooperativos entre las municipalidades (art.
194), faculta la cooperacion de la Policia Nacional con las municipalida-
des en materia de seguridad ciudadana (art. 195) y el establecimiento de
regimenes especiales no solo para la capital de la Republica sino también
para las “capitales de provincia con rango metropolitano” (art. 196).

En la practica, la Constitucion de 1993 fue el furgéon de una de las
mas aciagas etapas de nuestra historia republicana; en materia municipal
y de descentralizacion no resulta exagerada la posicion de Pedro Planas
al sostener que el régimen fujimorista concentré todos sus esfuerzos para
reponer en el Peru el viejo sistema vertical de las intendencias, propio de
nuestra época colonial®,

3. La Ley N° 27680, reforma constitucional del Capitulo XIV del
Titulo IV sobre descentralizacion

La Constitucion de 1993 se construyd y se sostuvo sobre la base del
régimen fujimorista. Era natural que al caer dicho mandato se empezara
a cuestionar muchas de sus disposiciones. Tan pronto como ingresamos
al gobierno transitorio del Dr. Valentin Paniagua se fue desactivando el
antiguo sistema, con el replanteamiento de la politica del Gobierno central
respecto de las municipalidades en una linea democratica y descentralista.
Se emitié el D.S. N° 005-2001-JUS mediante el cual se crean las Comisio-
nes Provinciales de Formalizacion de la Propiedad Informal, restituyendo
a las comunas provinciales la facultad de coordinar, planificar y titular las
propiedades informales, labores que fueron de responsabilidad exclusiva
de Cofopri; se transfirido al Concejo Provincial de Lima el Proyecto Tren

(8) PLANAS, Pedro. La Descentralizacién en el Perti Republicano (1821-1998).
Municipalidad Metropolitana de Lima, 1998, p. 580.
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Eléctrico con el propdsito de lograr su funcionamiento, por citar solo algu-
nas de las medidas, entre otras, que anunciaron nuevos tiempos, hasta
la publicacion, el 7 de marzo de 2002, de la Ley N° 27680, que reforma el
capitulo de la descentralizacion, regiones y municipalidades.

Hay que reconocer en esta ley, antes que todo, un auténtico espiritu
descentralista. Existidé en la mayoria de los miembros del Congreso que
la aprobaron, y del Ejecutivo que la promulgé de inmediato, un verdadero
interés por iniciar un proceso descentralizador que permita concretar una
antigua y legitima aspiracion de los pueblos del interior, sin la cual no es
posible articular ninguna forma de desarrollo futuro. Se retoma, desde
nuestro punto de vista, el camino sefialado en la Constitucion de 1979,
que en términos de Bernales “disefid una propuesta de regionalizacién
definida, que no solamente contempld la descentralizacién administrativa
sino una efectiva desconcentracion del poder”® que se vio truncado en
la década fujimorista con la extension de los Consejos Transitorios de
Administracion Regional (CTAR), que se manejaron como agencias del
Gobierno central. Los hechos que siguieron para hacer realidad la Cons-
titucion de 1979 no fueron, sin embargo, los mejores, se escamoteo la
ley por oscuros intereses politicos, y es justo decirlo. Hoy, en el marco de
una nueva legislacion, esperemos que la historia nos sea favorable en la
reestructuracion de un Estado descentralizado, unitario y eficiente, que
nos aleje de la etapa sombria de la Constitucion de 1993 en materia de
descentralizacion y gobiernos locales, a la que César Landa definié como
ficcion juridica®®. Término exacto, porque la realidad continuamente eché
por tierra las declaraciones de los textos normativos.

Un analisis de la reforma constitucional nos permite ver que se ha
mantenido algunas de las innovaciones de la Constitucion de 1993 y se

(9) BERNALES, Enrique. La Constitucién de 1993: andlisis y comentarios. 22 edicion.
Constitucion y Sociedad, Lima, 1996, p. 680.

(10) “(...)entérminos de Karl Loewenstein, la nueva Carta regula semantica y nominalmente
el capitulo de la descentralizacion. Semanticamente, por cuanto sus postulados sobre
las municipalidades y las regiones constituyen una ficcion juridica, ya que en la practica
el gobierno viene restringiendo las atribuciones y recursos de los gobiernos locales, asi
como también ha desactivado a los gobiernos regionales democraticos hasta conver-
tirlos en agencias estatales dependientes del gobierno central. Sin embargo, también
son normas nominales, por cuanto legitiman constitucionalmente las decisiones y
acciones gubernamentales en materia de descentralizacion, lo que significa consagrar
juridicamente el dominio del poder central —politico y econdmico— frente a las provincias
y del aparato técnico-burocratico limefio sobre las poblaciones provincianas” (LANDA
ARROYO, César. “La Descentralizacion del Gobierno Unitario”, citado por BERNALES.
Ob. cit., p. 684).
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ha fortalecido el municipio con aspectos ya disefiados en la Constitucion
de 1979.

En cuanto a la naturaleza y estructura de las municipalidades:

a)

Se mantiene que las municipalidades estan conformadas por un
concejo, como érgano normativo y fiscalizador, y la alcaldia, como
organo ejecutivo. Esta definicion era necesaria en virtud de que su
falta de regulacion en la Constitucion generaba dudas al momento
de ejecutar las funciones municipales especificas.

Se mantiene que el cargo municipal es revocable pero irrenun-
ciable; esto significa, en palabras de César Landa, que se ha
consagrado el mandato imperativo de los electores municipales
sobre sus representantes locales.

Se mantiene la reeleccion y se reduce el periodo de gobierno de
5 a 4 afos. La reeleccion no debe ser indefinida sino reducirse a
un periodo adicional. Si bien en materia municipal la continuidad
es necesaria para la conclusion de las obras municipales, y hay
ejemplos de buena gestidn en este sentido, la reeleccion perma-
nente no es conveniente desde una perspectiva historica porque
se promueve el caudillismo en desmedro de las representaciones
institucionales politicas y sociales.

La Constitucion de 1979 senalaba que los extranjeros residentes
por mas de dos afios continuos pueden elegir y ser elegidos,
disposicion que no fue recogida por la Constitucion de 1993 y
tampoco por la reciente reforma constitucional.

En materia de competencias municipales:

a)

Se ha recogido de la Constitucién de 1979, aunque de manera
limitada, las atribuciones municipales para regular actividades y/o
servicios en materia de educacion, salud, vivienda, saneamiento,
medio ambiente, sustentabilidad de los recursos naturales, trans-
porte colectivo, circulaciéon y transito, turismo, conservacion de
monumentos arqueoldgicos e historicos, cultura, recreacion y de-
porte, conforme a ley. La constitucionalizacion de estas facultades
es trascendente en el conocimiento de que las municipalidades
en el gjercicio de sus funciones requieren de una reserva consti-
tucional, que no quede expuesta al arbitrio del legislador comun.
Sin embargo, creemos que debid mantenerse el orden con que
fueron reguladas las competencias en la Constitucion de 1979, que
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diferenciaba las facultades para las municipalidades en general y
para las municipalidades provinciales. Existen servicios publicos
que no pueden ser regulados por municipalidades no provinciales,
ya que muchas veces la ejecucion del servicio puede requerir el
paso por dos o mas distritos, amén de las disposiciones contra-
dictorias que se pueden generar, dependiendo del criterio de cada
concejo distrital. El desorden actual en materia de transito, con el
enfrentamiento continuo de las autoridades ediles, es un ejemplo
vivo de que en materia de competencias el legislador debid optar
por una delimitacion clara, despejando toda duda.

Se innova como competencia municipal, aprobar el plan de desa-
rrollo concertado con la sociedad civil. Tedricamente, estamos de
acuerdo. La esencia del municipio es el elemento participativo. Sin
embargo, la nueva ley que lo ha de desarrollar debe cuidar que la
participacion civil no signifique en la practica un entrampamiento
de las acciones que el alcalde pretenda desplegar.

Se innova como competencia municipal fomentar la competitividad,
las inversiones y el financiamiento para la ejecucién de proyectos
y obras de infraestructura local. Esta atribucién significa el recono-
cimiento de que las municipalidades no son solo prestadoras de
servicios publicos sino agentes de desarrollo local, y que el creci-
miento local depende sustancialmente de variables y decisiones
de caracter econémico.

Se innova como competencia municipal presentar iniciativas le-
gislativas en materia y asuntos de su competencia. Esta es una
facultad nacida de la naturaleza de las cosas, quién mejor que
los gobiernos locales para recoger y analizar las necesidades u
omisiones legislativas.

En lo referente a rentas y bienes del municipio, se mantiene basicamen-
te la estructura de la Constitucion de 1993, con las siguientes innovaciones:

a)

b)

Los derechos que se generen por las privatizaciones, concesiones
y servicios que otorguen, conforme a ley; y

Los recursos provenientes de sus operaciones financieras, inclu-
yendo aquellas que requieran aval del Estado conforme a ley.

Ambas formas de ingresos municipales son convenientes si se tie-
ne en cuenta que no habra desarrollo sostenido sin la participacion del
Sector Privado, y que es necesario el endeudamiento municipal ya que
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las incipientes economias municipales no permiten la ejecucion de obras
trascendentes para el crecimiento local.

Otros cambios que merecen resaltarse:

a) Ya no tienen un régimen especial las capitales de provincia con
rango metropolitano, las capitales de departamentos de ubicacion
fronteriza y la Provincia Constitucional del Callao, a que se referia
el art. 196 de la Constitucion de 1993, manteniéndose un régimen
especial para la Capital de la Republica y para las municipalidades
de frontera.

b) Tampoco se ha recogido el art. 194 de la Constitucion de 1993
que prescribia: “Las municipalidades pueden asociarse o concertar
entre ellas convenios cooperativos para la ejecucion de obras y la
prestacion de servicios comunes”. Esta norma no estaba conside-
rada en la Constitucion de 1979, pero debié mantenerse porque
reafirma un espiritu que debe estar presente en el ejercicio de
la funciéon municipal, si bien las municipalidades siempre podran
establecer convenios de colaboracion entre si.

Los resefiados son los cambios mas importantes que trae consigo la
nueva reforma constitucional, desarrollada ya de algun modo por la reciente
Ley de Bases de la Descentralizacion (Ley N° 27783).

4. Apéndice

Con la reforma constitucional y la convocatoria subsiguiente a eleccio-
nes regionales y municipales se inicié una nueva etapa en el largo proceso
de descentralizacion del pais, que en la actualidad muestra algunos avances
pero sin la dinamica necesaria para institucionalizar el criterio descentralista,
sobre todo en el ambito de los gobiernos regionales, donde la poblacion
sigue sin reconocerlos como verdaderos 6rganos de gobierno, autbnomos
y con las responsabilidades que les son propias. Se sigue bajo el criterio
de la demanda al Gobierno central, con minima o casi nula exigencia a los
gobiernos regionales respectivos.

Pero hoy como ayer, son los agentes encargados de efectivizar la
descentralizacion (autoridades de todos los niveles, dentro de sus am-
bitos propios), con la participacién de la poblacion, los responsables de
entroncar este proceso en las necesidades de la historia o legarnos una
frustracion mas, sumandose a las ocho grandes experiencias truncas por
la descentralizacion impulsadas entre 1823 y 1993.
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El centralismo es uno de nuestros grandes males, si no el mayor. Sin la
descentralizacion, la regionalizacion y el fortalecimiento de los municipios
no hay desarrollo posible con miras al futuro. Las disposiciones legales
estan dadas, con un consenso poco visto en nuestra clase dirigente, solo
hace falta una gran madurez politica en todos los niveles organizativos,
asumir el bien comun como principio y hacer de la descentralizacion una
politica permanente y obligatoria del Estado; en suma, institucionalizarla,
como manda la ley. Busquemos situarnos mas alla de los avatares de
quienes detentan temporalmente el poder.
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TITULO
PRELIMINAR

. ARTICULO I.- GOBIERNOS LOCALES

Los gobiernos locales son entidades basicas de la organizacion territorial del Estado y
canales inmediatos de participacion vecinal en los asuntos publicos, que institucionalizan
y gestionan con autonomia los intereses propios de las correspondientes colectividades;
siendo elementos esenciales del gobierno local, el territorio, la poblacion y la organizacion.
Las municipalidades provinciales y distritales son los drganos de gobierno promotores
del desarrollo local, con personeria juridica de derecho publico y plena capacidad para
el cumplimiento de sus fines.

CONCORDANCIAS:

Const. Arts. 188, 194, 195
Ley N°27783 Art. 40

<~ COMENTARIO

A diferencia de sus predecesoras, la actual Ley Organica de Municipalidades (en
adelante, LOM) contiene un Titulo Preliminar compuesto de diez articulos (I al X).

Este Titulo Preliminar busca establecer un marco general precisando la estructura,
organizacion, relacion con otros niveles de gobierno y fines de las municipalidades, a
fin de dar unidad y coherencia al conjunto de las disposiciones de la LOM y servira,
ademas, como criterio de interpretacion para la aplicacion de las disposiciones de la
propia LOM y de cualquier norma relacionada con las municipalidades.

Una aclaracion necesaria: la actual LOM usa indistintamente los términos “go-
bierno local”, “municipalidad” y “municipio”, por lo que a efectos de esta ley, debe
tenerse por sindnimos, pese a las diferencias conceptuales entre ellos("). Nosotros

haremos lo propio.

(1) “Municipio, es la entidad social integrada por tres elementos inseparables como son la poblacion,
el territorio y la capacidad de autogobierno (o Poder Municipal). Municipalidad, la institucion que en
representacion del Municipio cumple la funcién de gobierno y administracion, con la finalidad de
lograr el desarrollo de su circunscripcion y satisfacer las necesidades elementales de los vecinos.
Gobierno Local, la autoridad que ejerce la funcién normativa y ejecutiva del municipio, integrada
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Las municipalidades en el Peru tienen su origen en la conquista espafiola. Uno de
los primeros actos de la corona a fin de estructurar un cuerpo politico, fue la creacion
de los ayuntamientos con poderes politicos, administrativos y judiciales. De forma tal
que los municipios son parte esencial y primigenia de nuestra organizacion territorial,
y a esta caracteristica hace referencia esta norma al sefialar que los gobiernos locales
son entidades basicas, lo que quiere decir que estas instituciones son los cimientos
sobre los que se sustenta la conformacion del territorio de la Republica, y que es in-
dispensable o esencial a su existencia y funcionamiento.

Senala este articulo que los gobiernos locales:

a) Son entidades basicas de la organizacion territorial del Estado

Significa que los municipios son los entes que sirven de base a la organizacion
territorial del Estado y son parte fundamental de su configuracion y organizacion
fisica. Esta norma se sustenta en el art. 189 de la Constitucion (modificada por
la Ley N° 27680 del 07/03/2002), que sefala: “El Territorio de la Republica esta
integrado por regiones, departamentos, provincias y distritos, en cuyas circunscrip-
ciones se constituye y organiza el gobierno a nivel nacional, regional y local, en los
términos que establece la Constitucion y la ley, preservando la unidad e integridad
del Estado y de la Nacién. El &mbito del nivel regional de gobierno son las regiones
y departamentos. El ambito del nivel local de gobierno son las provincias, distritos
y los centros poblados”.

b) Son canales inmediatos de participacion vecinal

Es un rasgo esencial de las municipalidades y este articulo hace un reconocimien-
to al hecho histérico de que los gobiernos locales son entidades de naturaleza vecinal,
siempre cercanas a su poblacién y sus problemas. Por tanto, son las municipalidades
el punto de encuentro entre la sociedad civil (con sus demandas y propuestas) y la
sociedad politica (el Estado). Esta disposicion esta relacionada con una serie de
articulos que recorren el texto de la LOM, al regular los modos y mecanismos de par-
ticipacion ciudadana, el presupuesto participativo, los consejos de coordinacion, etc.

c) Institucionalizan y gestionan con autonomia los intereses de sus correspon-
dientes colectividades

Destaquemos que el término institucionalizar implica mas que un cambio formal,
ya que conlleva —ademas de gestionar en forma autonoma los intereses locales— tomar
las medidas necesarias a fin de asegurar que los procesos de cambio, impulsados
desde la municipalidad, sean permanentes en el futuro. Por tanto, las autoridades
locales no pueden tomar una accion inmediatista para resolver un problema, que seria
insostenible en el tiempo; por ejemplo, es moneda corriente que las nuevas autorida-
des tengan problemas de pago sobre deudas asumidas irresponsablemente por las
autoridades salientes.

por el Concejo Municipal (alcaldes y regidores) y el alcalde” (SANTA MARIA CALDERON, Luis y
MALLAP RIVERA, Johnny. Legislacién municipal comentada. Editora Normas Legales, Truijillo,
2003, p. 19).

40




Comentarios al régimen normativo municipal

d) Son promotores del desarrollo local

Por otro lado, les corresponde a los gobiernos locales ser promotores del desa-
rrollo local. Este aspecto es muy importante y da continuidad histérica a un elemento
introducido en la Constitucion Politica de 1979, por el cual las municipalidades dejaron
de ser “dependencias del gobierno central”, “agencias del Estado” o “empresas munici-
pales”, para convertirse en verdaderos gobiernos locales, con el deber ineludible de
ser agentes de desarrollo local; lo que conlleva la elaboracion de planes, convocatoria
a la poblacion, coordinacion con otros niveles de gobierno, financiamiento y ejecucion
de obras municipales. Disposiciones similares tiene la LOM en el art. IV del Titulo
Preliminar, que sefiala: “Los gobiernos locales representan al vecindario, promueven
la adecuada prestacion de los servicios publicos locales y el desarrollo integral, soste-
nible y armdnico de su circunscripcion”; el art. VI: “Los gobiernos locales promueven
el desarrollo econémico local, con incidencia en la micro y pequefia empresa, a través
de planes de desarrollo econémico local aprobados en armonia con las politicas y
planes nacionales y regionales de desarrollo”, y el art. 36 que precisa: “Los gobiernos
locales promueven el desarrollo econémico de su circunscripcion territorial y la actividad
empresarial local, con criterio de justicia social”.

Sefala también el articulo que son elementos esenciales del gobierno local: el
territorio, la poblacién y, se adiciona, la organizacion. No se puede concebir una muni-
cipalidad sin la concurrencia de una poblacién, asentada en un territorio determinado
y con una autoridad comun, que gestiona los intereses de dicha colectividad hacia el
desarrollo econdmico y social.

En cuanto a la organizacion, esta conlleva la presencia de la autoridad, porque el
Estado —como persona juridica— actia a través de érganos y entes para cumplir sus
funciones especificas, y en cuanto a su contenido una organizacion de tipo administrativo
es “el conjunto de normas juridicas que regulan la competencia, relaciones jerarquicas,
situacion juridica, formas de actuacion y control de los 6rganos y entes en ejercicio de
la funcion administrativa”®.

Por su parte la LOM, en su art. 26, dispone que: “La administracién municipal
adopta una estructura gerencial sustentandose en principios de programacion, direc-
cion, ejecucion, supervision, control concurrente y posterior. Se rige por los principios
de legalidad, economia, transparencia, simplicidad, eficacia, eficiencia, participacion y
seguridad ciudadana, y por los contenidos en la Ley N° 2744. Las facultades y funciones
se establecen en los instrumentos de gestion y la presente Ley”.

Finalmente, sefiala la norma que las municipalidades tienen personeria juridica
de derecho publico y plena capacidad para el cumplimiento de sus fines. Es decir son
sujetos de Derecho, que ejercen su autoridad y funciones en representacion del Estado,
de acuerdo a las funciones que le son propias.

Antonio Maria Hernandez® sefiala lo siguiente:

(2) DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. 32 edicion actualizada. Ediciones Ciudad Argentina;
Buenos Aires, 1994, p. 359.

(3) HERNANDEZ, Antonio Maria. Derecho Municipal. Parte General. Universidad Nacional Auténoma
de México, México D.F., 2003, p. 226.

a1




Johnny Mallap Rivera

“264. Las personas publicas estatales, entre las cuales se halla el municipio, tienen
caracteres juridicos.

Segun Dromi, ellos son:

a) Creacion estatal. Las entidades estatales son creadas por el propio Estado, ya
por ley formal o por decreto, y el Estado mismo, como persona publica, resulta
de la decision soberana del pueblo manifestada en ejercicio del poder consti-
tuyente. El acto de creacion establece los cometidos publicos que toman a su
cargo, asi como también las reglas basicas de su organizacion.

b) Personalidad juridica propia. Es decir que las personas estatales pueden
actuar por si, en nombre propio, estar en juicio como actoras o demandadas,
celebrar contratos en su nombre, etcétera; en suma, comprende la capacidad
de administrarse a si mismo en las competencias especificamente asignadas.
La capacidad de derecho es esencial a la persona juridica, y en esta materia
no admite limitaciones, excepto la del ambito funcional. Por eso no se conciben
personas juridicas incapaces o personas juridicas parciales.

c) Patrimonio estatal. Tales entidades son de ‘propiedad’ del Estado central, al
menos su capital mayoritario en el caso de que hubiere concurrencia patrimo-
nial con personas privadas. Ademas, ciertos bienes de ese patrimonio revisten
la calidad de ‘bienes del dominio publico’, del cual solo pueden ser titulares
personas juridico-publicas estatales.

d) Asignacion legal de recursos. Tienen o pueden tener por ley la percepcion de
algun impuesto o tasa, o reciben sus fondos regularmente del presupuesto
general, o los han recibido en el momento de su creacién, aunque después se
manejen exclusivamente con los ingresos obtenidos de su actividad.

e) Control de la administracion central. Se lo ejerce a fin de que la actividad de tales
entidades se coordine con el resto de la actividad estatal. El ambito y extension
del control es variable y puede comprender: control de presupuesto (autorizacion
0 aprobacion), control de inversion (Tribunal de Cuentas y Contaduria General
de la Nacion), designacioén del personal directivo del ente (presidente, directo-
rio, etcétera), control de los actos por via de recursos de alzada y control de
legitimidad, intervencion administrativa.

f) Responsabilidad del Estado. Asi como el Estado es responsable directamente
por los actos y hechos de sus érganos, lo es indirectamente por los de sus
entes o personas juridicas estatales menores. Por ello, se entiende que no
se puede demandar al Estado central por actos y hechos de sus entidades
descentralizadas, ya que estas tienen personalidad juridica propia; pero si
puede hacérselo en subsidio cuando tales entidades no pudieren responder
patrimonialmente”.

I ARTICULO II.- AUTONOMIA

Los gobiernos locales gozan de autonomia politica, econdmica y administrativa en los
asuntos de su competencia.
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La autonomia que la Constitucion Politica del Perti establece para las municipalidades
radica en la facultad de ejercer actos de gobierno, administrativos y de administracion,
con sujecion al ordenamiento juridico.

CONCORDANCIAS:

Const. Arts. 194, 195
Ley N° 27783 Arts. 8,9

<~ COMENTARIO

La autonomia de los municipios nace de su condicion de gobierno local y de ser
parte de un Estado descentralizado.

El art. 194 de la Constitucion, sefiala que: “Las municipalidades provinciales y
distritales son los 6rganos de gobierno local. Tienen autonomia politica, econdmica y
administrativa en los asuntos de su competencia. Las municipalidades de los centros
poblados son creadas conforme a ley”; y el art. 8 de la Ley N° 27783 - Ley de Bases de
la Descentralizacion, define que “La autonomia es el derecho y la capacidad efectiva del
Gobierno en sus tres niveles, de normar, regular y administrar los asuntos publicos de
su competencia. Se sustenta en afianzar en las poblaciones e instituciones la respon-
sabilidad y el derecho de promover y gestionar el desarrollo de sus circunscripciones,
en el marco de la unidad de la nacion. La autonomia se sujeta a la Constitucion y a las
leyes de desarrollo constitucional respectivas”.

El TC ha desarrollado el concepto de autonomia municipal, sefialando que la
Constitucion Politica del Estado “reconoce la garantia institucional de la autonomia
municipal, en tres aspectos concretos: politica, econdmica y administrativa. Se trata
pues, de una garantia que el constituyente ha querido preservar para las municipa-
lidades, confiriéndole proteccion constitucional contra su supresion y vaciamiento de
sustancia, al limitar la intervencién de los 6rganos legislativo y ejecutivo en la regulacion
de los asuntos publicos que son de su competencia. Como toda garantia institucional,
la autonomia municipal es susceptible de ser objeto, en virtud de una ley, de desarrollo,
regulacioén y limitaciones en su contenido, siempre que ellos se realicen dentro de los
limites del orden competencial que la Constitucion prevé y en respeto del contenido
esencial de la institucién, que no puede ser alterado”®.

Ha sefalado también el TC que: “5. En el caso de la autonomia municipal, este
Tribunal, en el Exp. N° 0013-2003-Al/TC, ha precisado que ‘(...) frente a la diversidad
de significados y contenidos de la garantia institucional de la autonomia municipal,
deben tenerse en consideracion, principalmente: (...) a) El contenido subjetivo u orga-
nizativo de la autonomia: la existencia de las municipalidades; b) El contenido objetivo
o sustantivo de la autonomia, esto es, la autonomia como garantia de la gestion de
los asuntos que interesen a la comunidad local, y c) El contenido institucional de la
autonomia, que hace referencia a la posicion de las municipalidades en el desempefio
de sus funciones, es decir, la autonomia como ejercicio bajo la propia responsabilidad
del &mbito de funciones publicas confiado por el legislador, con lo que se alude a cierto
grado de libertad e independencia que caracteriza la posicion de la actuacion de las

(4) Cfr. STC Exp. N° 001-1996-1/TC.
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municipalidades frente a injerencias de instancias superiores [FAULO LORAS, Antonio.
Fundamentos constitucionales de la autonomia local. Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, 1990, pp. 256-257]"".

El art. 9 de la Ley de Bases de la Descentralizacion, sefiala las dimensiones de
las autonomias, precisando que: “9.1. Autonomia politica: es la facultad de adoptar y
concordar las politicas, planes y normas en los asuntos de su competencia, aprobar
y expedir sus normas, decidir a través de sus érganos de gobierno y desarrollar las
funciones que le son inherentes. 9.2. Autonomia administrativa: es la facultad de or-
ganizarse internamente, determinar y reglamentar los servicios publicos de su respon-
sabilidad. 9.3. Autonomia econodmica: es la facultad de crear, recaudar y administrar
sus rentas e ingresos propios y aprobar sus presupuestos institucionales conforme a
la Ley de Gestion Presupuestaria del Estado y las Leyes Anuales de Presupuesto. Su
ejercicio supone reconocer el derecho a percibir los recursos que les asigne el Estado
para el cumplimiento de sus funciones y competencias”.

Desde esa perspectiva, la autonomia municipal puede definirse como la capacidad
que tienen las municipalidades en asuntos politicos, econdmicos y administrativos,
ejerciendo de manera independiente, pero en el marco de la Ley, competencias y
funciones que no pueden ser ejercidas por ninguna otra institucién del Estado. En
suma, lo que caracteriza a la autonomia es la capacidad de dictar sus propias normas,
capacidad de organizarse, poder de gestion dentro de las competencias que le asigna
la Constitucion y la ley, y suficiencia financiera para recaudar, administrar sus rentas y
decidir sus proyectos de inversion.

Sin embargo, dicha autonomia no es omnimoda, sino que esta sujeta al marco
Constitucional, tal como lo sefiala expresamente el articulo VIl del Titulo Preliminar
de la LOM: “Los gobiernos locales estan sujetos a las leyes y disposiciones que, de
manera general y de conformidad con la Constitucion Politica del Peru, regulan las
actividades y funcionamiento del Sector Publico; asi como a las normas técnicas refe-
ridas a los servicios y bienes publicos, y a los sistemas administrativos del Estado que
por su naturaleza son de observancia y cumplimiento obligatorio. Las competencias y
funciones especificas municipales se cumplen en armonia con las politicas y planes
nacionales, regionales y locales de desarrollo”. EI TC, con respecto a este tema, en
la sentencia recaida en el Exp. N° 0007-2001-AA/TC, ha precisado que mediante la
autonomia municipal se garantiza a los gobiernos locales “desenvolverse con plena
libertad en los aspectos administrativos, econémicos y politicos (entre ellos, los legis-
lativos) (...). Sin embargo, autonomia no debe confundirse con autarquia, pues desde
el mismo momento en que aquella le viene atribuida por el ordenamiento, su desarrollo
debe realizarse con respeto a ese ordenamiento juridico. Como ya lo precisara este
Supremo Tribunal, autonomia ‘[N]o supone autarquia funcional al extremo que de alguna
de sus competencias pueda desprenderse desvinculacién parcial o total del sistema
politico o del propio orden juridico en el que se encuentra inmerso cada gobierno mu-
nicipal. En consecuencia, no porque un organismo sea auténomo deja de pertenecer al
Estado, pues sigue dentro de él y, como tal, no puede apartarse del esquema juridico
y politico que le sirve de fundamento a este y, por supuesto, a aquel f. j. 6, STC Exp.
N°007-2001-Al/TC]. Enla STC Exp. N° 0038-2004-Al/TC, que ‘[S]i bien la Constitucion
ha establecido que los gobiernos locales gozan de la garantia institucional de la auto-
nomia municipal en materia politica, econdmica y administrativa, y que, ademas, son
competentes para aprobar su organizacion interna y su presupuesto, ello no implica
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que tales organismos gocen de una irrestricta discrecionalidad en el ejercicio de tales
atribuciones, toda vez que, conforme al principio de unidad de la Constitucion, esta
debe ser interpretada como un todo, como una unidad donde todas sus disposiciones
deben ser entendidas armoénicamente’. Este Tribunal, en la sentencia recaida en el
Exp. N° 0012-1996-I/TC, ha precisado el caracter restringido del concepto de autono-
mia de los 6rganos creados por la Constitucion, estableciendo que: (...) la autonomia
es la capacidad de autogobierno para desenvolverse con libertad y discrecionalidad,
pero sin dejar de pertenecer a una estructura general de la cual en todo momento se
forma parte, y que esta representada no solo por el Estado sino por el ordenamiento
juridico que rige a este’. En ese sentido, debe entenderse que dicha autonomia debe
ser ejercida dentro del marco constitucional y legal”. Asimismo, en la STC Exp. N° 510-
2004-AA/TC, fundamento 2, este Colegiado manifesto: “(...) En la sentencia recaida en
el Exp. N° 007-2002-Al/TC, este Tribunal ha precisado que la Constitucion garantiza
la autonomia municipal, en sus ambitos politico, econémico y administrativo, en los
asuntos de su competencia, por lo que un ejercicio enmarcado en tal premisa no puede
vulnerar ni amenazar, per se, derechos constitucionales, salvo que dicho ejercicio se
efectue al margen del ordenamiento juridico, y lesione derechos de los administrados
u otros entes estatales o privados”.

I ARTICULO lil.- ORIGEN

Las municipalidades provinciales y distritales se originan en la respectiva demarcacion
territorial que aprueba el Congreso de la Republica, a propuesta del Poder Ejecutivo.
Sus principales autoridades emanan de la voluntad popular conforme a la Ley Electoral
correspondiente.

Las municipalidades de centros poblados son creadas por ordenanza municipal provincial.

CONCORDANCIAS:
Const.: Art. 189

~ COMENTARIO

El origen del municipio fue un tema muy debatido en la doctrina. Sobre el particu-
lar, existen dos teorias contrapuestas: la escuela socioldgica o jusnaturalista y la
escuela legalista. Analizar sus aportes conlleva algo mas que un ejercicio intelectual
0 una toma de posicion doctrinaria y deriva en consecuencias practicas para el muni-
cipio, como veremos.

La escuela sociolégica concibe al municipio como una institucién de derecho
natural, impuesta por las exigencias de la vida humana, que nace espontaneamente
de la contigliidad de las familias y por tanto no es creado por el Estado, sino solo reco-
nocido en su existencia. Esta escuela gozoé de gran estimacion en nuestro continente,
gracias a la difusion de la obra de Tocqueville (La democracia en América), donde se
sostenia, al estudiar las instituciones municipales de Norteamérica que la comuna “es la
Unica asociacion que existe también en la naturaleza, donde quiera que se encuentren
hombres reunidos se forma por si misma (...)".

45




Johnny Mallap Rivera

En el extremo se halla la escuela legalista, siendo su gran defensor y propulsor el
jurista austriaco Hans Kelsen, para quien el municipio es una entidad territorial creada
por la ley, con atribuciones delegadas por el Estado, las que pueden serle ampliadas,
reducidas y aun suprimidas. Para esta escuela, el comienzo y el fin del municipio
descansa en la ley, con prescindencia de los factores geograficos o sociolégicos, que
pueden o no ser considerados por el legislador.

Bajo la concepcion legalista puede ocurrir —.como de hecho ha ocurrido— que una
porcién de territorio reciba la denominacion legal de municipio, sin que tenga los ele-
mentos fundamentales que lo caracteriza como tal, que es la densidad poblacional.
O también puede ocurrir que, obtenida la categoria legal de municipio, con las atribu-
ciones que le sean inherentes, disminuya luego su poblacién, de modo tal que pierda
sus elementos esenciales, con todo lo que puede significar en la falta de atencién de
las necesidades o ausencia de la dinamica pertinente para el desarrollo local, aunque
conserve su calificacion legal.

Posteriormente, se han planteado otras teorias sobre el origen del municipio,
que se alejan de las posiciones clasicas antes referidas. Unas consideran que la
esencia del municipio estd dada por un conjunto de servicios publicos de ambito
local, su razon de ser seria entonces la satisfaccion de las necesidades colectivas.
Otras, que la esencia del municipio se define por la capacidad econémica destinada
a satisfacer las necesidades colectivas. Estas tendencias no han logrado respaldo
en la doctrina, porque es indudable que el origen del municipio no se puede extraer
de esos conceptos, no individualizan al municipio y la capacidad econémica es una
condicién para la prestacién de los servicios publicos, tan variable como la magnitud
que tengan estos.

La posicién que si ha calado entre los municipalistas —y es un paso adelante de las
escuelas clasicas—, es la que establece que la naturaleza del municipio es producto de
la conjuncion de los planteamientos del sociologismo y el legalismo. Bermejo y Gironés,
sus dos grandes exponentes, sostienen que en el desarrollo del municipio se advierten
la presencia de dos factores: el “natural” que le hace nacer como pueblo, como grupo
humano espontaneo, y el “legal” que al reconocer su arraigo y vigorosa tradicion, lo
acoge como verdadera institucion en vigencia plena®.

¢, Cual es la posicion sobre el origen del municipio por la que ha optado el legisla-
dor peruano? Las Constituciones Politicas de 1979 y 1993 no definen al municipio. El
Decreto Legislativo N° 052 —antepenultima Ley Organica de Municipalidades— en su
art. 2 definia al municipio como “comunidad de personas vinculadas por su relacién
de vecindad, dentro de los limites de un territorio y con capacidad para constituir un
gobierno local”. La Ley N° 23853 —pendultima Ley Organica— omite dar una definicién
pero en el art. 14 sefiala que los municipios provinciales y distritales nacen de la
demarcacion territorial respectiva que aprueba el Congreso, a propuesta del Poder
Ejecutivo. Redaccion similar tiene la Ley N° 27972 —Ultima y vigente Ley Organica de
Municipalidades—, que en su art. lll del Titulo Preliminar, sefala: “Las municipalidades
provinciales y distritales se originan en la respectiva demarcacion territorial que aprue-
ba el Congreso de la Republica, a propuesta del Poder Ejecutivo”. De lo expuesto se

(5) CASTIGLIONI GHIGLINO, Julio César. “Modificatorias a la Ley Organica de Municipalidades”. En:
Reuvista electrénica del Centro de Estudios del Derecho Municipal. Afio Il, Namero 3, 2008, p. 41.
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podria concluir que la Ley Organica de Municipalidades adhiere a la Escuela Legalista,
posicion que asumen ciertos estudiosos del tema: “El hecho de que nuestra legisla-
cion municipal se adhiera a la escuela legalista determina que los municipios, que
son de naturaleza socio-politica, en lugar de ser ‘reconocidos’ por el Estado, resultan
‘naciendo’ ‘creados’ por la ley, que es un acto de naturaleza volitiva, politica. Ademas,
este nacimiento tiene la particularidad de ser indirecto, pues la ley peruana no crea
municipios sino distritos y provincias que solo son unidades de demarcacion territorial
resultantes de la modificaciéon del mapa politico-administrativo. Una vez creados los
distritos y provincias el legislador agrega ‘disposiciones complementarias’ para dotar
a las nuevas circunscripciones de autoridades del Poder Ejecutivo y Poder Judicial,
alertando de paso al Jurado Nacional de Elecciones sobre la previsién de elecciones
municipales. Como es de advertir, segun estos mecanismos, en estricto, no se ha
producido la creacion del municipio, tampoco la de la Municipalidad, apenas lo fue de
la circunscripcion territorial”®).

Sin embargo, si revisamos la Ley N° 27795 —Ley de Demarcacion y Organizacion
Territorial y su reglamento— D.S. N° 019-2003-PCM, encontraremos que para el caso de
creacion de nuevos distritos y provincias se deben acreditar el cumplimiento de requisi-
tos previos como voliumenes minimos de poblacion, de infraestructura y equipamiento
en servicios de salud, educacién y saneamiento, entre otros, asi como caracteristicas
geografico-ambientales y urbanas, potencialidades econémicas y condiciones territoria-
les de ubicacioén y accesibilidad; de lo que podemos inferir que la demarcacion territorial
que aprueba el Congreso, es el reconocimiento a una unidad poblacional asentada en
un territorio por reagrupacion natural.

Por tanto, la LOM asume una posicion ecléctica: los municipios tienen su origen
en la Ley, pero previamente las organizaciones territoriales deben haber generado,
por agrupacion espontanea, una poblaciéon unida por su identidad histérica y cultural,
su capacidad para demandar y mantener servicios basicos, asi como contar con un
ambito geografico donde se desarrollen sus relaciones sociales, econémicas y juridicas.

Este dispositivo sefiala que las autoridades municipales emanan de la voluntad
popular, de acuerdo a la Ley electoral. Este es un punto muy importante, teniendo en
cuenta que hasta 1980 las autoridades municipales no emanaban de la voluntad popular,
sino que eran designadas directamente por el Gobierno central.

Este articulo desarrolla, aunque en otros términos, lo dispuesto por el art. 194 de la
Constitucion: “Los alcaldes y regidores son elegidos por sufragio directo, por un periodo
de cuatro (4) afios. Pueden ser reelegidos. Su mandato es revocable e irrenunciable
conforme a Ley”.

La Ley N° 26864 - Ley de Elecciones Municipales, prescribe los requisitos y el modo
de eleccion de los alcaldes y regidores de los Concejos Provinciales y Distritales, en
todo el territorio nacional.

Para el caso de las autoridades de las municipalidades de centros poblados, se
aplicara la Ley N° 28440, publicada el 29 de diciembre de 2004.

(6) MUNOZ SOTO, Rafael. Municipalidades: Manual de Organizacién y Funciones. Normas Legales,
Trujillo, 1993, p. XVII.
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B ARTICULO IV.- FINALIDAD

Los gobiernos locales representan al vecindario, promueven la adecuada prestacion
de los servicios publicos locales y el desarrollo integral, sostenible y arménico de su
circunscripcion.

CONCORDANCIAS:
Const. Art. 195

~ COMENTARIO

Este dispositivo define el caracter representativo de los gobiernos locales porque
si bien emanan de la voluntad popular, no es el pueblo quien ejerce directamente el
poder, sino por delegacion a través de las autoridades elegidas.

Este articulo tiene una redaccion similar al art. 3 de la derogada Ley de Munici-
palidades N° 23853, pero con la supresion del ultimo parrafo de dicho articulo que
sefalaba: “No pueden ejercer las funciones de orden politico que la Constitucion y las
leyes reservan para otros 6rganos del Estado, ni asumir representacion distinta de la
que corresponde a la administracion de la actividades locales”. Precision que marca-
ba una linea divisoria con el actuar de los prefectos y subprefectos de entonces, que
fueron suprimidos mediante la Ley N° 28895, norma que asimismo ha establecido que
las nuevas Autoridades Politicas son los Gobernadores y Tenientes Gobernadores en
todo el territorio de la Republica.

Se establece que es finalidad de los gobiernos locales: a) representar al vecindario;
b) promover la adecuada prestacion de los servicios publicos locales; c) promover el
desarrollo integral, sostenible y armoénico de su circunscripcion.

La primera finalidad es una expresion de la democracia representativa, las auto-
ridades actuan ejerciendo representacion del pueblo que los ha elegido y con estricta
sujecion a la Constitucion y a las leyes, a que hace referencia el art. VIII del presente
Titulo Preliminar. En palabras de Enrique Bernales: “Los gobernantes ejercen el poder
sometidos a las limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y las leyes esta-
blecen. Esto conforma el Estado de derecho, en la medida que el poder no se ejerce
al arbitrio del gobernante. Asi fue durante largo tiempo, y la tentacién anda siempre
rondando a los gobernantes y autoridades que no tienen vocacién democratica ni
solidez en su ética politica”?.

En cuanto a la segunda finalidad, la prestacion de los servicios publicos debe ser
adecuada, conveniente o conforme a las circunstancias, y puede brindarlo directamen-
te o a través de terceros, mediante el mecanismo de la concesion, a tenor del art. 32
de la LOM “Los servicios publicos locales pueden ser de gestion directa y de gestién
indirecta, siempre que sea permitido por ley y que se asegure el interés de los vecinos,
la eficiencia y eficacia del servicio y el adecuado control municipal. En toda medida

(7) BERNALES BALLESTEROS, Enrique. La Constitucién de 1993. Anélisis comparado. 22 edicion,
Constitucion y Sociedad, Lima, 1996, p. 279.
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destinada a la prestacion de servicios debera asegurarse el equilibrio presupuestario
de la municipalidad”.

En cuanto a la tercera finalidad, por promocion del desarrollo integral debemos
entender aquel cuyos beneficios son compartidos por todos los sectores de la circuns-
cripcion territorial respectiva, sin discriminacion de ningun tipo; por desarrollo sostenible,
aquel que involucra en forma coordinada mejoras de tipo econémico, social y ecoldgico;
desarrollo armonico, aquel que se produce como resultado de la participacion equitativa
en los beneficios, que permitan a todos los integrantes de una comunidad crecer a un
ritmo homogéneo como resultado de la ejecucion de obras y servicios e implementacion
de oportunidades para todos. Segun la ONU: “El paradigma del desarrollo humano
tiene cuatro componentes fundamentales: a) Productividad, es necesario que todas las
personas participen plenamente en el proceso productivo de generacion de ingresos
y el empleo remunerado. b) Equidad, es necesario que todas las personas tengan
igual acceso a la igualdad de oportunidades. c) Sostenibilidad, es menester asegurar
el acceso a las oportunidades no sélo para las generaciones actuales, sino también
para las futuras. d) Potenciacion, el desarrollo debe ser efectuado por las personas,
no solo para ellas”®.

l ARTICULO V.- ESTADO DEMOCRATICO, DESCENTRALIZADO
Y DESCONCENTRADO

La estructura, organizacién y funciones especificas de los gobiernos locales se cimientan
en una vision de Estado democratico, unitario, descentralizado y desconcentrado, con
la finalidad de lograr el desarrollo sostenible del pais.

En el marco del proceso de descentralizacion y conforme al criterio de subsidiariedad,
el gobierno mas cercano a la poblacion es el mas idoneo para ejercer la competencia o
funcion; por consiguiente el Gobierno nacional no debe asumir competencias que pueden
ser cumplidas mas eficientemente por los gobiernos regionales, y estos, a su vez, no
deben hacer aquello que puede ser ejecutado por los gobiernos locales.

CONCORDANCIAS:
Const. Arts. 43, 188, 189

<~ COMENTARIO

Este articulo desarrolla los arts. 43 y 189 de la Constitucion Politica del Estado.
El art. 43 sefiala: “La Republica del Peru es democratica, social, independiente y
soberana. El Estado es uno e indivisible. Su gobierno es unitario, representativo y
descentralizado, y se organiza segun el principio de la separacién de poderes”, y el
art. 189 que: “El territorio de la Republica esta integrado por regiones, departamentos,

(8) Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo - PNUD. “El Desarrollo Humano 1995”.
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provincias y distritos, en cuyas circunscripciones se constituye y organiza el gobierno
a nivel nacional, regional y local, en los términos que establece la Constitucion y la
ley, preservando la unidad e integridad del Estado y de la Naciéon. El ambito del nivel
regional de gobierno son las regiones y departamentos. El &mbito del nivel local de
gobierno son las provincias, distritos y los centros poblados”.

En la sentencia (Exp. N° 006-2008-PI/TC), el TC ha desarrollado las implicancias
del Peru como Estado unitario y descentralizado, del modo siguiente:

“9. El art. 43 de la Constitucion Politica del Peru sefiala que:

‘El Estado es uno e indivisible. Su gobierno es unitario, representativo
y descentralizado, y se organiza segun el principio de la separacion de
poderes’.

El Estado constituye una unidad, un todo, un universo; no obstante la vertigino-
sidad con la que avanzan los Estados modernos y la creciente poblacion, que
suma miles de millones en algunos casos como China, han creado la necesidad
de transferir el poder, elemento basico para gobernar, a érganos especializados
para una mejor administracion del Estado. Es indudable que quien gobierna
necesita del poder y lo ejercita para bienestar del componente social. El po-
der del Estado en consecuencia es unico, pero hay que diferenciar el Estado
unitario del centralista; en este ultimo el poder recae en un solo érgano que se
convierte en dominante de los poderes locales y particulares en los que ademas
la subordinacién organica al poder central es absoluta, con autoridad investida
con competencias normativas en el Gobierno Central. En el Estado unitario y
descentralizado, en cambio, el poder no se encuentra concentrado en un érgano
unico sino que se permite la posibilidad de transferir facultades de gobierno a
entidades, denominadas por algunos como ‘organismos constitucionales auténo-
mos’, que ayudan al desarrollo integral de la politica nacional (articulo 189 de la
Constitucion), con poder incluso para dictar normas de ambito territorial, pero
en atencion a las competencias asignadas por la propia Constitucion del Estado
que, como se dijo, constituye una unidad, razén ésta por la que un organismo
del Estado al que se le ha conferido una parte de ese poder no puede ir mas
alla de lo que la propia Constitucién le asigna”.

En suma, el Estado es descentralizado, por cuanto las funciones de los gobiernos
pertenecientes al Estado se distribuyen entre los diferentes niveles (central, regional y
local), mediante la transferencia de funciones y recursos a entidades auténomas, con
facultades de decisién dentro de su jurisdiccion. Es unitario, porque los gobiernos
locales gozan de autonomia en los asuntos de su competencia pero no de soberania,
que es un atributo exclusivo del Estado, ni de autarquia, pues desde el mismo momento
en que aquélla le viene atribuida por el ordenamiento, su desarrollo debe realizarse con
respeto al ordenamiento juridico general. Y es desconcentrado, porque la delegacion
de funciones y recursos a otras instancias implica que las entidades menores acttan
en nombre del ente superior, sin independencia ni autonomia, como es el caso de los
Ministerios. Marcial Rubio, grafica la diferencia entre descentralizacion y desconcen-
tracion con el siguiente ejemplo: “(...) se descentraliza la educacion si las municipali-
dades asumen todo lo relativo a la conduccién de los planes de estudio, los colegios,
los profesores, los alumnos, etc, de su circunscripcion. Si, en cambio, las decisiones
sobre estos asuntos pasan del Ministerio de Educacion a una Direccion Provincial de
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educacion que depende en ultima instancia del Ministerio, no habra habido descentra-
lizacién sino solo desconcentracion”®).

Otro tema importante con relacion a este articulo lo constituye la referencia al “cri-
terio de subsidiariedad”, denominacién distinta a la que usa en el art. VII del Titulo
Preliminar de la LOM donde se habla de “principio de subsidiariedad”, pero en esencia
se trata de lo mismo, recogiendo lo dispuesto por el art. 4 de la Ley N° 27783 - Ley de
Bases de la Descentralizacion, que sefiala: “La descentralizacién se sustenta y rige por
los siguientes principios generales: f) Es subsidiaria: Las actividades de gobierno en
sus distintos niveles alcanzan mayor eficiencia, efectividad y control de la poblacién si
se efectuan descentralizadamente. La subsidiariedad supone y exige que la asignacion
de competencias y funciones a cada nivel de gobierno, sea equilibrada y adecuada a
la mejor prestacion de los servicios del Estado a la comunidad”.

Profundicemos un poco mas en este principio. La subsidiariedad en su expresion
administrativa, significa que debe ser el gobierno mas cercano a la poblacioén el llamado
a ejercer la competencia o funcion. En consecuencia, el Gobierno nacional no debe
asumir competencias que pueden ser cumplidas mas eficientemente por los gobiernos
regionales, y estos a su vez, no deben hacer aquello que puede ser ejecutado por los
gobiernos locales. Pero mas alla de la definicién ; Como debe aplicarse el principio de
subsidiariedad? Intentemos una respuesta: las leyes pilares de la Descentralizacion
(nos referimos al art. 4 de la Ley N° 27783 - Ley de Bases de la Descentralizacion,
art. 8 de la Ley N° 27867 - Ley Organica de los Gobiernos Regionales y arts. Vy VIl de
la Ley N° 27972 - Ley Organica de Municipalidades), lo definen como un principio guia
para las transferencias de competencias y responsabilidades a los 6rganos de gobierno
mas proximos a la poblacién, cuando se encuentren en condiciones de ejercerlas con
eficiencia. Tal definicion no basta para su aplicacion en un caso concreto. Es necesa-
rio interpretarlo en conexion con otros principios y normas de descentralizacion, en el
marco de los objetivos trazados por la Constitucion Politica.

Un primer elemento de conexion con la subsidiariedad, es la relacion Estado-
descentralizacion. En términos generales, el fin esencial de la descentralizacion es
conectar a la sociedad en la toma de decisiones, por lo que se transfiere (o devuelve)
autonomias a los 6rganos subnacionales (regional o local), recortando la influencia
totalizadora del Gobierno central. Tal reconocimiento, sin embargo, no debe romper las
caracteristicas que a este mismo Estado le otorga la Constitucién del pais. El articulo 43
de la Constitucion sefiala: “(...) El Estado es uno e indivisible. Su gobierno es unitario,
representativo, descentralizado y se organiza segun el principio de separacion de pode-
res”; en concordancia, el art. 189, modificado por la Ley N° 27680, prescribe: “El territorio
de la Republica esta integrado por regiones, departamentos, provincias y distritos, en
cuyas circunscripciones se constituye y organiza el gobierno a nivel nacional, regional
y local, en los términos que establecen la Constitucion y la ley, preservando la unidad
e integridad del Estado y de la Nacién”. La unidad se configura asi en el fundamento
de la organizacion del Estado, por lo que la atribucion de autonomias y competencias
no puede efectuarse al margen de este sentido esencial de nuestra organizacién. Por
ello, se debe tener en cuenta al momento de aplicar la subsidiariedad, que el objeto de
la descentralizacion es, ademas de sus fines administrativos y econémicos, preservar

(9) RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constituciéon Politica de 1993. Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Peru, Lima, 1999, p. 435.
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la unidad del Estado. Ninguna competencia o funcion, bajo el amparo del principio de
subsidiariedad, puede ser reclamada o asumida si se quiebra el elemental concepto
de unidad estatal.

Un segundo elemento es el de la eficiencia, designado como criterio de selec-
tividad y proporcionalidad por la Ley de Bases de la Descentralizacion (Ley N° 27783,
art. 14.2. b), conforme al cual para determinar al érgano encargado de asumir una
competencia concreta, es necesario realizar una proyeccion de capacidad de gestion
efectiva, determinada en base a criterios técnicos y objetivos. Prima aqui el criterio de
beneficio concreto de la poblacion respecto del 6rgano que ejecutara la accion: el mas
cercano a la poblacion primara en el caso de varios 6rganos con idéntica capacidad
de gestion, pero puede ser soslayado cuando el mayor beneficio —cualitativo o cuan-
titativo— esté del lado del 6rgano inmediatamente superior. El Tribunal Constitucional
ha establecido (Exp. N° 002-2005-PI/TC, §2, 50) que una materia solamente podra ser
asignada al Gobierno mas proximo si a partir del analisis de la competencia discutida,
esta concesion favorece a la poblacion en un triple sentido: a) el propdsito de la asig-
nacion debe ser congruente con los fines de la Constitucion, adecuandose la solucion
concreta a los principios basicos de la descentralizacion; b) la solucién arribada deber
ser la mas efectiva y adecuada admisible, pues tal prescindibilidad significa elegir
entre las medidas posibles, la mas “benigna”; y c) racionalmente, tal determinacion de
contenidos no debe afectar el funcionamiento de alguno de los gobiernos existentes,
por lo que se buscara la conveniencia constitucional del resultado al cual se llegue.

Un tercer elemento es la participacion civil, entendido en el sentido que la
asignacion de competencias debe favorecerla. Si en la eficiencia se pone el peso,
mayormente, en los beneficios econdmicos; en la participacion se buscara que la
medida aliente la democracia participativa, cumpliendo asi con los objetivos politicos
de la descentralizacion (Ley N° 27783, art. 6). Muchos elementos, seran necesarios
compulsar frente a los problemas concretos que se presenten al momento de aplicar el
principio de subsidiariedad. Sin embargo, hemos querido anotar aquellos que conllevan
una presencia permanente.

Por tanto, el principio de subsidiariedad entendido exclusivamente como criterio de
cercania del 6érgano con la poblacion, debe ser superado. Por el contrario, aplicado en
conjuncioén con los elementos de unidad del Estado, eficiencia y participacion —dentro
de los parametros de la Constitucion y las normas de desarrollo de la descentralizacién—
cumplira su funcién democratizadora del Estado, generando una mayor participacion
de la sociedad civil.

l ARTICULOVI.- PROMOCION DEL DESARROLLO ECONOMICO
LOCAL

Los gobiernos locales promueven el desarrollo econdmico local, con incidencia en la
micro y pequefia empresa, a través de planes de desarrollo econémico local aproba-
dos en armonia con las politicas y planes nacionales y regionales de desarrollo; asi
como el desarrollo social, el desarrollo de capacidades y la equidad en sus respectivas
circunscripciones.
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CONCORDANCIAS:
Const. Art. 195
Ley N°28015 Art. 4

Ley N°27972 Art. 36

~ COMENTARIO

El art. 195 de la Constitucion sefiala que: “Los gobiernos locales promueven el
desarrollo y la economia local, y la prestacion de los servicios publicos de su respon-
sabilidad, en armonia con las politicas y planes nacionales y regionales de desarro-
llo”. Precisa ademas dicho articulo, que los gobiernos locales son competentes para:
“2. Aprobar el plan de desarrollo local concertado con la sociedad civil. (...) 6. Plani-
ficar el desarrollo urbano y rural de sus circunscripciones, incluyendo la zonificacion,
urbanismo y el acondicionamiento territorial”.

La promocion del desarrollo econémico local, como una finalidad propia de las
municipales, es uno de los logros mas importantes reconocidos a los gobiernos loca-
les a partir de la Constitucion de 197909, Anteriormente, las municipalidades solo se
circunscribian a la prestacion de los servicios publicos locales.

El presente articulo de la LOM reafirma que los gobiernos promueven el desarro-
llo econdmico local, precisando que se debe poner mayor énfasis en el crecimiento
de la micro y pequefia empresa; y debe ser concordado con los siguientes articulos
de la LOM: art.l: Las municipalidades provinciales y distritales son los 6rganos de
gobierno promotores del desarrollo local; art. IV: Los gobiernos locales representan al
vecindario, promueven la adecuada prestacion de los servicios publicos locales y el
desarrollo integral, sostenible y armdnico de su circunscripcion; art. X: Los gobiernos
locales promueven el desarrollo integral, para viabilizar el crecimiento econémico, la
justicia social y la sostenibilidad ambiental; art. 9: Corresponde al Concejo Municipal:
1. Aprobar los Planes de Desarrollo Municipal Concertados y el Presupuesto Participativo;
art. 20: Son atribuciones del alcalde: 8. Dirigir la ejecucion de los planes de desarrollo
municipal; art. 36: Los gobiernos locales promueven el desarrollo econémico de su
circunscripcion territorial y la actividad empresarial local, con criterio de justicia social;
art. 73, numeral 2, son servicios publicos locales: 2.8: la promocién del desarrollo
economico local para la generacion de empleo; numeral 4. En materia de desarrollo y
economia local: 4.1. Planeamiento y dotacidn de infraestructura para el desarrollo local,
4.2. Fomento de las inversiones privadas en proyectos de interés local, 4.3. Promocién
de la generacion de empleo y el desarrollo de la micro y pequefia empresa urbana
o rural, 4.4. Fomento de la artesania, 4.5. Fomento del turismo local sostenible, 4.6.
Fomento de programas de desarrollo rural.

Pero es el art. 86 de la LOM el que desarrolla las funciones especificas dentro
de esta competencia municipal, estableciendo funciones especificas exclusivas y
compartidas de las municipalidades provinciales, y funciones especificas exclusivas
de las municipalidades distritales. Nos remitimos a los comentarios de dicho articulo.

(10) El art. 254 de este texto Constitucional, sefiala que las municipalidades son competentes para:
“(...) 8. Planificar el desarrollo de sus circunscripciones y ejecutar los planes correspondientes”.
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l ARTICULO VII.- RELACIONES ENTRE LOS GOBIERNOS
NACIONAL, REGIONAL Y LOCAL

El gobierno en sus distintos niveles se ejerce dentro de su jurisdiccion, evitando la
duplicidad y superposicion de funciones, con criterio de concurrencia y preeminencia
del interés publico.

Las relaciones entre los tres niveles de gobierno deben ser de cooperacion y coordinacion,
sobre la base del principio de subsidiariedad.

CONCORDANCIAS:

Const. Art. 191
Ley N°27783 Art. 49

~ COMENTARIO

Este articulo es concordante con el art. V, y creemos que bien pudo haber sido
incluido en dicha norma, porque sus disposiciones se refieren a la organizacion admi-
nistrativa del Estado en general y no especificamente de los gobiernos locales.

Este dispositivo se inscribe dentro de los objetivos administrativos de la Ley de
Bases de la Descentralizacion N° 27783, cuyo art. 6 sefiala que: “La descentralizacion
cumplira, a lo largo de su desarrollo, con los siguientes objetivos: Objetivos Administra-
tivos: c) Asignacion de competencias que evite la innecesaria duplicidad de funciones
y recursos, y la elusion de responsabilidades en la prestacion de los servicios”; y el
art. 49 de la mima norma, que prescribe: “Relaciones de coordinacion y cooperacion.
49.1. El Gobierno Nacional y los gobiernos regionales y locales mantienen relaciones
de coordinacion, cooperacion y apoyo mutuo, en forma permanente y continua, dentro
del ejercicio de su autonomia y competencias propias, articulando el interés nacional
con los de las regiones y localidades. 49.2. El gobierno regional no puede interferir en
la accion y competencias de las municipalidades de su jurisdiccion. Puede celebrar y
suscribir en forma indistinta, convenios de colaboracién mutua y reciproca, y contra-
tos de cualesquier naturaleza para fines comunes determinados, con arreglo a Ley.
49.3. Los gobiernos regionales y locales proporcionan la informacién requerida para
mantener actualizados los distintos sistemas administrativos y financieros organizados
a nivel nacional”.

Dentro de esta linea de accion, debe tenerse en cuenta el art. 75 de la LOM, que
sefala: “Ninguna persona o autoridad puede ejercer las funciones que son de compe-
tencia municipal exclusiva. Su ejercicio constituye usurpacion de funciones. Las normas
municipales en las materias establecidas en la presente ley, que estén en concordancia
con las normas técnicas de caracter nacional, son de cumplimiento obligatorio por
los ciudadanos y las autoridades nacionales y regionales respectivas. Solo por ley
expresa y con las mismas formalidades exigidas para la aprobacion de la presente
ley, se establecen regimenes especiales transitorios por los cuales otros organismos
publicos pueden ejercer competencias que son exclusivas de las municipalidades. El
régimen especial transitorio debe tener un plazo determinado. Las municipalidades
estan obligadas a informar y realizar coordinaciones con las entidades con las que
compartan competencias y funciones, antes de ejercerlas”; disposicion concordante
con el art. 38 de la LOM, que precisa: “El ordenamiento juridico de las municipalidades
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esta constituido por las normas emitidas por los 6rganos de gobierno y administracion
municipal, de acuerdo al ordenamiento juridico nacional. Las normas y disposiciones
municipales se rigen por los principios de exclusividad, territorialidad, legalidad y
simplificacién administrativa, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales
del derecho administrativo. Ninguna autoridad puede avocarse a conocer o normar
las materias que la presente ley organica establece como competencia exclusiva de
las municipalidades. Las autoridades politicas, administrativas y policiales, ajenas al
gobierno local, tienen la obligacion de reconocer y respetar la preeminencia de la au-
toridad municipal en los asuntos de su competencia y en todo acto o ceremonia oficial
realizada dentro de su circunscripcion. Dichas autoridades no pueden interferir en el
cumplimiento de las normas y disposiciones municipales que se expidan con arreglo
al presente subcapitulo, bajo responsabilidad”.

Especificamente, en esta materia debe tenerse en cuenta el art. 121 de la LOM,
que establece la finalidad de las relaciones entre los diferentes niveles de gobierno,
precisa: “Las relaciones que mantienen las municipalidades con el Gobierno nacional, los
gobiernos regionales y los poderes del Estado tienen por finalidad garantizar el ejercicio
del derecho de iniciativa legislativa, la coordinacion de las acciones de competencia de
cada uno, asi como el derecho de propuesta o peticién de normas reglamentarias de
alcance nacional. Estas relaciones implican respeto mutuo y atencién a las solicitudes
que se formulen reciprocamente”.

Con respecto al principio de subsidiariedad, nos remitimos al comentario realizado
en el art. V del Titulo Preliminar.

l ARTICULO VIIl.- APLICACION DE LEYES GENERALES Y
POLITICAS Y PLANES NACIONALES

Los gobiernos locales estan sujetos a las leyes y disposiciones que, de manera general
y de conformidad con la Constitucion Politica del Perd, regulan las actividades y funcio-
namiento del Sector Publico; asi como a las normas técnicas referidas a los servicios y
bienes publicos, y a los sistemas administrativos del Estado que por su naturaleza son
de observancia y cumplimiento obligatorio.

Las competencias y funciones especificas municipales se cumplen en armonia con las
politicas y planes nacionales, regionales y locales de desarrollo.

CONCORDANCIAS:
Const. Art. 195

<~ COMENTARIO

Al comentar el art. Il del Titulo Preliminar de la LOM, dejamos sefialado el caracter
de la autonomia municipal en asuntos econémicos, politicos y administrativos; y de
coémo dicha autonomia estaba limitada a materias de su competencia. Este articulo
reafirma ese sometimiento de las municipalidades, en cuanto érganos del Estado, a la
Constitucion Politica, a las leyes y disposiciones que regulan las actividades y funcio-
namiento del Sector Publico.
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Tal como el TC lo ha expuesto en su jurisprudencia, en el ejercicio de la garantia
constitucional-institucional de autonomia, los gobiernos locales se encuentran vincu-
lados por el principio de unidad del Estado, que se encuentra consagrado tanto en el
articulo 43 de la Constitucion, en cuanto declara que “(...) El Estado es uno e indivisible.
Su gobierno es unitario, representativo, descentralizado y se organiza segun el principio
de separacion de poderes”; como en su articulo 189, que dispone que: “El territorio
de la Republica esta integrado por regiones, departamentos, provincias y distritos, en
cuyas circunscripciones se constituye y organiza el gobierno a nivel nacional, regional
y local, en los términos que establecen la Constitucidn y la ley, preservando la unidad
e integridad del Estado y de la Nacion”.

I ARTICULO IX.- PLANEACION LOCAL

El proceso de planeacion local es integral, permanente y participativo, articulando a las
municipalidades con sus vecinos. En dicho proceso se establecen las politicas publicas
de nivel local, teniendo en cuenta las competencias y funciones especificas exclusivas y
compartidas establecidas para las municipalidades provinciales y distritales.

El sistema de planificacion tiene como principios la participacion ciudadana a través
de sus vecinos y organizaciones vecinales, transparencia, gestion moderna y rendicion
de cuentas, inclusion, eficiencia, eficacia, equidad, imparcialidad y neutralidad, subsi-
diariedad, consistencia con las politicas nacionales, especializacién de las funciones,
competitividad e integracion.

CONCORDANCIAS:
Const. Art. 197
Ley N° 27783 Arts. 42,43
Ley N°26300 Arts.2,3,7

~ COMENTARIO

Planeacion quiere decir planificar, establecer planes de desarrollo local. La primera
precision es que esta norma define que la planeacién (o planeamiento) es un proceso,
es decir, no se trata del acto de elaboracion de un documento, sino de un sistema de
planificacion.

Este sistema, tiene las siguientes caracteristicas fundamentales: a) es integral,
es decir global, debe involucrar a todas las partes y elementos que constituyen una
circunscripcion municipal; b) es permanente, término que debe entenderse en dos
acepciones: la primera, que permanece en el tiempo (una planificacién no se hace
para un afo, sino como una proyeccion a futuro) y la segunda, que lo planeado
debe estar constantemente sujeto a evaluacién para que sea eficaz y consolidarlo a
través del tiempo; c) es participativo, porque busca articular a las municipalidades
con los vecinos.
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. ARTICULO X.- PROMOCION DEL DESARROLLO INTEGRAL

Los gobiernos locales promueven el desarrollo integral, para viabilizar el crecimiento
econdmico, la justicia social y la sostenibilidad ambiental.

La promocién del desarrollo local es permanente e integral. Las municipalidades provin-
ciales y distritales promueven el desarrollo local, en coordinacion y asociacion con los
niveles de gobierno regional y nacional, con el objeto de facilitar la competitividad local
y propiciar las mejores condiciones de vida de su poblacion.

CONCORDANCIAS:
Ley N°27972 Arts. VII, 36

<~ COMENTARIO

Este articulo es concordante con el art. | del Titulo Preliminar de la LOM, que
prescribe: “Las municipalidades provinciales y distritales son los érganos de gobierno
promotores del desarrollo local, con personeria juridica de derecho publico y plena
capacidad para el cumplimiento de sus fines”, y del art. IV, que precisa como finalidad
de los gobiernos locales “representan al vecindario, promueven la adecuada prestacion
de los servicios publicos locales y el desarrollo integral, sostenible y arménico de su
circunscripcion”y del art. VI: “Los gobiernos locales promueven el desarrollo econémico
local, con incidencia en la micro y pequefia empresa, a través de planes de desarrollo
econdémico local aprobados en armonia con las politicas y planes nacionales y regionales
de desarrollo; asi como el desarrollo social, el desarrollo de capacidades y la equidad
en sus respectivas circunscripciones”.

Otros articulos de la LOM, que guardan concordancia con este dispositivo, son:
el inc. 1 del art. 9 que precisa que es atribucién del Concejo Municipal, la aprobacion
de los planes de desarrollo concertado; inc. 8 del art. 20 que es atribucién del alcalde
dirigir la ejecucion de los planes de desarrollo municipal; art. 36 Los gobiernos locales
promueven el desarrollo econémico de su circunscripcion territorial y la actividad em-
presarial local, con criterio de justicia social; numeral a) del art. 73, es atribucion de la
municipalidad provincial planificar integralmente el desarrollo local y el ordenamiento
territorial, en el nivel provincial; art. 97, que sefala que los planes de desarrollo muni-
cipal concertados y sus presupuestos participativos tienen un caracter orientador de
la inversion, asignacion y ejecucion de los recursos municipales.
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TITULOI

DISPOSICIONES GENERALES







CAPITULO UNICO
EL OBJETO Y ALCANCE DE LA LEY
Y LAS CLASES DE MUNICIPALIDADES

I ARTICULO 1.- OBJETO DE LA LEY

La presente ley organica establece normas sobre la creacion, origen, naturaleza, autono-
mia, organizacion, finalidad, tipos, competencias, clasificacion y régimen econémico de
las municipalidades; también sobre la relacion entre ellas y con las demas organizaciones
del Estado y las privadas, asi como sobre los mecanismos de participacién ciudadana
y los regimenes especiales de las municipalidades.

CONCORDANCIAS:
Const. Arts. 101, 106

Ley N° 27783 Arts. 41,42, 43
Ley N°27972  Arts. II, Il IV, VII, 2, 123

~ COMENTARIO

Este articulo tiene por finalidad delimitar el contenido y alcances de la LOM. Tiene
una amplitud mayor que la derogada Ley N° 23853, que sefialaba: “La presente Ley
Organica norma la organizacion, autonomia, competencia, funciones y recursos de las
Municipalidades, asi como el régimen especial de la Capital de la Republica”.

Entre los nuevos criterios regulados por la LOM, se encuentran: la creacion, el
origen, la naturaleza, los tipos, la clasificacion y el régimen econémico de las munici-
palidades. Pero merecen resaltarse dos aspectos, que marcan una clara linea divisoria
con su antecedente inmediato, y revela la nueva orientacion de los gobiernos locales:
a) la relacion de las municipalidades entre ellas y con las demas organizaciones del
Estado y las entidades privadas; y b) el mecanismo de participacion ciudadana.

La interrelacion es propia de una nueva orientacion de los gobiernos locales, cuyo
objeto fundamental es alcanzar el desarrollo de sus correspondientes jurisdicciones, que
a su vez se engarce en el desarrollo integral del pais. Y en el cumplimiento de esta meta,
es necesario el concurso de las demas entidades estatales, locales, regionales y nacio-
nales, y asimismo el concurso de la empresa privada en forma individual o asociada.
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La participacion ciudadana es un elemento trascendental para una democracia
mas activa y directa, con la finalidad de que las municipalidades no se alejen de las
reales necesidades vecinales. Como dice Chirinos: “no solo porque desde el punto de
vista tedrico, la participacién es un componente fundamental de la democracia local,
sino porque es un hecho reconocido que las experiencias de gestion mas exitosas
han sido aquellas que han incorporado elementos de participacion de los vecinos en
la gestién municipal .

Los gobiernos locales, como entidades bésicas de la organizacion territorial del
Estado, gozan de reconocimiento o rango constitucional y en tal sentido su naturaleza,
organizacion, ambitos y competencias han sido asignados por la Constitucion propia-
mente o autorizado a ser abordadas mediante una ley de desarrollo constitucional.

El Tribunal Constitucional ha establecido el rol de la LOM dentro del régimen juridico
nacional (Exp. N° 0046-2004-PI/TC):

“8. La Constitucion Politica establece en su articulo 194 que: ‘[lJas municipali-
dades provinciales y distritales son los 6rganos de gobierno local. Tienen auto-
nomia politica, econémica y administrativa en los asuntos de su competencia.
Las municipalidades de los centros poblados son creadas conforme a ley’, sin
que dicho dispositivo distinga entre municipalidades provinciales o distritales en
general, sino solo en el caso de la Capital de la Republica, la que, por mandato
del articulo 198 de la Carta Fundamental, tiene un régimen especial en las leyes
de descentralizaciéon y en la Ley Organica de Municipalidades; de otro lado,
dicho dispositivo también expone que la Municipalidad Metropolitana de Lima
ejerce sus competencias dentro del ambito de la provincia de Lima. Aunque
no es materia del presente caso, cabe también sefalar que por mandato del
precepto acotado, las municipalidades de frontera también tienen un régimen
especial en la Ley Organica de Municipalidades.

9. Por otro lado, la propia Constitucién, en su articulo 195, regula de manera
genérica al conjunto de facultades que deben ser ejercidas de manera exclu-
yente y exclusiva por los gobiernos locales, lo que de por si es insuficiente para
que los gobiernos locales funcionen de manera adecuada y cumplan con las
atribuciones que la Constitucion les otorga; es por ello que se requiere de una
norma ‘complementaria’ que desarrolle los preceptos constitucionales, mas
aun cuando la propia Constitucién, en el inciso 10 del mismo articulo, dispone
que los gobiernos locales son competentes para ejercer las demas atribucio-
nes inherentes a su funcién, conforme a ley, lo que constituye una auténtica
reserva de ley, la misma que debe ser implementada por el legislador ordinario
—como ya ocurrié—, a través de una norma en los términos del articulo 106 de
la Constituciodn, esto es, de una ley organica que permita regular la estructura
y funcionamiento de los gobiernos locales.

10. Asi, dado que la Ley Organica de Municipalidades ha sido dictada dentro
del marco constitucional para determinar la competencia de los gobiernos
locales, también forma parte del bloque de constitucionalidad y constituye

(11) CHIRINOS SEGURA, Luis. La estructura de oportunidades de la participacién ciudadana en los
gobiernos locales. Curso de Gestion Municipal. Asociacion Civil Transparencia, Tema 9, Lima,
1999, p. 3.
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un parametro que puede y debe ser utilizado cuando se trate de realizar un
control de constitucionalidad; la afirmacion de que la precitada Ley Organica
forma parte del referido bloque ya ha sido expuesta por el Tribunal Consti-
tucional en la sentencia del Exp. N° 0689-2000-AC (f. j. 4.), lo que también
ha sido afirmado cuando se ha hecho referencia a otras normas que forman
parte del bloque de constitucionalidad, como es el caso de la Ley Organica del
Poder Judicial (resoluciones recaidas en los Exps. N° 2483-2002-AA[f. j. 2] y
N° 0669-2003-AA [f. j. 4])".

La LOM entonces es, siguiendo la linea interpretativa del TC, una ley complemen-
taria de la Constitucion Politica del Estado, que forma parte del bloque de Constitucio-
nalidad, entendido este como “un conjunto normativo conformado por los preceptos
contenidos en la misma Constitucion y los preceptos contenidos en la ley de desarrollo
constitucional y sus complementarias, dictados dentro del marco constitucional, que
determina las caracteristicas, competencias y atribuciones de un determinado 6rgano
constitucional; conjunto normativo que es considerado como un todo o bloque (por ello
su denominacion) a los efectos del analisis de la constitucionalidad”2).

. ARTICULO 2.- TIPOS DE MUNICIPALIDADES

Las municipalidades son provinciales o distritales. Estan sujetas a régimen especial las
municipalidades de frontera y la Municipalidad Metropolitana de Lima. Las municipali-
dades de centros poblados son creadas conforme a la presente ley.

CONCORDANCIAS:

Const. Arts. 194, 195
Ley N° 27972  Arts. 128, 151

<~ COMENTARIO

En el régimen juridico municipal peruano existen tres tipos de municipali-
dades: provinciales, distritales y las de centros poblados"® (que se crean por
ordenanza municipal provincial, previa opinion favorable de la municipalidad
distrital respectiva).

El Decreto Supremo N° 019-2003-PCM - Reglamento de la Ley N° 27795 - Ley de
Demarcacion Territorial, en su art. 4 define al distrito como “Circunscripcion territorial
base del sistema politico-administrativo, cuyo ambito constituye una unidad geografica
(subcuenca, valle, piso ecoldgico, etc.), dotado con recursos humanos, econémicos

(12) BLUME FORTINI, Ernesto. El rango de ley de las ordenanzas municipales en la Constitucién de
1993. Municipalidad de Lima Metropolitana, 1997, p. 185.

(13) Encuanto a sudenominacién, la derogada Ley N° 23853 les otorgd la denominacion de “municipa-
lidad delegada”, posteriormente por Ley N° 23854 sele cambion por la el nombre de municipalidad
de “centro poblado menor”. La Constitucién de 1993, recoge el término “municipalidad delegada”,
y mediante la modificacién constitucional de la Ley N° 27680 del 7 de marzo de 2002, se introduce
el término “centros poblados”, que es la que usa la nueva LOM.
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y financieros; asimismo, sera apta para el ejercicio de gobierno y la administracion.
Cuenta con una poblacién caracterizada por tener identidad histérica y cultural que
contribuye con la integracién y desarrollo de circunscripcion”, y a la provincia como
“Circunscripcion territorial del sistema politico administrativo, cuyo ambito geografico
conformado por distritos, constituye una unidad geoeconémica con recursos humanos y
naturales que le permiten establecer una base productiva adecuada para su desarrollo
y el ejercicio del gobierno y la administracion”.

Las municipalidades se clasifican en funcién de su jurisdiccion y régimen especial.
La Constitucion de 1993 (antes de la modificatoria) prescribia en su art. 191 que las
municipalidades provinciales y distritales y las delegadas conforme a ley, son 6érganos
de gobierno local. Y en su art. 196, que tienen regimenes especiales la capital de la
Republica, las capitales de departamento con ubicacion fronteriza, la Provincia Cons-
titucional del Callao y las provincias fronterizas.

Con la reforma constitucional de la Ley N° 27680, se modificaron el contenido y
la numeracion del articulado de la Constitucion, disponiéndose en su art. 194 que las
municipalidades provinciales y distritales son 6rganos de gobiernos local, quitando
dicho estatus a las municipalidades de centros poblados. Y en su art. 198, que tienen
régimen especial la capital de la Republica y las municipalidades de frontera (todas, y
ya no solo las capitales de departamentos de ubicacion fronteriza).

Este articulo desarrolla la reforma constitucional, precisando que son tipos de
municipalidades: a) municipalidades provinciales; b) municipalidades distritales; y
¢) municipalidades de centros poblados. Asimismo, que tienen régimen especial: a) la
capital de la Republica (Lima); y b) las municipalidades de frontera (las ubicadas en los
departamentos de Tumbes, Amazonas, Loreto, Ucayali, Puno y Tacna).

La regulacion de regimenes especiales obedece a la necesidad de distinguir a aque-
llas municipalidades que, por sus particulares caracteristicas, no pueden ser reguladas
igual que al resto. En el caso de la Municipalidad de Lima, es obvia su particularidad
por las condiciones urbanas, densidad poblacional y complejidad de problemas que
tienen que afrontar. Pero ¢ qué significa un régimen especial? “En el caso de Lima, que
es el unico antecedente, ello significa la consideracion de una serie de dispositivos que
reconozcan, regulen y efectivicen las peculiares caracteristicas que por su configuracion
politica, geografica, econémica y demografica y la densidad de los problemas sociales
y econémicos que en ella se presentan, la califican como localidad diferenciada”¥. La
LOM regula este régimen especial en el Titulo XIll - La Municipalidad Metropolitana
de Lima, articulos 151 a 166.

En cuanto a las municipalidades de frontera, el art. 136 de la LOM, las define: “Las
municipalidades de frontera son aquellas que funcionan en las provincias o los distritos
limitrofes con un pais vecino, por lo cual no puede tener la condicién de municipio de
frontera una provincia o distrito que no tenga esa condiciéon aun cuando pertenezca a
la misma region”.

Dentro de este mismo articulo debieron ser mencionadas las municipalidades ru-
rales, que si bien no tienen un régimen especial en la Constitucion ni en la LOM, tienen
una regulacién propia con respecto al régimen comun, como por ejemplo que no estan

(14) BERNALES BALLESTEROS, Enrique. Ob. cit., p. 279.
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obligadas a adoptar la estructura administrativa basica que ordena la LOM. Inclusive,
las municipalidades rurales son reguladas por la LOM (arts. 139 al 147), en el mismo
capitulo que las municipalidades fronterizas y la de centros poblados.

. ARTICULO 3.- JURISDICCION Y REGIMENES ESPECIALES

Las municipalidades se clasifican, en funcion de su jurisdiccion y régimen especial, en

las siguientes:

En funcién de su jurisdiccion:

1. Lamunicipalidad provincial, sobre el territorio de la respectiva provincia y el distrito
del cercado.

2.  Lamunicipalidad distrital, sobre el territorio del distrito.

3.  Lamunicipalidad de centro poblado, cuya jurisdiccion la determina el respectivo
concejo provincial, a propuesta del concejo distrital.

Estan sujetas a régimen especial las siguientes:

1. Metropolitana de Lima, sujeta al régimen especial que se establece en la pre-
sente ley.

2. Fronterizas, las que funcionan en las capitales de provincia y distritos ubicados
en zona de frontera.

CONCORDANCIAS:

Const. Art. 198
Ley N° 27972 Arts. 136, 151

<~ COMENTARIO

El art. 3 de la LOM establece la jurisdiccidon de cada una de los tipos de municipali-
dades. Asi, la municipalidad provincial tiene jurisdiccion sobre la provincia respectiva y
el distrito del cercado, el cual carece de municipalidad distrital. La municipalidad distrital
sobre el territorio del distrito. La municipalidad de centro poblado, sobre el territorio que
apruebe la ordenanza provincial de su creacion.

Juridicamente, hay mal uso del término “jurisdiccion” en el mencionado articulo,
defecto de técnica normativa muy frecuente que se repite en varias leyes organicas
de municipalidades, por ejemplo, redaccion similar tenia el art. 6 de la derogada Ley
N° 23853. El doctor Juan Monroy Galvez explica como se genera la confusion: “Pres-
cindiendo de si se trata de érganos jurisdiccionales, administrativos o legislativos,
suele considerarse —y algunos dispositivos asi lo confirman— que cada uno de estos
tiene un ambito territorial de vigencia, de tal suerte que dentro de ese contexto sus
funciones son plenamente validas y eficaces. En el caso peruano, por ejemplo, si nos
acercamos a una dependencia de la policia a denunciar un hecho, es posible que el
encargado de atendernos nos diga que no puede registrar nuestra denuncia, porque
el hecho ha ocurrido ‘fuera de su jurisdiccion’. Sin perjuicio de la claridad del mensaje,
no cabe duda que se trata de una acepcion juridicamente equivocada. Lo que se da
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en llamar jurisdiccion en este caso no es otra cosa que la competencia territorial de
un organo estatal”(').

En consecuencia, el término jurisdiccion usado en dicho articulo debe entenderse
en su sentido lato, como poder de una municipalidad para gobernar y ejecutar sus
funciones dentro de un territorio determinado.

Esta competencia territorial, por supuesto, no significa un poder omnimodo de los
érganos territoriales mayores sobre los menores, que violente su autonomia (en el caso
de los distritos) o el ejercicio de una competencia delegada (en el caso de los centros
poblados), sino un deber de coordinar politicas y acciones de desarrollo conjuntos o
ejercer funciones de fiscalizacion, de acuerdo a Ley.

(15) MONROY GALVEZ, Juan. Introduccién al proceso civil. Tomo |, Themis - De Belaunde & Monroy,
Santa Fe de Bogota, p. 205.
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, CAPITULO UNICO
LOS ORGANOS DE LOS GOBIERNOS LOCALES

. ARTICULO 4.- LOS ORGANOS DE LOS GOBIERNOS LOCALES

Son 6rganos de gobierno local las municipalidades provinciales y distritales. La estructura
organica de las municipalidades esta compuesta por el concejo municipal y la alcaldia.

CONCORDANCIAS:
Const. Art. 194

Ley N°27783 Art. 40
LeyN°27972 Arts. 5,6

<~ COMENTARIO

Este articulo recoge el contenido del art. 194 de la Constitucion Politica (modificada
por la Ley N° 27680), precisando que las municipalidades provinciales y distritales, son
érganos de gobierno local. Asimismo, precisa la estructura organica de las municipa-
lidades, compuesta por el Concejo Municipal y la alcaldia.

Norma concordante con este dispositivo es el art. V de la LOM, que precisa: “La
estructura, organizacion y funciones especificas de los gobiernos locales se cimientan
en una visién de Estado democratico, unitario, descentralizado y desconcentrado,
con la finalidad de lograr el desarrollo sostenible del pais”. Esto quiere decir que toda
accion municipal debe respetar la vision de un Estado unitario (no legislar en contra o
excluirse de normas de caracter nacional o regional, por ejemplo), y que —ademas de
la prestacion de los servicios publicos locales— se debe buscar el desarrollo sostenible
de su jurisdiccion y el desarrollo integral del pais.

La estructura que senala este articulo, es distinta de la estructura organica regu-
lada por los arts. 26, 27 y 28 de la LOM. Estos articulos regulan la estructura organica
administrativa, o dentro del ambito administrativo de las municipalidades, que com-
prende a la gerencia municipal, el érgano de auditoria interna, la procuraduria publica
municipal, la oficina de asesoria juridica y la oficina de planeamiento y presupuesto.
Con la salvedad de las municipalidades rurales, que no estan obligadas a adoptar la
estructura administrativa a tenor del art. 142 de la LOM.

Ser érganos de gobierno local, significa que las municipalidades no son meras
entidades administrativas, dependientes del Gobierno central o regional, sino que son
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niveles descentralizados de gobierno, con autonomia y poder de decision en los
asuntos de su competencia y dentro de su jurisdiccion. Como precisa el art. 40 de la
Ley de Bases de la Descentralizacion: “Las municipalidades son érganos de gobierno
local que se ejercen en las circunscripciones provinciales y distritales de cada una de
las regiones del pais, con las atribuciones, competencias y funciones que les asigna
la Constitucion Politica, la Ley Organica de Municipalidades y la presente Ley. En la
capital de la Republica el gobierno local lo ejerce la Municipalidad Metropolitana de
Lima. En los centros poblados funcionan municipalidades conforme a ley”.

Las municipalidades no siempre han tenido la condicion de gobierno local. Antes
de la Constitucion de 1979, los municipios se manejaban como dependencias del
Gobierno nacional, y sus autoridades eran elegidas a dedo, directamente. Fue dicha
Carta constitucional, quien introdujo el concepto de gobierno local, desarrollado luego
por la Ley N° 23853, con el objetivo de liderar el desarrollo integral y sostenible de sus
jurisdicciones.

Es importante tener en cuenta que la Ley N° 26997 - sobre la Conformacion de
Comisiones de Transferencia de la Administracion Municipal y que regula el procedi-
miento de transferencia de la administracion municipal a las nuevas autoridades electas,
que es un procedimiento administrativo de interés publico, de cumplimiento obligatorio
y formal, prevé en su articulo 6 que el alcalde y los regidores deben juramentar sus
respectivos cargos para poder ejercerlos; en consecuencia, el alcalde y regidores
deben formalmente juramentar al cargo de manera obligatoria, para el inicio de cual-
quier gestién administrativa.

. ARTICULO 5.- CONCEJO MUNICIPAL

El concejo municipal, provincial y distrital, esta conformado por el alcalde y el niimero
de regidores que establezca el Jurado Nacional de Elecciones, conforme a la Ley de
Elecciones Municipales.

Los concejos municipales de los centros poblados estan integrados por un alcalde y 5
(cinco) regidores.

El concejo municipal ejerce funciones normativas y fiscalizadoras.

CONCORDANCIAS:

Const. Arts. 194, 199
Ley N°26864 Art. 24
Ley N° 27972 Arts. 4, 26, 27

B ARTICULO 6.- LA ALCALDIA

La alcaldia es el drgano ejecutivo del gobierno local. El alcalde es el representante legal
de la municipalidad y su maxima autoridad administrativa.

CONCORDANCIAS:

Const. Art. 194
Ley N° 27972 Arts. 4, 11, 26, 27
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<~ COMENTARIO

Estos articulos regulan la conformacion y las competencias generales de los or-
ganos que constituyen el gobierno local, normado en el art. 194 de la Constitucion y el
art. 4 de la LOM, a que hemos hecho referencia antes.

El Concejo Municipal

El presente articulo establece que el Concejo Municipal (provincial y distrital),
esta conformado por el alcalde y el nimero de regidores que establezcan el Jurado
Nacional de Elecciones, los que estan precisados en la R. N° 1229-2006-JNE, del
10 de junio del 2006, sobre la bases de lo dispuesto en el art. 24 de la Ley N° 26864
- Ley de Elecciones Municipales, que sefiala: “El nUmero de regidores a elegirse
en cada Concejo Municipal es determinado por el Jurado Nacional de Elecciones
en proporcion a su poblacién. En ningun caso sera inferior a cinco (5) ni mayor de
quince (15). Se exceptua al Concejo Provincial de Lima que tendra treinta y nueve
(39) regidores. El rango es el siguiente:

CONCEJOS PROVINCIALES O DISTRITALES NUMERO DE

CON POBLACION EN: REGIDORES
1 500,001 a més habitantes 15
2 300,001 y hasta 500,000 13
3 100,001 hasta 300,000 11
4 50,001 hasta 100,000 9
5 25,001 hasta 50,000 7
6 25,000 o menos 5

En cuanto a los concejos municipales de centros poblados, estan integrados por
un alcalde y 5 (cinco) regidores, independientemente de su proporcién poblacional.

El Concejo Municipal ejerce funcién normativa y fiscalizadora.

Funcién normativa es la “capacidad que tiene el Concejo Municipal para aprobar
normas o disposiciones de caracter general en materias de su competencia, obligato-
rias en el ambito de su jurisdiccion, que regulan aspectos sustantivos de la vida social
y econdémica de la comunidad. Es en esta funcidon donde se visualiza mejor la repre-
sentatividad del concejo como intérprete de la voluntad y se concretiza la autonomia
local’"®. La funcion normativa la ejerce a través de la emision de ordenanza y acuerdo,
dentro de los parametros establecidos en los arts. 39, 40 y 41 de la LOM.

Funcion fiscalizadora, de acuerdo al mismo autor, revela el rol protagénico del Con-
cejo Municipal dentro de la estructura del gobierno local “(...) porque si bien es verdad
que el Concejo no es ejecutor directo de la marcha administrativa de la Municipalidad,
como lo es el alcalde, si tiene la responsabilidad de controlar sus normas y adecuado
funcionamiento. O sea que no solamente en el momento legislativo, de creacion de

(16) CASTRO POZO DIAZ, Hildebrando. Organos de gobierno y estructura municipal. Curso de Gestion
Municipal, Tema 3, Asociacion Civil Transparencia, Lima, 1999, p. 6.
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las normas pertinentes al Concejo, evidencia su preeminencia, sino también cuando el
conjunto de la administracién tiene la obligacion de rendir cuentas™'.

El art. 21 de la Ley de Bases de la Descentralizacion precisa también que los go-
biernos locales son fiscalizados por el Concejo Municipal, de acuerdo a sus atribuciones,
y por los ciudadanos de su jurisdiccion, conforme a ley.

Debe entenderse la funcidn fiscalizadora como una facultad general del Concejo
como drgano y la que puede ejercer cada uno de los regidores de manera individuali-
zada; de conformidad con el inc. 22 del art. 9 que sefiala que corresponde al Concejo
Municipal “[a]utorizar y atender los pedidos de informacién de los regidores para efectos
de fiscalizacion” y el inc. 4 del art. 10 de la LOM, que corresponden a los regidores
las siguientes atribuciones y obligaciones: “Desempefar funciones de fiscalizacién
de la gestion municipal”. El art. 31 de la LOM “La prestacion de los servicios publicos
locales es fiscalizada por el Concejo Municipal conforme a sus atribuciones y por los
vecinos conforme a la presente ley”. También es de aplicacion la Sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el Exp. N° 007-2003-Al/TC, que declaré infundada el pedido
de inconstitucionalidad interpuesta por la Municipalidad Provincial de Sullana contra el
inc. 22 del art. 9 de la LOM (véanse los comentarios en la parte pertinente).

Las atribuciones del Concejo Municipal estan precisadas en el art. 9 de la LOM.
Las atribuciones y obligaciones de los regidores en el art. 10. Las responsabilidades,
impedimentos y derechos de los regidores en el art. 11. También le es de aplicacion
el art. 63 de la LOM, que sefiala: “El alcalde, los regidores, los servidores, empleados
y funcionarios municipales no pueden contratar, rematar obras o servicios publicos
municipales ni adquirir directamente o por interpdsita persona sus bienes. Se exceptua
de la presente disposicion el respectivo contrato de trabajo, que se formaliza conforme
a la ley de la materia. Los contratos, escrituras o resoluciones que contravengan lo
dispuesto en este articulo son nulos, sin perjuicio de las responsabilidades administra-
tivas, civiles y penales a que hubiese lugar, inclusive la vacancia en el cargo municipal
y la destitucion en la funcién publica”.

Con respecto a la anterior Ley Organica de Municipalidades (Ley N° 23853 -
derogada), hay un cambio sustantivo, ya que esta sefialaba que corresponde a los
concejos municipales también funciones administrativas; las que estan proscritas para
los regidores en la nueva LOM, de manera expresa por el segundo parrafo del art. 11:
“Los regidores no pueden ejercer funciones ni cargos ejecutivos o administrativos,
sean de carrera o de confianza, ni ocupar cargos de miembros de directorio, gerente
u otro, en la misma municipalidad o en las empresas municipales o de nivel municipal
de su jurisdiccion. Todos los actos que contravengan esta disposicion son nulos y la
infraccion de esta prohibicion es causal de vacancia en el cargo de regidor”. Por tanto,
las funciones administrativas son exclusivas de la alcaldia a través de la gerencia mu-
nicipal, que es una instituciéon nueva en el régimen municipal peruano, de conformidad
con el art. 26 y 27 de la LOM. Esta prohibicion ya habia sido introducida en el sistema
juridico municipal por la Ley N° 26483, publicada el 17 de junio de 1995, que modificd
el art. 38 de la derogada Ley N° 23853, en los términos siguientes: “Los Regidores no

(17) Ibidem, p. 7.
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pueden ejercer cargos establecidos en el Cuadro de Asignacion de Personal, sean de
carrera o de confianza, ni ocupar cargos de miembros de Directorio, Gerente u otro
de la misma Municipalidad o en las Empresas Municipales o de nivel municipal de su
jurisdiccion. Todos los actos que contravengan esta disposicion son nulos. La infraccion
de la prohibicion anterior es causal de vacancia del cargo de Regidor”.

Otro aspecto no recogido en la nueva LOM, es aquello que regulaba el art. 17
de la ley derogada, por el cual los regidores podian asumir funciones ejecutivas en
determinadas area de servicios, a propuesta del alcalde y con el acuerdo del Concejo
Municipal. Lo que se ha considerado en la nueva LOM, es la atribucién del alcalde de
delegar sus atribuciones politicas en un regidor habil y las administrativas en el gerente
municipal, de conformidad con el inc. 4 del art. 20 de la LOM.

La medida es acertada si el legislador de la nueva LOM ha optado por dotarles a
la administracion municipal de una estructura gerencial. Sera el gerente municipal, bajo
la autorizacion, control y supervision del alcalde y el Concejo Municipal, quien adopte y
ejecute las politicas pertinentes para la prestacion adecuada de los servicios publicos
y la busqueda del desarrollo integral y sostenible del &mbito local.

Alcaldia

En cuanto a la alcaldia, se sefiala que es el 6rgano ejecutivo del gobierno local,
que el alcalde es el representante legal y la maxima autoridad administrativa de la
Municipalidad; disposicién concordante con el art. 50 de la LOM, que precisa que la
via administrativa se agota con la decision que adopte el alcalde, con excepcion de
los asuntos tributarios.

Las atribuciones del alcalde estan precisadas en el art. 20 de la LOM. Sus derechos,
obligaciones y remuneracion en el art. 21. El alcalde ejerce sus funciones ejecutivas
a través de la emisién de decretos de alcaldia y resuelve los asuntos administrativos
a su cargo a través de resoluciones de alcaldia, de conformidad con los arts. 42 y 43
de la LOM; en cuanto a la administracién municipal, lo realiza a través de la Gerencia
Municipal, a tenor del art. 27 de la LOM, que sefiala: “La administracion municipal esta
bajo la direccion y responsabilidad del gerente municipal, funcionario de confianza a
tiempo completo y dedicacién exclusiva designado por el alcalde, quien puede cesarlo
sin expresion de causa. El gerente municipal también puede ser cesado mediante
acuerdo del Concejo Municipal adoptado por dos tercios del nimero habil de regidores
en tanto se presenten cualesquiera de las causales previstas en su atribucion contenida
en el articulo 9 de la presente ley”.

Periodo de mandato

Mediante la Ley N° 27680, ley de reforma constitucional, se introduce el texto
del art. 194 de la Constitucién Politica, precisandose que los alcaldes y regidores
son elegidos por sufragio directo, por un periodo de cuatro (04) afios. Pueden ser
reelegidos sin limite de numeros de gestion. Su mandato es revocable e irrenuncia-
ble, conforme a ley.
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B ARTICULO 7.- ORGANOS DE COORDINACION

Son drganos de coordinacion:

1. El Consejo de Coordinacion Local Provincial.
2.  ElConsejo de Coordinacion Local Distrital.
3. LaJunta de Delegados Vecinales.

Pueden establecerse también otros mecanismos de participacion que aseguren una
permanente comunicacion entre la poblacion y las autoridades municipales.

CONCORDANCIAS:
Ley N°27972 Arts. 98, 102, 106

<~ COMENTARIO

Uno de los méritos de la LOM es haber reforzado los mecanismos de participacion
ciudadana como eje fundamental en la conduccién de los gobiernos locales. Uno de
estos mecanismos importantes es la participacion de la ciudadania en la formulacién
del presupuesto y en los planes de desarrollo local.

Desde esta Optica, se ha introducido en la LOM a los 6rganos de coordinacion en
cada nivel de gobierno local. Asi tenemos, el Consejo de Coordinacion Local Provincial,
el Consejo de Coordinacion Local Distrital y la Junta de Delegados Vecinales, pudiendo
establecerse otros mecanismos de participacion, con la condiciéon que “aseguren una
permanente comunicacion entre la poblacion y las autoridades municipales”. Es una
férmula abierta para que las municipalidades y sus respectivas poblaciones puedan
establecer otros mecanismos de acuerdo a sus particularidades, creatividad y grados
de intervencion de la poblacion involucrada. De este modo, se subsana un error de la
la ley anterior, que en lo referente a participacion ciudadana, establecia una especie
de numerus clausus (lista cerrada), que no permitia otra forma de participacion que las
expresamente sefialadas en la Ley.

Los consejos de coordinacion local provincial y distrital, estan desarrollados en los
arts. 92y 102 de la LOM, a cuyos comentarios nos remitimos. Una precision importante:
ambos tipos de Consejos no ejercen funciones ni actos de gobierno. Sus atribuciones
no pueden exceder los expresamente sefalados los arts. 100 y 104 de la LOM.

Las Juntas vecinales estan desarrolladas en el art. 106 de la LOM, a cuyo co-
mentario nos remitimos. Tampoco pueden ejercer funciones y actos de gobierno, sus
funciones estan establecidas en el art. 107 de la LOM.

Estas formas de participacién ciudadana se establecen sin desmedro de los De-
rechos de Participacion y Control Vecinal, regulados en los arts. 111 a 120 de la LOM,
de conformidad con la Ley N° 26300 - Ley de los Derechos de Participacion y Control
Ciudadanos.
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B ARTICULO 8.- ADMINISTRACION MUNICIPAL

La administracion municipal esta integrada por los funcionarios y servidores publicos,
empleados y obreros, que prestan servicios para la municipalidad. Corresponde a cada
municipalidad organizar la administracion de acuerdo con sus necesidades y presupuesto.

CONCORDANCIAS:
Ley N°27972 Arts. 26, 37

~ COMENTARIO

Teniendo en cuenta que la Administracion Publica “[e]s el sistema de entidades y
érganos administrativos cuya misién es brindar el servicio publico para satisfacer las
demandas sociales de la Nacion. La Administracion Publica es la estructura organi-
zacional del Estado. Administracion Publica es la organizacion social generada por
voluntad del Estado para actuar a su servicio, en el contexto de la realidad nacional
y en orden a los intereses que define el poder politico. En tanto organizacion Politico
Administrativa, es el instrumento a través del cual se ejerce la funcion de gobierno y
se desarrollan determinados procesos productivos de bienes y servicios en todo el
territorio nacional”('®, este articulo define quiénes integran la administracion municipal,
conformada por los funcionarios, servidores publicos, empleados y obreros.

Corresponde a cada municipalidad, en ejercicio de su autonomia administrativa,
organizar la administracién de acuerdo con sus necesidades y presupuesto, pero debe
respetarse la estructura organica basica a que se refiere el art. 28 de la LOM.

(18) INSTITUTO NACIONAL DE ADMINISTRACION PUBLICA (INAP). Terminologia Bésica de la
Administracién Publica. Lima, 1984.
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SUBCAPITULO |
EL CONCEJO MUNICIPAL

. ARTICULO 9.- ATRIBUCIONES DEL CONCEJO MUNICIPAL

Corresponde al concejo municipal:

1.

2.

10.
1.

12.

13.

14.
15.

Aprobar los Planes de Desarrollo Municipal Concertados y el Presupuesto Partici-
pativo.

Aprobar, monitorear y controlar el plan de desarrollo institucional y el programa de
inversiones, teniendo en cuenta los Planes de Desarrollo Municipal Concertados y
sus Presupuestos Participativos.

Aprobar el régimen de organizacion interior y funcionamiento del gobierno local.

Aprobar el Plan de Acondicionamiento Territorial de nivel provincial, que identifique
las areas urbanas y de expansion urbana; las areas de proteccion o de seguridad
por riesgos naturales; las areas agricolas y las areas de conservacion ambiental
declaradas conforme a ley.

Aprobar el Plan de Desarrollo Urbano, el Plan de Desarrollo Rural, el Esquema de
Zonificacion de areas urbanas, el Plan de Desarrollo de Asentamientos Humanos y
demas planes especificos sobre la base del Plan de Acondicionamiento Territorial.

Aprobar el Plan de Desarrollo de Capacidades.

Aprobar el sistema de gestion ambiental local y sus instrumentos, en concordancia
con el sistema de gestion ambiental nacional y regional.

Aprobar, modificar o derogar las ordenanzas y dejar sin efecto los acuerdos.
Crear, modificar, suprimir o exonerar de contribuciones, tasas, arbitrios, licencias
y derechos, conforme a ley.

Declarar la vacancia o suspension de los cargos de alcalde y regidor.

Autorizar los viajes al exterior del pais que, en comision de servicios o represen-
tacion de la municipalidad, realicen el alcalde, los regidores, el gerente municipal
y cualquier otro funcionario.

Aprobar por ordenanza el reglamento del concejo municipal.

Aprobar los proyectos de ley que en materia de su competencia sean propuestos
al Congreso de la Republica.

Aprobar normas que garanticen una efectiva participacion vecinal.
Constituir comisiones ordinarias y especiales, conforme a su reglamento.
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16.

17.
18.

19.
20.
21.
22,

23.

24.

25.

26.
27.
28.
29.
30.
31.
32,

33.
34,

35.
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Aprobar el presupuesto anual y sus modificaciones dentro de los plazos sehalados
por ley, bajo responsabilidad.

Aprobar el balance y la memoria.

Aprobar la entrega de construcciones de infraestructura y servicios publicos
municipales al sector privado a través de concesiones o cualquier otra forma de
participacion de la inversion privada permitida por ley, conforme a los articulos 32
y 35 de la presente ley.

Aprobar la creacion de centros poblados y de agencias municipales.

Aceptar donaciones, legados, subsidios o cualquier otra liberalidad.

Solicitar la realizacion de examenes especiales, auditorias econoémicas y otros
actos de control.

Autorizar y atender los pedidos de informacién de los regidores para efectos de
fiscalizacion.

Autorizar al procurador publico municipal, para que, en defensa de los intereses
y derechos de la municipalidad y bajo responsabilidad, inicie o impulse procesos
judiciales contra los funcionarios, servidores o terceros respecto de los cuales
el drgano de control interno haya encontrado responsabilidad civil o penal; asi
como en los demas procesos judiciales interpuestos contra el gobierno local o
sus representantes.

Aprobar endeudamientos internos y externos, exclusivamente para obras y servicios
publicos, por mayoria calificada y conforme a ley.

Aprobar la donacion o la cesion en uso de bienes muebles e inmuebles de la mu-
nicipalidad a favor de entidades publicas o privadas sin fines de lucro y la venta
de sus bienes en subasta publica.

Aprobar la celebracion de convenios de cooperacion nacional e internacional y
convenios interinstitucionales.

Aprobar las licencias solicitadas por el alcalde o los regidores, no pudiendo conce-
derse licencias simultaneamente a un niimero mayor del 40% (cuarenta por ciento)
de los regidores.

Aprobar la remuneracion del alcalde y las dietas de los regidores.

Aprobar el régimen de administracion de sus bienes y rentas, asi como el régimen
de administracion de los servicios publicos locales.

Disponer el cese del gerente municipal cuando exista acto doloso o falta grave.
Plantear los conflictos de competencia.

Aprobar el cuadro de asignacion de personal y las bases de las pruebas para la
seleccion de personal y para los concursos de provision de puestos de trabajo.
Fiscalizar la gestion de los funcionarios de la municipalidad.

Aprobar los espacios de concertacion y participacion vecinal, a propuesta del
alcalde, asi como reglamentar su funcionamiento.

Las demas atribuciones que le correspondan conforme a ley.

CONCORDANCIAS:
Const. Art. 199

Ley N°28056 Arts. 1,2
Ley N°27972 Arts. 10:4), 32, 35, 64, 73, 97, 112, 127, 129, 137, 144
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<~ COMENTARIO

Veamos cada una de las atribuciones, punto por punto:

1. Aprobar los planes de desarrollo municipal concertados y el presupuesto
participativo

El art. IX de la LOM establece el sistema de planificacién como criterio de
conduccion de la gestion municipal, sefalando que la planeacién local es un pro-
ceso integral, permanente y participativo, articulando a las municipalidades con
sus vecinos, y tiene como objetivo establecer las politicas publicas de nivel local,
teniendo en cuenta las funciones propias de cada municipalidad. Sefiala ademas
que la planificacion tiene como principios la participacion ciudadana, transpa-
rencia, gestion moderna y rendicidon de cuentas, inclusion, eficiencia, eficacia,
equidad, imparcialidad y neutralidad, subsidiariedad, consistencia con las poli-
ticas nacionales, especializacion de las funciones, competitividad e integracion.
Los Planes de Desarrollo municipal concertados, estan regulados en el art. 97 de la
LOM vy los Presupuestos Participativos en el art. 53 de la LOM, a cuyos comentarios
nos remitimos.

2. Aprobar, monitorear y controlar el plan de desarrollo institucional y el pro-
grama de inversiones, teniendo en cuenta los planes de desarrollo municipal
concertados y sus presupuestos participativos

La base legal para la formulacion de programa de inversiones, es la Resolucion
Directoral N° 012-2007-EF/68.11, que aprueba la Directiva N° 005-2007-EF/68.11,
Directiva para la Programacion Multianual de la Inversion Publica de los Gobiernos
Regionales y Gobiernos Locales, asi como el Formato PMIP 02 - Ficha de Programacion
Multianual de la Inversion Publica, cuyo objeto es establecer las pautas y criterios que
orienten la programacion multianual de la inversion publica de los gobiernos regionales
y los gobiernos locales, a fin de optimizar la asignacion y la eficiencia en el uso de los
recursos publicos. Los Programas Multianuales de Inversion Publica (PMIP) de los
gobiernos regionales y locales se elaboran en el marco de los Planes de Desarrollo
Concertado Regionales o Locales, segun corresponda, y de los Lineamientos de Politica
y Prioridades establecidas en los Planes Estratégicos Sectoriales Multianuales (PESEM),
teniendo en cuenta las competencias de su nivel de gobierno. EI PMIP Local es aprobado
por el érgano resolutivo del gobierno local, con acuerdo del Concejo Municipal, como
parte del Plan de Desarrollo Local Concertado, una vez que la OPI haya verificado
su consistencia. Dicha aprobaciéon debera realizarse antes de la incorporacién de los
proyectos del PMIP en el proyecto del presupuesto del Sector Publico del siguiente
ano fiscal. Una vez aprobado el PMIP Local, la OPI comunica a la Oficina de Presu-
puesto, o al érgano que haga sus veces, del gobierno local, la relacion de los proyectos
priorizados a ser incorporados en el presupuesto del Sector Publico del siguiente afo
fiscal. El PMIP comprende el conjunto de Proyectos de Inversion Publica (PIP), cuya
ejecucion esté prevista para los siguientes 3 afios, articulado con el planeamiento de
desarrollo concertado y el planeamiento estratégico institucional. La Oficina de Progra-
macion e Inversiones del Gobierno Local presenta el PMIP debidamente aprobado, bajo
responsabilidad, a la Direccion General de Programacion Multianual del Sector Publico
(DGPM), durante la fase de formulacion presupuestaria. EI Programa Multianual de
Inversién Publica aprobado por el Organo Resolutivo seré publicado en la pagina web
del gobierno regional o del gobierno local segun corresponda. Los gobiernos locales
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que carezcan de pagina web realizaran la citada publicacion en carteles ubicados en
su local institucional.

3. Aprobar el régimen de organizacion interior y funcionamiento del gobierno
local

Esta facultad nace de la autonomia politica reconocida a las municipalidades, que
es la capacidad de autoorganizarse segun sus propios intereses, pero sujetos a la
estructura general del Estado y dentro de sus normas y politicas generales. “La auto-
nomia politica —explica Giannini— no es libertad de direccion politica: los entes locales
estan limitados por la ley, mediante delimitacién de atribuciones; por lo tanto fuera de
sus atribuciones especificas pueden expresar su propio punto de vista (si y en cuanto
sean entes generales), pero no pueden proveer. En segundo lugar estan limitados por
el control, y vale el principio general —hoy expresamente enunciado por las regiones—
que no pueden adoptar acto en contraste con el interés general o que puedan dafar
de manera grave intereses de otros entes territoriales. El control es por lo tanto parte
del “sistema de la autonomia politica”(®).

Concordantes con este inciso, los gobiernos locales, mediante sesién de concejo,
aprobaran su Reglamento de Organizacién y Funciones (ROF), Cuadro Analitico de
Personal (CAP), Presupuesto Analitico de Personal (PAP), Manual de Organizacion y
Funciones (MOF), Manual de Procedimientos Internos (MPI), el Texto Unico de Proce-
dimientos Administrativos (TUPA) y otros documentos de gestién, teniendo en cuenta
las Directivas del desactivo INAP, auin vigentes y los dispositivos:

- R.J.N°059-77-INAP/DNR del 12/05/1977, que aprueba Normas para la formu-
lacion de Manuales de Procedimientos.

- D.S. N° 005-82-PCM, publicado el 02/02/1983, que aprueba las Directivas
N°s 004 y 005-82-INAP/DNR, referidas a la formulacién del Cuadro de Asigna-
cion de Personal (CAP) y el Reglamento de Organizacion y Funciones (ROF).

- R.J.N°029-92-INAP/DTSA, publicada el 05/03/1992, Directiva sobre las pautas
metodoldgicas para la conformacion de Circulos de Mejoramiento Administrativo
(CIMAS).

- R.J. N° 142-93-INAP/DNR, publicada el 17/06/1993, que aprueba el Instructivo
Técnico para la Reorganizacion Administrativa y Reestructuracion Organica de
las Municipalidades.

- R.J. N° 095-95-INAP/DNR, publicada el 11/07/1995, que aprueba las Normas
para la formulacién del Manual de Organizacion y Funciones.

4. Aprobar el Plan de Acondicionamiento Territorial de nivel provincial, que
identifique las areas urbanas y de expansién urbana, las areas de protec-
cion o de seguridad por riesgos naturales, las areas agricolas y las areas de
conservacion ambiental declaradas conforme a ley

El art. 195 de la Constitucion de la Constituciéon Politica, sefiala que los gobier-
nos locales son competentes para “6. Planificar el desarrollo urbano y rural de sus

(19) GIANNINI, Massimo Severo. Diritto Administrativo. 32 edicion, Vol. |, Giuffré, Milan, 1993, p. 308.
Citado por ZAS FRITZ BURGA, Johnny. Ob. cit., p. 33.
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circunscripciones, incluyendo la zonificacion, urbanismo y el acondicionamiento terri-
torial”; y en materia de medio ambiente, el art. 67 precisa que: “El Estado determina la
politica nacional del ambiente. Promueve el uso sostenible de sus recursos naturales”,
y el art. 68 que: “El Estado esta obligado a promover la conservacion de la diversidad
bioldgica y de las areas naturales protegidas”.

El Plan de Acondicionamiento Territorial —de acuerdo con la definicion del art. 4 del
D.S. N°004-2011-VIVIENDA- Reglamento de Acondicionamiento Territorial y Desarrollo
Urbano “es el instrumento técnico-normativo de planificacion fisica integral en el ambito
provincial que orienta y regula la organizacion fisico-espacial de las actividades humanas
en cuanto a la distribucion, jerarquia, roles y funciones de los centros poblados en los
ambitos urbano y rural; la conservacion y proteccion del recurso y patrimonio natural
y cultural; el desarrollo de la inversion publica y privada en los ambitos urbano y rural
del territorio provincial; y, la ocupacién y uso planificado del territorio, para lograr el
mejoramiento de los niveles y calidad de vida de la poblacion urbana y rural, bajo el
enfoque territorial prospectivo, competitivo y de sostenibilidad”.

En cuanto al procedimiento para la aprobacion del plan de acondicionamiento terri-
torial, debe cefiirse a lo estipulado en los arts. 40 al 49 del D.S. N° 004-2011-VIVIENDA
- Reglamento de Acondicionamiento Territorial y Desarrollo Urbano.

De esta manera, los gobiernos locales asumen competencias y ejercen funciones
especificas en materia de organizacion y el espacio fisico del suelo en sus respecti-
vas circunscripciones, lo cual comprende el acondicionamiento territorial establecido
en el numeral 1.5 del art. 73 de la LOM, y el art. 79 de la LOM, numeral 1.1. regula
la aprobacion del Plan de Acondicionamiento Territorial como una funcién especifica
exclusiva de las municipalidades provinciales, correspondiéndole a las municipalidades
distritales, conforme a su numeral 3.1, aprobar el plan urbano o rural distrital, con suje-
cion al plan y a las normas municipales provinciales. Nos remitimos a los comentarios
de estos articulos.

5. Aprobar el Plan de Desarrollo Urbano, el Plan de Desarrollo Rural, el Esquema
de Zonificacion de areas urbanas, el Plan de Desarrollo de Asentamientos
Humanos y demas planes especificos sobre la base del Plan de Acondicio-
namiento Territorial

Este articulo sefiala que es funcién de los Concejos municipales, aprobar los
siguientes documentos: a) Plan de Desarrollo Urbano; b) Plan de Desarrollo Rural;
c) Esquema de zonificacion de areas urbanas; d) Plan de Desarrollo de Asentamientos
Humanos, y todos los planes especificos sobre la base del Plan de Acondicionamiento
Territorial; de conformidad con los numeral 1.2.y 3.1. del art. 79 de la LOM. Nos remi-
timos a los comentarios de estos articulos.

6. Aprobar el Plan de Desarrollo de Capacidades

Segun el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), “El desa-
rrollo de la capacidad es el proceso mediante el cual los individuos, grupos, organiza-
ciones, instituciones y sociedades incrementan sus habilidades para realizar funciones
esenciales, resolver problemas, definir y lograr objetivos y entender y responder a sus
necesidades de desarrollo en un contexto amplio y de manera sostenible” (PNUD, 1997).
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De acuerdo con el art. VI de la LOM, el desarrollo de capacidades forma parte de
la promocion del desarrollo econémico local; y el numeral 2.1 del art. 84 de la LOM,
lo regula como una de las funciones especificas exclusivas de las municipalidades
distritales: “Planificar y concertar el desarrollo social en su circunscripcion en armonia
con las politicas y planes regionales y provinciales, aplicando estrategias participativas
que permitan el desarrollo de capacidades para superar la pobreza”.

7. Aprobar el sistema de gestion ambiental local y sus instrumentos, en con-
cordancia con el sistema de gestion ambiental nacional y regional

La gestion ambiental es un tema actual y de particular importancia para el creci-
miento econdmico y social sostenido. Este es un tépico que no estuvo suficientemente
regulado en la ley derogada, ya que en el tiempo que estuvo en vigencia dicha norma, el
derecho ambiental no tenia el desarrollo ni la urgencia que tiene el tema en la actualidad.

La LOM tiene varias normas que regulan el aspecto ambiental:

- El art. X del Titulo Preliminar sefiala que el desarrollo integral de los pueblos
incluye la sostenibilidad ambiental.

- Elart. 9inc. 4 establece como atribucién del Concejo Municipal, identificar las
areas de conservacion ambiental.

- Elart. 20 inc.13 establece como atribucion del alcalde someter para la aprobacion
del concejo el sistema de gestion ambiental.

- El art. 61 sefiala que la peticion de adjudicacion de tierras al Estado, debe
contener la evaluacion de impacto ambiental.

- Elart. 90 sefala que en la construccion, reconstruccion, ampliacion, modifica-
cion o reforma de cualquier inmueble deben tenerse en cuenta los estudios de
impacto ambiental, conforme a ley.

- Elart. 141 que establece como competencia adicional a los municipios rurales, la
promocion de la gestion sostenible de los recursos naturales: suelo, agua, flora,
fauna, biodiversidad, con la finalidad de integrar la lucha contra la degradacion
ambiental con la lucha contra la pobreza y la generacion de empleo, en el marco
de los planes de desarrollo concertado.

Y especificamente en el tema ambiental, el art. 73 de la LOM detalla que la pro-
teccién y conservacion del medio ambiente, conlleva: a) formular, aprobar, ejecutar y
monitorear los planes y politicas locales en materia ambiental, en concordancia con las
politicas, normas y planes regionales, sectoriales y nacionales; b) proponer la creacion
de areas de conservacion ambiental; ¢) promover la educacion e investigacion ambiental
en su localidad e incentivar la participacion ciudadana en todos sus niveles; d) participar
y apoyar a las comisiones ambientales regionales en el cumplimiento de sus funciones;
y e) coordinar con los diversos niveles de Gobierno nacional, sectorial y regional, la
correcta aplicacion local de los instrumentos de planeamiento y de gestion ambiental,
en el marco del sistema nacional y regional de gestion ambiental.

8. Aprobar, modificar o derogar las ordenanzas y dejar sin efecto los acuerdos

Esta atribucion es propia del ejercicio de la autonomia normativa de las municipa-
lidades y de la condicion de 6rgano normativo del Concejo Municipal, de conformidad
con el art. 194 de la Constitucion Politica del Estado.
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Existe un error en la redaccion del inciso ya que, de una interpretacion literal, el
concejo tendria la atribucidon de aprobar, modificar o derogar las ordenanzas, y con
respecto a los acuerdos solo la de dejarlos sin efecto. Naturalmente, este no es el
sentido de la norma.

El art. 39 de la LOM sefiala que los concejos municipales ejercen sus funcio-
nes de gobierno mediante la aprobacion de ordenanzas y acuerdos, y los asuntos
concernientes a su organizacion interna lo resuelven a través de resoluciones de
concejo.

Por tanto, en una interpretacion sistematica de la Constitucion y la LOM, los con-
cejos municipales pueden aprobar, modificar o derogar las ordenanzas, los acuerdos
y las resoluciones de concejo, con autonomia politica, econdmica y administrativa en
los asuntos de su competencia.

Para mayor informacién sobre las normas municipales véase nuestro comentario
a los arts. 38 y siguientes de la LOM.

9. Crear, modificar, suprimir o exonerar de contribuciones, tasas, arbitrios,
licencias y derechos, conforme a ley

Este inciso tiene que ser concordado con el art. 74 de la Constitucion Politica
(primer y segundo parrafo), que sefala:

“Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracion,
exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacion de facultades,
salvo los aranceles o tasas, los cuales se regulan mediante decreto supremo.

Los gobiernos locales pueden crear, modificar y suprimir contribuciones y tasas,
0 exonerar de estas, dentro de su jurisdiccion y con los limites que sefala la
ley. El Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de
reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de los derechos fundamentales de
la persona. Ningun tributo puede tener efecto confiscatorio”.

Al igual que la Constitucion en el art. 195, el presente dispositivo sefiala que la
atribucién municipal es con respecto a contribuciones, tasas, arbitrios, licencias y
derechos, lo que si bien técnicamente es innecesario —teniendo en cuenta que dentro
del término genérico de tasas se incluye a los arbitrios (que son tasas por servicios
publicos), los derechos (que son tasas por servicios administrativos) y las licencias
(que son tasas por apertura de establecimientos)— creemos que el legislador ha bus-
cado ex profeso dejar claramente establecido que la atribucion incluye a los arbitrios,
los derechos y las licencias.

Para mayor informacion sobre el tema de tributacién municipal, véase nuestros
comentarios al art. 69 de la LOM.

10. Declarar la vacancia o suspension de los cargos de alcalde y regidor

La declaratoria de vacancia debe realizarse siguiendo las reglas establecidas en
los arts. 11, 22, 23, 24 y 63 de la LOM. La declaracion de suspension, los arts. 12y 25
de la LOM. Para mayor informacion véase nuestro comentario a los articulos indicados.
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11. Autorizar los viajes al exterior del pais que, en comision de servicios o repre-
sentacion de la municipalidad, realicen el alcalde, los regidores, el gerente
municipal y cualquier otro funcionario

El control del Concejo Municipal respecto de la oportunidad y conveniencia de un
viaje al exterior del pais, del alcalde y los regidores, lo consideramos un acierto (no
estaba regulado en la ley anterior) y es propio del ejercicio fiscalizador del concejo. Solo
sera necesario autorizar los viajes al exterior en comision de servicios. Si el alcalde
viaja fuera de la localidad pero dentro del pais, bastara la emision de una resolucién
de alcaldia, dejando el cargo al primer regidor habil de su propia lista.

Si bien la norma sefala que debera solicitarse autorizacion solo en caso de viaje
al exterior en comision de servicios, no siendo necesario para el caso de asuntos
personales; nosotros recomendamos que debe solicitarse autorizacion también en
este Ultimo caso, si por asuntos imprevistos no pudiera retornar al pais por un tiempo
mayor de treinta dias; ya que en este caso, no contando con autorizacién del conce-
jo, se incurrira en causal de vacancia, a tenor del inciso 4 del art. 22 de la LOM; otra
causal de vacancia que podria configurarse es la de inconcurrencia injustificada a
tres (3) sesiones ordinarias consecutivas, prescrito en el inciso 7 del art. 22 de la LOM.

12. Aprobar por ordenanza el reglamento del Concejo Municipal

Elinc. 1 del art. 195 de la Constitucion sefiala que los gobiernos locales son com-
petentes para aprobar su organizacion interna; y el numeral 9.2. del art. 9 de la Ley de
Bases de la Descentralizacion, sefiala las dimensiones de las autonomias, precisando
que la autonomia administrativa es la facultad de organizarse internamente.

El presente articulo sefiala como una atribucion del concejo emitir su propio re-
glamento, a través de una ordenanza, lo que guarda concordancia con el art. 40 de la
LOM, que al definir las ordenanzas sefiala que son las normas de caracter general de
mayor jerarquia en la estructura normativa municipal por medio de los cuales aprueba
su organizacion interna. De este modo, al aprobar el reglamento del concejo, lo hace
en mérito a su autonomia administrativa y en ejercicio de su funcion normativa.

Disposicién concordante con este numeral es el inciso 14 del art. 20 de la LOM, que
regula que son atribuciones del alcalde “[p]roponer al Concejo Municipal los proyectos
de reglamento interno del Concejo Municipal, los de personal, los administrativos y
todos los que sean necesarios para el gobierno y la administracién municipal”.

13. Aprobar los proyectos de ley que en materia de su competencia sean
propuestos al Congreso de la Republica

El art. 195 de la Constitucidn, de conformidad con la modificatoria introducida por
la Ley N° 27680 - Ley de Reforma Constitucional del Capitulo XIV del Titulo IV, sobre
Descentralizacion, publicada el 07/03/2002, dispone como competencia municipal,
presentar iniciativas legislativas en materias y asuntos de su competencia; facultad
que no estaba contemplada en el texto original de la Carta de 1993.

Esta es una atribucién nacida de la naturaleza de las cosas, quién mejor que las
municipalidades para recoger y analizar las necesidades u omisiones legislativas. Y es,
sobre todo, una expresion del reconocimiento de las municipalidades como verdaderos
érganos de gobierno local.
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La LOM, en su art. 123, y en concordancia con este inciso, garantiza la iniciativa
legislativa, en los términos siguientes: “Las relaciones que mantienen las municipali-
dades con el Gobierno Nacional, los Gobiernos Regionales y los Poderes del Estado,
tienen por finalidad garantizar el ejercicio del derecho de iniciativa legislativa, la
coordinacion de las acciones de competencia de cada uno, asi como el derecho de
propuesta o peticion de normas reglamentarias de alcance nacional. Estas relaciones
implican respeto mutuo y atencion a las solicitudes que se formulen reciprocamente”.

Por su parte, el inciso 2 del art. 113, establece que “[e]l vecino de una jurisdiccion
municipal puede ejercer su derecho de participacion vecinal en la municipalidad de su
distrito y su provincia, mediante uno o mas de los mecanismos siguientes: (...) 2. Inicia-
tiva en la formacion de dispositivos municipales”, y el art. 114 sefiala que “[l]a iniciativa
en la formacion de dispositivos municipales es el derecho mediante el cual los vecinos
plantean al gobierno local la adopcién de una norma legal municipal de cumplimiento
obligatorio por todos o una parte de los vecinos de la circunscripcién o del propio Con-
cejo Municipal. La iniciativa requiere el respaldo mediante firmas, certificadas por el
Reniec, de mas del 1 % (uno por ciento) del total de electores del distrito o provincia
correspondiente. El Concejo Municipal, a propuesta del alcalde, aprobara las normas
para el ejercicio de la iniciativa a que se refiere el presente articulo”.

14. Aprobar normas que garanticen una efectiva participaciéon vecinal

La participaciéon es un derecho fundamental de la persona, de conformidad con
el inc. 17 del art. 2 de la Constitucion, que sefiala que toda persona tiene derecho “A
participar, en forma individual o asociada, en la vida politica, econémica, social y cul-
tural de la Nacion. Los ciudadanos tienen, conforme a ley, los derechos de eleccion,
de remocion o revocacion de autoridades, de iniciativa legislativa y de referéndum”.

La participacién es también un derecho y deber politico, a tenor del art. 31 de la
Carta fundamental, que sefala: “Los ciudadanos tienen derecho a participar en los
asuntos publicos mediante referéndum; iniciativa legislativa; remocion o revocacion
de autoridades y demanda de rendicion de cuentas. Tienen también el derecho de ser
elegidos y de elegir libremente a sus representantes, de acuerdo con las condiciones
y procedimientos determinados por ley organica. Es derecho y deber de los vecinos
participar en el gobierno municipal de su jurisdiccion. La ley norma y promueve los
mecanismos directos e indirectos de su participacion. Tienen derecho al voto los ciu-
dadanos en goce de su capacidad civil. Para el ejercicio de este derecho se requiere
estar inscrito en el registro correspondiente. El voto es personal, igual, libre, secreto
y obligatorio hasta los setenta afios. Es facultativo después de esa edad. La ley es-
tablece los mecanismos para garantizar la neutralidad estatal durante los procesos
electorales y de participacion ciudadana. Es nulo y punible todo acto que prohiba o
limite al ciudadano el ejercicio de sus derechos” (articulo modificado por Ley N° 28480,
publicada el 30/03/2005).

En concordancia con el texto constitucional, la LOM ha establecido una serie de
mecanismos y normas que tienen como objetivo implementar y promover la participa-
cion ciudadana.

En primer lugar, el art. 113, en forma especifica, ha establecido que el vecino de una
jurisdiccion municipal puede ejercer su derecho de participacion vecinal en la municipa-
lidad de su distrito y su provincia, mediante uno o mas de los mecanismos siguientes: 1.
derecho de eleccion a cargos municipales; 2. iniciativa en la formacion de dispositivos
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municipales; 3. derecho de referéndum; 4. derecho de denunciar infracciones y de ser
informado; 5. cabildo abierto, conforme a la ordenanza que lo regula; 6. participacion a
través de Juntas Vecinales, comités de vecinos, asociaciones vecinales, organizaciones
comunales, sociales u otras similares de naturaleza vecinal; 7. comités de gestion.

Otras normas que tienen que ver con la participacion ciudadana, son:

Son atribuciones del alcalde, proponer al Concejo Municipal espacios de con-
certacion y participacion vecinal (inc. 34 del art. 20 de la LOM).

La participacion como principio de la administracion municipal (art. 26 de la
LOM).

Incentivar la participacion ciudadana en todos los niveles para la proteccion y
conservacion del ambiente (numeral 3 del art. 73 de la LOM).

Promover, apoyar y reglamentar la participacion vecinal en el desarrollo local,
establecer instrumentos y procedimientos de fiscalizacion, organizar los registros
de organizaciones sociales y vecinales de su jurisdiccion (Numeral 5 del art. 73
de la LOM).

Difundir y promover la participacion del nifio, del adolescente, de la mujer y del
adulto mayor en las instancias municipales (Numeral 6 del art. 73 de la LOM).

Facultad de organizar comités multisectorial de prevencion del consumo de
drogas, con participacion de los vecinos (ultima parte del art. 73 de la LOM).

Promover espacios de participacion, educativos y de recreacion destinados a
adultos mayores de la localidad (numeral 17 del art. 82 de la LOM).

Participacion vecinal en el Programa del Vaso de Leche (art. 84 de la LOM).
Participacion de la sociedad civil en la Seguridad Ciudadana (art. 85 de la LOM)
Junta de Delegados Vecinales Comunales (arts. 106 y 107 de la LOM).

Para efectos de la participacion vecinal, las municipalidades ubicadas en zo-
nas rurales deben promover a las organizaciones sociales de base, vecinales
o comunales, y a las comunidades nativas y afroperuanas, garantizando su
convocatoria para las sesiones de concejo. (art. 144 de la LOM)

Aprobar planes y programas metropolitanos en materia de participacién ciuda-
dana (numeral 12 del art. 157 de la LOM).

Promover y organizar la activa participacion de los vecinos en el gobierno de la
Municipalidad Metropolitana de Lima y de las municipalidades distritales que la
integran (numeral 24 del art. 157 de la LOM).

15. Constituir comisiones ordinarias y especiales, conforme a su reglamento

Norma concordante con este inciso es lo dispuesto en el inc. 5 del art. 10 de la
LOM que sefiala que es atribucion y obligaciéon de los regidores integrar, concurrir y
participar en las sesiones de las comisiones ordinarias y especiales que determine el
reglamento interno del concejo y en las reuniones de trabajo que determine o apruebe
el Concejo Municipal.
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Las comisiones de regidores cumpliran labores siempre dentro del marco de sus
atribuciones normativas y fiscalizadoras, y bajo ninglin concepto este inciso autoriza a
realizar funciones administrativas o ejecutivas; caso contrario, estarian incurriendo en la
prohibicion del art. 11 y ser pasibles de vacancia. Por ejemplo, en la Resolucién N° 005-
2012-JNE, se cuestion6 a dos regidores, haber integrado la comision de evaluacion de
contrato para docentes, el JNE resolvié su vacancia, basado en los siguientes argumentos:

“En el desarrollo de la sesion ordinaria de fecha 4 de marzo de 2011 se aprecia
lo siguiente: (...) Orden del dia: Seguidamente se pasa a conformar la comi-
sion para la evaluacion de docentes para contrato para la [sic] IE Ernestina
Villar Quenti y Simén Bolivar de Iscap, (...) quedando conformada la comision
evaluadora de docentes del siguiente modo: presidente, regidor Antonio Roger
Chauca Cano, secretario regidora Yemila Manuela Aguirre Pérez, miembro
N° 01 Presidente de aula de la |I.E Ernestina Villar Alba-Quenti, miembro N° 02,
Presidente de aula |I.E Simén Bolivar Iscap’.

Ademas, obra en autos el acta del proceso de evaluacion para contrato de
docentes de fecha 25 de marzo de 2011 en la cual la comisién de evaluacion
calificéd los expedientes presentados por los postulantes y se les asignoé los
puntajes correspondientes, asi como de las entrevistas realizadas. Asimismo, se
consigna el resultado del proceso en el que aparece con mayor puntaje Lizeth
Rosario Chauca Chauca. Concluido el proceso acordaron elevar el informe
correspondiente a la alcaldia con los documentos respectivos. Dicha acta esta
suscrita por los regidores Antonio Roger Chauca Cano y Yemila Manuela Aguirre
Pérez, como presidente y secretaria, respectivamente, de la referida comision.

Asimismo, obra en autos el Contrato de Locacion de Servicios N° 034-2011-MDST/A
celebrado entre la Municipalidad Distrital de Santo Toribio representada por su alcalde
y Liseth Rosario Chauca Chauca para que preste servicios como docente de aula.

De la valoracion conjunta de los citados medios de prueba, este Supremo Tribunal
Electoral arriba a la conviccion de que los regidores Antonio Roger Chauca Cano
y Yemila Manuela Aguirre Pérez han evaluado a las personas que postularon a
una plaza de docente en el distrito de Supe, tal como se evidencia del ‘acta del
proceso de evaluacion para contrato de docentes’, en cuyo contenido se aprecia
que ambos regidores calificaron los expedientes presentados por los postulantes
y los entrevistaron. Asimismo, otorgaron el resultado final de la calificacién que
dio como ganadora a Lizeth Rosario Chauca Chauca, cuyo contrato fue suscrito
por el alcalde.

En efecto, tal conducta de los regidores, a juicio de este 6rgano electoral, cons-
tituye una funcion administrativa que esta reservada al personal administrativo
del municipio y por ende implica una afectacion al deber de fiscalizacion que
es propio del cargo de regidor. Ademas, el accionar de los regidores produjo
efectos juridicos, cual es la contratacion de Lizeth Rosario Chauca Chauca en el
municipio. Por ello, dicho accionar cuestionado contraviene lo establecido en el
segundo parrafo del articulo 11 de la LOM, conforme lo ha establecido también
este Pleno en la Resolucion N° 306-2010-JNE, en un caso similar al de autos.
Es propicio sefialar que el ejercicio de la atribucion establecida en el articulo
9, inciso 15, de la LOM, esto es conformar comisiones ordinarias y especiales,
se desarrolla en funcion de las limitaciones que dicho cuerpo legal establece,
conforme se ha establecido en la Resolucion N° 194-2010-JNE”.
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16. Aprobar el presupuesto anual y sus modificaciones dentro de los plazos
sefalados por ley, bajo responsabilidad

El presupuesto municipal se rige por las siguientes normas: arts. 20 incs. 9 y 10,
53,100 y 104 de la LOM.

En el caso que el Concejo no apruebe el presupuesto dentro del plazo establecido,
lo aprobara el alcalde, de conformidad con el inc. 10 del art. 20 de la LOM.

17. Aprobar el balance y la memoria

El alcalde, bajo responsabilidad, sometera a aprobacién del Concejo Municipal,
dentro del primer trimestre del ejercicio presupuestal siguiente y bajo responsabilidad,
el balance general y la memoria del ejercicio econémico fenecido, de conformidad con
el numeral 11 del art. 20 de la LOM.

Asimismo, fenecido el ejercicio presupuestal, bajo responsabilidad del gerente mu-
nicipal o de quien haga sus veces, se formula el balance general de ingresos y egresos
y se presenta la memoria anual, documentos que deben ser aprobados por el Concejo
Municipal dentro de los plazos establecidos por el Sistema Nacional de Contabilidad,
en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 54 de la LOM.

18. Aprobar la entrega de construcciones de infraestructuray servicios publicos
municipales al Sector Privado a través de concesiones o cualquier otra forma
de participacion de la inversion privada permitida por ley, conforme a los
articulos 32 y 35 de la presente ley

Segun el inc. 24 del art. 20 de la LOM, es atribucion del alcalde recomendar la
concesioén de obras de infraestructura y servicios publicos municipales. Las normas que
rigen las concesiones e inversion privada en la LOM, son los arts. 32 y 33, y ademas
debe tenerse en cuenta el art. 59 de la LOM.

Otras normas aplicables son:

- Fomento de las inversiones privadas en proyectos de interés local (numeral 4
del art. 73 de la LOM).

- Los procesos de concesion son ejecutados por las municipalidades provinciales
del cercado y son coordinados con los érganos nacionales de promocion de la
inversion, que ejercen labores de asesoramiento (numeral 2.2 del art. 80 de la
LOM).

- Proponer las prioridades en las inversiones de infraestructura de envergadura
regional entre las funciones del Consejo de Coordinacion Local Provincial (art.
100 de la LOM).

- Proponer la elaboracion de proyectos de inversién y de servicios publicos locales
entre las funciones del Consejo de Coordinacion Local Distrital (art. 104 de la
LOM).

- Fomentar la inversion privada en proyectos de infraestructura metropolitana que
impulsen el empleo entre la funciones de la Municipalidad Metropolitana de Lima
(art. 161 de la LOM).
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19. Aprobar la creacion de centros poblados y de agencias municipales

En realidad de lo que se trata no es de la creacion de centros poblados, sino de
la creacion de municipalidades de centros poblados, las que se crean por ordenanza
municipal provincial, por tanto es facultad propia y exclusiva de las municipalidades
provinciales. Las municipalidades de centros poblados se regulan por los arts. 128 a
135 de la LOM.

Con respecto a las agencias municipales, la LOM no contiene una disposicion como
la del art. 34 de la Ley Organica de Municipalidades derogada que establecia: “Los
Concejos Municipales pueden establecer Agencias Municipales en aquellos centros
poblados que por la demanda de servicios, el nUmero de sus habitantes o distancia,
requieren la desconcentracion de determinados servicios municipales. En las comuni-
dades campesinas, cumplira las funciones de agente municipal, la autoridad comunal
designada conforme a sus usos y costumbres. Los agentes municipales son designados
o cesados por el alcalde, salvo en las comunidades campesinas. Representan a la
municipalidad y ejercen las atribuciones que el Concejo les confiere expresamente”.
Es una omision que debe ser corregida, porque un dispositivo sobre desconcentracion
administrativa debe ubicarse dentro de la LOM.

Sin embargo, correspondera al Concejo reglamentar la conformacion de las agen-
cias municipales.

20. Aceptar donaciones, legados, subsidios o cualquier otra liberalidad

Los legados y las donaciones validas, constituyen patrimonio de cada municipa-
lidad, de conformidad con el inc. 7 del art. 56 de la LOM, por tanto requieren para su
aceptacion de un acuerdo de concejo.

Este inciso se refiere a las donaciones que perciban las municipalidades, a dife-
rencia del inc. 25 de este mismo articulo, que se aplica cuando la municipalidad realiza
un acto de liberalidad, de conformidad con el art. 64 de la LOM.

21. Solicitar la realizacion de examenes especiales, auditorias econémicas y
otros actos de control

Esta atribucién es consecuencia de la funcion fiscalizadora que tiene el Concejo,
de conformidad con el art. 5 de la LOM, y el inc. 4 del art. 10 de la LOM que establece
que son atribuciones y obligaciones de los regidores desempefiar funciones de fisca-
lizacién de la gestién municipal.

Encontramos una incoherencia entre este inciso y el inc. 21 del art. 20 que preceptua
que corresponde al alcalde también solicitar la realizacién de examenes especiales,
auditorias econémicas y otros actos de control; por tanto, este inciso debe entenderse
en el sentido que es atribucion del concejo la aprobacion de la realizacion de las
medidas de control.

22. Autorizar y atender los pedidos de informacion de los regidores a efectos de
fiscalizacion

Este articulo fue materia de un proceso de inconstitucionalidad, por lo que vamos
a resefiar dicha causa, de la cual se derivaran el contenido y alcances de la presente
atribucion del Concejo.
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Con fecha 11 de julio de 2003, la Municipalidad Provincial de Sullana, represen-
tada por su alcalde, interpone demanda de inconstitucionalidad contra el inciso 22,
articulo 9, de la Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades (LOM), solicitando
que se declare inconstitucional porque dicho precepto resulta contrario al inciso 5)
del articulo 2 de la Constitucion, conforme al cual “[tjoda persona tiene derecho a
solicitar, sin expresion de causa, la informacion que requiera y a recibirla de cualquier
entidad publica en el plazo legal, con el costo que suponga el pedido”. Sustenta sus
afirmaciones en que la norma constitucional no distingue la condicion del ciudadano
para solicitar a las reparticiones publicas la informacién relacionada con la gestion y
actividad publica, por lo que al condicionar a los regidores a una autorizacion previa por
parte del Concejo, genera una situacion de inconstitucionalidad que es tanto mas grave
cuanto que impide cumplir con el rol fiscalizador que por derecho les asiste y que les
obliga a dar cuenta de los actos de la gestion publica. Agrega que en la medida en que
la norma cuestionada discrimina la labor de los regidores al establecer diferencias de
trato en relacion con la informacién requerida por los ciudadanos comunes y corrientes,
se vulnera el derecho a la igualdad, no solo reconocido en la Constitucion, sino en los
instrumentos internacionales relativos a derechos humanos.

El apoderado del Congreso niega y contradice la demanda, aduciendo que el
demandante comete el error de equiparar un derecho fundamental, como lo es el de
acceso a la informacion publica, que tiene por titular a la persona, con una competen-
cia funcional que la LOM confiere a los regidores; que la norma impugnada, en dicho
contexto, no esta regulando un derecho fundamental, sino una funcidon o competencia
determinada que, en este caso, es la de fiscalizacion. Sefala que el derecho consagrado
en el inciso 5) del articulo 2 de la Constitucién es objetivo y documental; precisando
que se entrega copia de lo que existe o se permite el acceso a lo que se guarda en los
archivos y las dependencias del Estado, sin sustituir o agregar nada, y que la informa-
cidon que se entrega no se procesa ni es el resultado de informes u opiniones criticas,
técnicas o profesionales; agregando que los regidores no solo tienen acceso a dicha
informacion, sino también a la que es producto de analisis y procesamiento técnico o
profesional si es que asi lo requieren para ejercer su funcion fiscalizadora. Por otra parte,
si un derecho fundamental, como el de acceso a la informacién, puede verse limitado
por la ley, con mayor razén el ejercicio de un poder o funcién puede verse legalmente
limitado, sin que ello se interprete como inconstitucional. Por ultimo, sostiene que el
acceso a la informacion de los regidores no tiene que ver con el derecho a la informa-
cion ciudadana, por dos razones esenciales: a) los pedidos de informacion a que se
refiere la norma impugnada son para efectos de fiscalizacion, lo que no se compatibiliza
con el derecho a la informacién que, como se sabe, no requiere expresion de causa
alguna; y b) el Concejo Municipal, por lo demas, no puede ser el 6rgano encargado de
proporcionar las informaciones publicas solicitadas por cualquier ciudadano, sino la
entidad competente designada al efecto, de lo que se deduce que lo que autoriza dicho
6érgano no es la informacion comun y corriente, sino los pedidos de informacion para
fines de fiscalizacién, afiadiendo que tampoco se contraviene el principio de igualdad,
ya que, como se ha sefialado anteriormente, se trata de dos situaciones juridicas con
alcances totalmente distintos.

En la STC Exp. N° 007-2003-Al/TC, el Tribunal Constitucional, declara infundada
la demanda, de acuerdo al razonamiento lo siguiente:
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“2. Para emitir pronunciamiento sobre el fondo de la controversia, este Colegiado
considera pertinente dilucidar los siguientes aspectos: a) si el derecho de toda
persona a la informacion, sin expresién de causa, es igual, equivalente o similar
a los pedidos de informacién que le asisten a los regidores en su calidad de
representantes ante los gobiernos municipales; b) si el pedido de informacién
de los regidores se encuentra sometido a limites en su ejercicio y si cualquier
régimen de limitacion resulta, o no, compatible con la Constitucion; c) si los
limites establecidos en el inciso 22) del articulo 9 de la Ley N° 27972 resultan,
0 no, razonables y, por ende, compatibles, o no, con la Constitucion, y d) si, al
haberse distinguido el tratamiento juridico entre el derecho a la informacién de
todo ciudadano y el pedido de informacién que les asiste a los regidores, se
afecta el derecho a la igualdad ante la ley.

3. Respecto del primer aspecto, este Colegiado considera que el derecho a la
informacion, reconocido en el inciso 5) del articulo 2 de la Constitucion, tiene
dos manifestaciones correlativas. En un primer extremo, es aquel atributo por el
cual toda persona o ciudadano puede solicitar ante cualquier entidad u érgano
publico la informacién que requiera sin que para ello tenga que justificar su
pedido. En un segundo extremo, facilita que el 6rgano o dependencia estatal
requerido proporcione la informacién solicitada en términos, minima o elemen-
talmente, razonables, lo que supone que esta debera ser cierta, completa, clara
y, ademas, actual. A tales efectos, se genera en quien la solicita la obligaciéon de
asumir los costos que supone diligenciar y concretizar su solicitud. El derecho a
la informacion, por lo demas, no es un atributo carente de limites en su ejercicio,
sino que se encuentra condicionado desde la propia Constitucion, a respetar
determinados derechos o bienes de relevancia constitucional, como ocurre con
la intimidad, la seguridad nacional o aquellos otros que de manera razonable y
proporcional sean considerados por la ley.

4. Distinto, por el contrario, es el lamado pedido de informacién que les asiste a
los regidores en su condicion de representantes ante los gobiernos locales, ya
que en tal supuesto no se esta graficando, stricto sensu, un atributo fundamental
a titulo subjetivo, sino el ejercicio de una facultad o prerrogativa correspon-
diente a una autoridad o funcionario estatal. La diferencia entre las facultades
o prerrogativas (incluso las potestades) y los derechos o libertades es que,
mientras aquellos le corresponden al Estado o, en particular, a sus funcionarios
o autoridades, estos le pertenecen a las personas naturales o juridicas, segun
sea el caso. Un ejemplo de una potestad estatal es la expropiacion; un ejemplo
de una prerrogativa, el veto presidencial a las leyes, o la amnistia por parte del
Congreso. El Estado y sus funcionarios y autoridades no gozan, pues, desde esta
perspectiva, de derechos fundamentales en el sentido estricto del término, sino
mas bien de atribuciones como las descritas, las mismas que ciertamente son
importantes para el funcionamiento del Estado y sus instituciones, pero no tienen
la trascendencia e implicancia que, por el contrario, si tienen, primariamente,
los derechos o libertades esenciales. Es, en todo caso, la persona (desde una
perspectiva mas amplia, el ser humano) la que unicamente puede reclamar para
si derechos como la vida, la libertad fisica o la intimidad, por poner tres casos
especificos, lo que incluso armoniza con el articulo 1 de la Constitucién Politica
del Estado.
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7. Enlo que ataiie al segundo extremo a dilucidar, este Colegiado observa que si
el propio derecho a la informacién, no obstante la importancia que le acompania,
se encuentra sometido a determinadas limitaciones en su ejercicio, con tanta
o0 mayor razén lo puede, o lo debe estar, una facultad o prerrogativa de poder,
como la consabida peticion de informacion en el seno de los gobiernos locales.
Evidentemente se requiere, en este contexto, determinar el procedimiento a
utilizar en la tramitacion de dichos pedidos; fijar los plazos en que el funcionario
o entidad emisora habra de dispensar la informacion, la necesidad de pronun-
ciamientos o informes técnicos cuando el caso lo requiera, etc. Todos estos
elementos, como otros igual de necesarios, suponen el establecimiento de una
regulacién especifica, asi como la correlativa presencia de restricciones en cada
una de las etapas en que se tramita el pedido hasta el momento de su emision.
Queda claro que los limites a la prerrogativa en mencion no solo podrian ser los
relativos a las materias objeto de peticidn, sino los representados por derechos
fundamentales cuyo respeto podria, eventualmente, verse trastocado. No hay,
por consiguiente, ninguna razon que lleve a suponer que no exista posibilidad de
incorporar dichos limites, ya que estos serian garantia de un ejercicio razonable
de la funciéon encomendada a los representantes.

El tercer aspecto susceptible de dilucidacién tiene que ver precisamente con el
topico anteriormente descrito. Habiéndose asumido que la prerrogativa de poder
aqui examinada resulta susceptible de limitacion, sin que tal hecho pueda por si
mismo considerarse contrario a la norma fundamental, es necesario preguntarse
si el limite establecido resulta irrazonable e inconstitucional. Respecto de dicho
extremo, este Colegiado puntualiza que aunque efectivamente podria pensarse
que la Ley Organica de Municipalidades N° 27972 concede al Concejo Munici-
pal una suerte de facultad discrecional para autorizar y atender los pedidos de
informacién por parte de los regidores que deseen cumplir su rol fiscalizador,
y que, en tal sentido, podria entenderse que impide la consolidacién de dicho
cometido, tal presuncion queda virtualmente descartada si se asume que lo que
en realidad persigue es canalizar del modo mas adecuado la voluntad corpora-
tiva por parte del Concejo. Tal consideracion, por lo demas, no solamente tiene
sustento en el articulo 5 de la Ley Organica de Municipalidades, sino y sobre
todo en el articulo 194 de la Constitucién Politica del Estado, que reconoce en
el Concejo Municipal, como ente corporativo, la funciéon de érgano normativo y
fiscalizador. No se trata, por consiguiente, de impedir arbitrariamente que
un regidor pueda cumplir su rol fiscalizador, sino de facilitar que, tras una
sensata merituacion del pedido formulado, pueda el Concejo asumirlo como suyo
a fin de efectivizar el mandato Constitucional o, en su caso, descartar aquellas
solicitudes que no permitan cumplir dicho cometido. Se aprecia, pues, la idea
de establecer el sistema de controles o medios de fiscalizacién y no, como se
sostiene en la demanda, la de neutralizarlo, lo que significa, por consiguiente, que
la formula contenida en la demanda es perfectamente razonable y constitucional”.

Algunos puntos adicionales. De lo resuelto por el TC, el Concejo Municipal debe
asumir la obligacion de reglamentar el pedido de informacién de los regidores para
efecto de fiscalizacién. EI TC sefiala como pautas que se debe reglamentar, entre otros
aspectos, el procedimiento a seguir, fijar los plazos en que el funcionario o entidad emi-
sora habra de dispensar la informacién, la necesidad de pronunciamientos o informes
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técnicos cuando el caso lo requiera, etc. Por otro lado, debido a las particularidades de
la Administracion Publica del Peru, y a las tensiones politicas permanentes dentro del
Concejo por parte de los grupos alli representados, la aplicacion de este inciso siempre
oscila entre dos extremos igual de perniciosos: a) los concejos donde la mayoria es
parte del grupo del alcalde, que busca bloquear cualquier pedido de informacion con
fines de fiscalizacion por parte de los regidores, aprobando acuerdos de no ha lugar o
de desestimar la solicitud, lo que pueda dar lugar inclusive a una denuncia por abuso
de autoridad y, en el caso de los regidores, de un acuerdo contrario a ley, en el marco
de estipulado en el art. 11 de la LOM; un ejemplo de esta practica, lo constituye el exi-
gir al regidor solicitante que pague el derecho por copia certificada establecida en el
TUPA de la institucion; y b) pero por otro lado, el ejercicio abusivo por parte del regidor
que en un supuesto ejercicio de su rol fiscalizador, lo que busca es obstruir la marcha
del municipio. De alli la necesidad de llegar a un proyecto consensuado que regule el
procedimiento de los pedidos de informacion en estos casos.

Muchas veces, ante un concejo renuente a entregar informacion para efecto de
fiscalizacion, los regidores han iniciado proceso de habeas data. Entre otros, enla STC
N° 00566-2010PHD/TC, el Tribunal Constitucional, ha sefialado lo siguiente:

“9. Este Colegiado ha tenido ocasién de pronunciarse respecto de esta prerro-
gativa de los concejales (la de pedir informaciones para efectos de fiscalizacion)
en un proceso de inconstitucionalidad promovido contra dicha disposicion. En
aquella ocasion establecimos que no se trataba de una restriccién arbitraria el
que el Concejo asuma dicha competencia. En tal sentido, dejamos establecido
que, a diferencia de lo que ocurre con el derecho de acceso a la informacion pu-
blica a que se refiere el articulo 2.5 de la Constitucion, la prerrogativa concejal
de solicitar informacion con fines de fiscalizacion constituia mas bien: (...) el
ejercicio de una facultad o prerrogativa correspondiente a una autoridad o fun-
cionario estatal’ (STC 007-2003-Al, fundamento 4).

Con dicha afirmacion, desde luego, no quisimos dejar fuera de proteccion el
derecho que le asiste en cuanto ciudadano a toda autoridad, incluidos; por cierto,
los integrantes del Concejo Municipal, en la medida en que si bien como auto-
ridades asumen responsabilidades y compromisos publicos, las prerrogativas
que la ley les confiere no podria, bajo ningun punto de vista, vaciar de contenido
los derechos que la Constitucion les reconoce como a cualquier otro ciudadano.
De manera que este Colegiado asume que si como Regidor el recurrente no ha
tenido éxito en sus gestiones al realizar el pedido de informacién a que se refiere
su demanda, ahora como ciudadano no se le puede negar el acceso al proceso
de habeas data, para verse reivindicado ya no en su condicién de regidor, sino
en su condicién de ciudadano.

En tal sentido, este Colegiado tampoco comparte la afirmacion del emplazado
quien manifiesta que como alcalde no le compete la entrega de la informacion
solicitada, pues como maxima autoridad municipal le corresponde, en todo
caso, disponer a través de la Oficina correspondiente la inmediata entrega de
la informacién solicitada, pues de otro modo, sus argumentos solo ponen de
manifiesto una clara apelacion a una formalidad para desacatar lo que resulta
como exigencia desde la propia Constitucion.
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10. En tal sentido, este Colegiado observa que la actitud del alcalde en su condi-
cion de representante de la comuna emplazada, a lo largo del presente proceso,
expresa un comportamiento que no se condice con el principio de transparencia
a que hemos hecho referencia supra. Esto se desprende del hecho objetivo
de que, si bien el emplazado manifiesta que no se ha negado el acceso a la
informacion solicitada, no ha acreditado que ello haya ocurrido asi. Tratandose
de la entrega de copias certificadas de actas de las sesiones ordinarias, dicha
informacién es publica a menos que haya sido calificada en otro sentido y con
razones atendibles por el propio Concejo Municipal reunido en pleno, lo que
no ha ocurrido en el caso de autos. Al contrario, sus argumentos a lo largo de
las instancias que ha recorrido el presente proceso ponen de manifiesto una
actitud desafiante y poco comprometida con el principio de transparencia y
evidentemente violatoria del derecho de acceso a la informacion publica a que
se refiere el articulo 2.5 de la Constitucion”.

En conclusién, la posicion del TC es que el regidor debe seguir el tramite del pedido
de informacién para fiscalizacion sefalado en el numeral 22 del art. 9 de la LOM; sin
embargo, tal exigencia, no enerva su derecho a pedir informaciéon como cualquier otro
ciudadano y, de ser el caso, entablar un proceso de habeas data.

23. Autorizar al procurador publico municipal para que, en defensa de los intere-
ses y derechos de la municipalidad y bajo responsabilidad, inicie o impulse
procesos judiciales contra los funcionarios, servidores o terceros respecto
de los cuales el 6rgano de control interno haya encontrado responsabilidad
civil o penal; asi como en los demas procesos judiciales interpuestos contra
el gobierno local o sus representantes

De conformidad con el art. 28 de la LOM, la procuraduria municipal es parte de la
estructura organica basica de la municipalidad. La autorizacion a que se refiere este
inciso debe tomarse de conformidad con el art. 29 de la LOM y al Reglamento de Or-
ganizacion, Funciones y Responsabilidades de la Procuraduria Publica Municipal que
apruebe el concejo, a propuesta del alcalde.

Una de las acciones mas recurrentes en cuanto se emite los acuerdos de concejo
de autorizacion al procurador es que los posibles denunciados formulen acciones de
amparo contra el concejo, siendo el argumento mas frecuente que los regidores votaron
autorizando al procurador publico municipal para que inicie las acciones judiciales sin
haber leido un informe sustentatorio, sin haber hecho un minimo andlisis y evaluacion
de lo que se les planteaba tanto en lo factico como en lo juridico, sin saber a qué
personas se enjuiciaria, desconociendo si la accion judicial era en la via penal o en la
via civil y sin saber lo que se peticionaria judicialmente, alegando que se ha vulnerado
su derecho a la motivacion expresa de los actos administrativos. Sobre el particular
el Tribunal Constitucional ya ha emitido pronunciamiento, como en el caso del Exp.
N° 01208-2012-AA/TC, donde declara:

“3. Sobre el particular, cabe recordar que el Tribunal Constitucional, en reiterada
jurisprudencia, ha dejado establecido que el solo hecho de autorizar al procu-
rador a que inicie acciones judiciales, en defensa de los intereses de quienes
representa, no afecta ni amenaza derecho constitucional alguno.
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5. Siendo asi, los acuerdos cuestionados no afectan los derechos fundamen-
tales del demandante, maxime cuando en el interior del proceso iniciado éste
viene ejerciendo su derecho de defensa, conforme a las garantias que tanto la
Constitucion como la legislacion procesal pertinente establecen”.

24. Aprobar endeudamientos internos y externos, exclusivamente para obras y
servicios publicos, por mayoria calificada y conforme a ley.

De conformidad con el inc. 29 del art. 20 de la LOM, es atribucion del alcalde pro-
poner al concejo las operaciones de crédito interno y externo, conforme a ley.

En el marco del art. 69 de la LOM, las operaciones de endeudamiento de cada
municipalidad son concertadas con cargo a su patrimonio propio en caso de endeuda-
miento interno. Cuando se trate de endeudamiento externo, requerira el aval o garantia
del Estado y la aprobacion del Ministerio de Economia y Finanzas.

25. Aprobar la donacién o la cesion en uso de bienes muebles e inmuebles de
la municipalidad a favor de entidades publicas o privadas sin fines de lucro
y la venta de sus bienes en subasta publica

Se refiere a las donaciones o cesidn en uso que la municipalidad acuerda a favor
de entidades sin fines de lucro y sobre la venta de sus bienes en subasta publica, de
conformidad con los arts. 59 y 64 a 68 de la LOM. Las donaciones que reciben las
municipalidades se regulan por el inc. 20 de este mismo articulo. La aprobacion del
concejo también se requerira para la figura de la concesion, de conformidad con los
arts. 20 inc. 4, 24 y 33 de la LOM.

26. Aprobar la celebracion de convenios de cooperacion nacional e internacional
y convenios interinstitucionales

Esta es una atribucion de mucha importancia para las municipalidades, porque
permite la celebracidn de convenios de cooperacion nacional e internacional, asi como
la celebracion de convenios interinstitucionales, que son dos vias que permiten el cum-
plimiento de planes y sobre todo la optimizacion de los servicios publicos.

Para entender cabalmente esta atribucion, es necesario diferenciar los convenios
de cooperacion, los convenios interinstitucionales y los contratos. José Vicente Blanco,
plantea el tema del modo siguiente: “Es muy comun observar que en la Administracion
Publica se utilizan, como si fueran sindnimos, los conceptos ‘contratos’ y ‘convenios’,
para referirse a los contratos interadministrativos, a los convenios interadministrativos
0 a los convenios de colaboracién, etc. Por ese motivo considero importante hacer
unos breves comentarios sobre la diferencia entre ambas figuras, haciendo la claridad
de que los convenios interadministrativos constituyen una especie dentro del género
de los convenios de colaboracién, pues mientras los primeros se celebran con la par-
ticipacion exclusiva de entidades estatales, en lo segundos también pueden intervenir
los particulares y que los contratos interadministrativos constituyen una especie dentro
del género de los contratos estatales”. Y mas adelante, precisa las diferencias: “1. En
el contrato existe una contraposicion de intereses mientras que en el convenio en-
contramos objetivos comunes. 2. En el contrato existen prestaciones reciprocas pues
cada una de las partes asume una obligacién a favor de la otra que para una sera la
prestacion de un servicio, la transferencia de un bien, etc. y para la otra sera el pago de
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una remuneracion, lo que ademas implica que existe un precio como elemento esencial
del contrato; en el convenio no existen prestaciones reciprocas pues ninguna de las
partes le brinda un servicio a la otra, ya que lo que existe en el fondo es la distribucion
de actividades entre las partes interesadas con el fin de desarrollar un objetivo comun,
pudiendo incluso existir aportes en dinero de una parte y aportes de trabajo por la otra
parte. 3. En el contrato estatal, el Estado garantiza las utilidades al contratista; en el
convenio no existe ese tipo de garantia estatal puesto que ninguna de las partes esta
recibiendo una remuneracion por la labor desarrollada. 4. Es de la esencia del contrato
estatal la equivalencia entre las prestaciones reciprocas, tanto que se establece como
principio general de interpretacién del contrato que se tengan en cuenta ‘la igualdad y
equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos conmutativos’
(articulo 28 de la ley 80 de 1993). En los convenios no se presenta este caracter con-
mutativo ni se exige que exista equivalencia entre las obligaciones asumidas por las
partes pues, se insiste, no existen prestaciones reciprocas. 5. En el contrato estatal
se aplica la institucién de la conservacién del equilibrio contractual que obliga a la
entidad estatal a restablecerla en caso de que se rompa por razones no imputables
al contratista, generandose en consecuencia la posibilidad de pagar indemnizaciones
0 compensaciones a favor del contratista por la ruptura del equilibrio econémico del
contrato por causas no imputables a este. En el convenio no existe esa posibilidad
puesto que ninguna de las partes le presta un servicio a la otra ni mucho menos existe
una remuneracion por el servicio prestado, lo que excluye la posibilidad de la ruptura
del equilibrio econdmico financiero del contrato”??.

En el marco de la diferencia planteada, se entiende que al Concejo se le haya
otorgado la atribucién de celebrar convenios y no contratos (que ingresa en el ambito
propiamente de la funcién administrativa, de la cual estan prohibidos los regidores, de
conformidad con el art.11 de la LOM); y al alcalde, que se le haya otorgado la atribu-
cion de “Celebrar los actos, contratos y convenios necesarios para el ejercicio de sus
funciones”, de conformidad con el art. 20 inc. 23 de la LOM.

Otras normas de la LOM relacionadas con este inciso son: convenios de colabo-
racion empresarial (art. 35), convenios de estabilidad tributaria (art. 40), convenios
con el Reniec (art. 73 num. 2.7), la creacion de redes educativas (art. 82 inc. 6),
fomento del turismo (art. 82 inc. 15), programas sociales (art. 84 inc. 1), prestaciéon
conjunta de servicios publicos (art. 104), convenios con la Sunat (art. 70), progra-
mas de erradicaciéon del consumo de drogas (art. 73), convenios de delegacion de
competencias y materia tributaria (art. 76), saneamiento de la propiedad (art. 79),
la facultad de proponer convenios de cooperacion de los consejos de coordinacion
local (art. 104 inc. 3), entre otras.

Se debe resaltar también que los recursos provenientes de la cooperacion inter-
nacional, estan sujetos a los limites de la neutralidad politica, a que se refiere el art.
150 de la LOM.

(20) BLANCOR., José Vicente. La diferencias entre contratos y convenios. En: <http://contrataciones-
tatal.blogspot.com/2006/04/la-diferencia-entre-contratos-y.html>.
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27. Aprobar las licencias solicitadas por el alcalde o los regidores, no pudiendo
concederse licencias simultaneamente a un numero mayor del 40 % (cuarenta
por ciento) de los regidores

De conformidad con este articulo, es atribucion del Concejo aprobar las licencias
del alcalde o los regidores. La licencia para el caso de funcionarios y demas servidores
de la municipalidad, las autorizara el alcalde de conformidad con el inc. 18 del art. 20
de la LOM.

Para el computo del 40 % no se debe tomar en cuenta al alcalde, ya que la norma
es expresa y especifica en sefialar que el porcentaje es del nimero de regidores.

28. Aprobar la remuneracion del alcalde y las dietas de los regidores

La remuneracion del alcalde se fija de conformidad con el art. 21 de la LOM, y en
el caso del alcalde metropolitano de acuerdo con el inc. 10 del art. 157 de la LOM. Las
dietas de los regidores se establecen de acuerdo al art. 12 de la LOM. Los acuerdos
que aprueban la remuneracion y dietas, deben publicarse obligatoriamente siguiendo
las pautas del art. 44 de la LOM. Para mayor informacion, véase nuestros comentarios
al art. 12 de la LOM.

29. Aprobar el régimen de administracion de sus bienes y rentas, asi como el
régimen de administracion de los servicios publicos locales

El art. 55 de la LOM sefiala que los bienes, rentas y derechos de cada municipalidad
constituyen su patrimonio. El patrimonio municipal se administra por cada municipalidad
en forma auténoma, con las garantias y responsabilidades de ley. Los bienes de dominio
publico de las municipalidades son inalienables e imprescriptibles. Todo acto de dispo-
sicion o de garantia sobre el patrimonio municipal debe ser de conocimiento publico.

En el marco de este art. 55, y los arts. 56 a 68 (en el caso de bienes) y 69 (en el
caso de rentas), el concejo debe aprobar el régimen de administracién de sus bienes
y rentas.

Con respecto a los servicios publicos locales, no debe perderse de vista (al mo-
mento de establecer su Régimen de administracién) que la adecuada prestacion de los
servicios publicos locales, es una de las finalidades esenciales de los gobiernos locales,
de conformidad con el art. IV del Titulo Preliminar de la LOM, y que la prestacion de los
servicios publicos locales es fiscalizada por el Concejo Municipal conforme a sus atri-
buciones y por los vecinos conforme a la presente ley, de acuerdo al art. 31 de la LOM.

El art. 32 de la LOM establece pautas para la administracién de los servicios pu-
blicos, estas son:

a) Los servicios publicos locales pueden prestarse por gestion directa o por gestion
indirecta, siempre que sea permitido por ley.

b) Toda prestacion de un servicio publico local, debe asegurar el interés del vecino
(lo que significa, atender realmente a sus necesidades), la eficiencia y la eficacia
del servicio®", asi como un adecuado control municipal.

(21) Con respecto a la definicién de los términos eficiencia y eficacia, véase la cita numero 19.
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c) En toda medida destinada a la prestacion de servicios debera asegurarse el
equilibrio presupuestario de la municipalidad.

30. Disponer el cese del gerente municipal cuando exista acto doloso o falta
grave

Este inciso esta directamente relacionado con el art. 27 de la LOM, que sefiala que
“La administracién municipal esta bajo la direccion y responsabilidad del gerente muni-
cipal, funcionario de confianza a tiempo completo y dedicacion exclusiva designado por
el alcalde, quien puede cesarlo sin expresion de causa. El gerente municipal también
puede ser cesado mediante acuerdo del Concejo Municipal adoptado por dos
tercios del nimero habil de regidores en tanto se presenten cualesquiera de las
causales previstas en su atribucion contenida en el articulo 9 de la presente ley”.

Esto quiere decir que el concejo puede cesar al gerente municipal en dos casos,
unicos y especificos:

a) Acto doloso, que debera ser determinado en sede judicial.

b) Falta grave, que debera ser determinada previo procedimiento administrativo
disciplinario, de conformidad con el D.Leg. N° 276 - Ley de la Carrera Adminis-
trativa (art. 28) y su Reglamento - D.S. N° 005-90-PCM (arts. 150 a 162), por
cuanto el gerente municipal esta sujeto al régimen laboral general aplicable a
la administracién publica.

Un caso relevante para la aplicacion de este inciso lo constituye la declaratoria de
vacancia de nuevos regidores de la Municipalidad Provincial de San Martin, por haber
cesado al gerente municipal sin un procedimiento administrativo previo. La solitud de
vacancia se sustenté en el hecho de que los regidores, en vista de su facultad establecida
en el inciso 30 del articulo 9, que les permite cesar al gerente municipal cuando este
haya cometido acto doloso o falta grave, han hecho uso de esta facultad indebidamente,
pues, sin ningun procedimiento disciplinario previo que permita la calificacion de dichas
causales, cesaron a dicho funcionario, por lo que tal acto habria configurado un abuso
de derecho por parte de los regidores. El JNE, con la Resolucién N° 0612-2012-JNE,
resuelve lo siguiente:

“7. Expuesta esta situacién, en principio, cabe mencionar que, conforme al
articulo 27 de la LOM, el gerente municipal es el responsable de la administra-
cion municipal y es un cargo de confianza a designacion del alcalde, de alli que
a este le esté permitido designarlo y cesarlo sin causa ni justificacion alguna.

Por su parte, en cuanto al Concejo Municipal, a diferencia de la alcaldia, su acti-
vidad constitucionalmente encomendada no es la ejecutiva o administrativa sino
la normativa y fiscalizadora; por eso, en cuanto al cese del gerente municipal,
el inciso 30 del articulo 9 le permite hacerlo solo por dos causales especificas:
acto doloso o falta grave. Asi, mientras que para el alcalde la decision de cesar
al gerente municipal es una actividad discrecional (inciso 17 del articulo 20 de
la LOM), para el concejo es una actividad reglamentada. En dicho entendido, el
sentido de la presente norma es que el concejo ejerza su funcion fiscalizadora
respecto del gerente municipal, en tanto forma parte de la administracion, y que
la misma no sea un ejercicio discrecional sino sujeto a la ley; pues es obvio que
si no fuese una actividad reglada, seria una actividad discrecional y si fuese
discrecional, ya no seria una actividad intrinseca del concejo sino del alcalde.
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8. En el presente caso, la actividad reglada no solo viene dada porque la Direc-
tiva de Control de Asistencia y Permanencia del Personal de la Municipalidad
Provincial de San Martin (aprobado por Resolucién de Alcaldia N° 007-2008-A/
MPSM) establece cuales son los comportamientos pasibles de ser calificados
como faltas graves, sino, ademas, porque existen una serie de principios cons-
titucionales que dicha actividad debe observar para ser efectuada con validez,
entre ellos, principalmente que medie un procedimiento disciplinario previo para
la calificacion de los actos del funcionario como faltas graves.

Asi, de actas se observa que la actuacion del Concejo Municipal ha sido sin
tipificacion exacta de cual era la causal que se le imputaba al gerente municipal,
que tampoco medié un procedimiento disciplinario previo y que en un simple
acuerdo de sesion ordinaria se terminé cesando al gerente municipal, lo que
demuestra que dicha decision ha sido adoptada sin seguir los cauces regla-
mentarios debidos, a libre albedrio del Concejo Municipal, probablemente por
motivos politicos y no fiscalizadores.

Tan amplia discrecionalidad, que no es competencia del gerente municipal
sino del alcalde, conforme se lo permite el articulo 27 de la LOM, ha generado
que el concejo, en los hechos, termine actuando como alcalde, ejerciendo una
funcién administrativa, y no como concejo, ejerciendo una funcion fiscalizadora
o normativa. Por lo tanto, a juicio de este Supremo Tribunal Electoral, dicha
desnaturalizacion de sus competencias ha generado que el concejo termine
actuando conforme a competencias que no tiene, auto anulandose en su funcion
fiscalizadora.

9. De otro lado, se puede pensar que bien ejercido o mal ejercido, finalmente,
el Concejo Municipal tenia la potestad de cesar al gerente municipal y que, en
tanto esto no constituye materia electoral, dicho extremo controvertido no tendria
por qué ser analizado por este tribunal.

Sin embargo, como se sabe, los tribunales tienen la potestad de ejercer un
control difuso sobre las normas y se ha entendido que estos no solo tienen
la posibilidad de dejar inaplicable un mandato legal si consideran que este es
abiertamente inconstitucional, sino que, ademas, tienen el deber de hacerlo. Y
no podria ser de otra manera puesto que la Constitucion ya no solo juega un
rol politico, como sucedia en el Estado decimonénico, sino que en el marco de
un Estado constitucional, tiene un rol normativo, por los principios y derechos
fundamentales que contiene, los cuales vinculan a todo el ordenamiento juridico,
social y econdmico de un pais, por lo que todo poder u érgano del Estado se
encuentra vinculado a sus mandatos, constituyéndose asi en norma normarum
(norma suprema) y fuente de derecho de todo el ordenamiento. Por lo tanto, si
los tribunales tienen la posibilidad de dejar de lado los mandatos normativos
que son inconstitucionales, con mayor razoén, les estara permitido dejar de lado
los actos y hechos inconstitucionales que hayan observado en el desarrollo de
un proceso.

10. En el presente caso, si bien el concejo tiene la posibilidad de cesar al gerente
municipal, el hecho de que esta facultad haya sido ejercida fuera de los cauces
reglamentarios correctos, ha configurado un abuso de derecho porque, como
ya hemos mencionado, la atribucién que tiene el concejo de cesar al gerente
municipal es una competencia causalizada y no libre, como es la que le compete
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al alcalde, y la causalizacion viene dada por la comisién de un acto doloso o falta
grave, calificaciones que no pueden ser concluidas sobre una persona sin antes
mediar, como minimo, un procedimiento disciplinario que respete los derechos
del debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva.

En vista de ello, en tanto en este caso se comprueba la inexistencia de dicho
proceso, mas alla de que en la via ordinaria se determine si las actitudes del
gerente municipal constituian o no faltas graves, el solo dato de que no haya
existido un procedimiento previo a su cese, permiten concluir a este Supremo
Tribunal Electoral que el comportamiento de los regidores ha implicado un
ejercicio abusivo de su derecho, pues han considerado que el inciso 30 del
articulo 9 de la LOM permitia ser interpretado como un postulado abierto, que
por la simple alegacion de la comision de ciertos hechos como faltas graves
les estaba permitido hacer uso de dicha disposicién normativa. Esta es una
situacion que obviamente no puede ser convalidada por este tribunal y frente
a la cual no puede permanecer indiferente, pues aunque sea una jurisdiccion
especializada, en vista de su materia, por sobre esta especializacion, tiene el
deber de velar por los principios que rigen el Estado constitucional, conforme
lo ordena el articulo 38 de la Constitucion, y de no amparar, conforme lo exige
el articulo 103 de la Constitucién, el abuso de derecho, por lo cual ha de enten-
derse que todo ejercicio abusivo de un derecho no es Derecho; por lo tanto, a
juicio de este Supremo Tribunal Electoral, el cuestionado ejercicio de facultades
efectuado por los regidores del Concejo Provincial de San Martin ha quedado
invalidado, desnaturalizando sus competencias y llevandoles a actuar como le
competeria al alcalde y no al Concejo Municipal”.

Nosotros discrepamos de la conclusion del JNE, porque a nuestro juicio no logra
tipificar el acto dentro de la prohibicién del art. 11 y termina declarando la vacancia por
abuso del derecho, lo que abre un antecedente peligroso en la medida que se aleja
del principio de tipicidad, que es sustancial al procedimiento sancionador®®. Ademas,
la motivacién de la resolucion es intrinsecamente contradictoria porque sefiala que el
Concejo ha ejercido funcion administrativa en razén que en los hechos ha actuado como
alcalde, pero luego sefiala que se le sanciona porque ha hecho ejercicio abusivo del
derecho. Ahora bien, el abuso del derecho lo realiza el titular de un derecho subjetivo,
no aquel que no lo tiene; por tanto el JNE reconoce que el Concejo ha activado una
atribucion propia pero lo ha hecho con la Ginica intencion de perjudicar; ergo, ha ejercido
de mala forma su propia funcion no la del alcalde, y por tanto no puede hablarse de
haber realizado funcion administrativa alguna por parte del concejo.

Otrarazon es que el acto de cese al gerente por parte del Concejo era nulo de pleno
derecho, como tal no podia producir ningun efecto juridico y el gerente tenia expedito
el derecho para ejercitar las acciones legales que correspondan.

(22) Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General: Articulo 230.- “Principios de la
potestad sancionadora administrativa.- La potestad sancionadora de todas las entidades esta
regida adicionalmente por los siguientes principios especiales: (...) 4. Tipicidad.- Solo constituyen
conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en normas
con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia.
Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a
identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a
las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley permita tipificar por via reglamentaria”.
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Ademas, el JNE no ha hecho ningun esfuerzo por explicar la variacion de criterio
respecto de anteriores pronunciamientos. Cito como ejemplo, la Resolucién N° 005-
2012-JNE, donde se cuestiona a un grupo de regidores del Concejo Distrital de Santo
Toribio (Huaylas) haber dispuesto el cese del personal. El JNE revisa el acuerdo de
concejo: “Del tenor del acta se aprecia lo siguiente: ‘En cuanto al cese del contrato de
la contadora, sefor Celso Rau y el ingeniero Percy Saenz, el regidor Roger manifiesta
que se tiene que cesar el contrato por incapacidad del personal de quienes se esta
pidiendo el cese de contratos. Este se debe aprobar en sesion no con documentos.
(...) después de una amplia deliberacién de los sefiores regidores sobre cese de
contratos a mas tardar el dia lunes 6 de junio del presente afio se debe cesar los
contratos de: la contadora, sefior Celso Rau, ingeniero Percy Saenz, los sefiores
regidores Manuel Mendoza Huete, Yemila Aguirre Pérez Saenz Maria Alejandrina
Escalante Pajuelo y el sefior Roger Chauca Cano votan a favor para el cese de
contratos del personal administrativo dandose un plazo hasta el dia 6 de junio
del presente aino, el cese del contrato de la contadora se pide por incapacidad,
del sr. Celso Rau por asumir funciones sin tener vinculo laboral con la municipalidad
y del Ing. Percy por asumir funciones que no le corresponden. (...) Estando formulada
la peticion de Roger Chauca Cano pide que se disuelva el contrato de la sefiora Olga
Caballero Sarmiento por incompetente y conflictiva (...) llevandose a votacion (...) el
regidor Manuel Mendoza Huete, Yemila Aguirre Perez, Maria Alejandrina Escalante
Pajuelo, Roger Cahuca Cano votan a favor (...)".

O sea, verifica que si se ha dispuesto el cese, pero en este caso concluye: “Res-
pecto de este hecho es menester relievar que, a criterio de este Pleno, la solicitud
de cese de los trabajadores por si sola no constituye un acto administrativo, en tanto
que la decision del Concejo Municipal por mayoria, debe ser ejecutada por la
respectiva autoridad administrativa del municipio. En ese sentido, en este caso en
concreto, no se evidencia que los regidores cuestionados hayan incurrido en la causal
de vacancia invocada”.

Con mucha mayor razén no podia ser ejecutable un acto nulo de pleno derecho
(por falta de un procedimiento administrativo disciplinario previo).

De alli que el JNE, con posterior ocasion, ha rectificado su criterio. En la Resolucion
N° 1137-2012-JNE, se solicitd la vacancia de los regidores del Concejo Provincial de
Bagua que emitieron voto para cesar en el cargo de gerente municipal, sin haberle
iniciado previamente un procedimiento administrativo sancionador. El JNE resuelve lo
siguiente:

“2. Del analisis del caso en concreto, se tiene que, por medio de la Sesién Or-
dinaria N° 44-2011, de fecha 7 de diciembre de 2011, los regidores del Concejo
Provincial de Bagua votan por unanimidad a favor del cese del gerente municipal
(fojas 138); sin embargo, es con la Resolucién de Alcaldia N° 539-2011-MPB-A,
del 12 de diciembre de 2011, con la que se da por concluida la designacion de
Willy Godofredo Rodriguez Huasupoma, gerente municipal (fojas 162).

De la revision de la Resolucion de Alcaldia N° 539-2011-MPB-A, se tiene que
el alcalde de la Municipalidad Provincial de Bagua retira de su cargo a Willy
Godofredo Rodriguez Huasupoma, sin realizar alusion a la decisiéon tomada
por los regidores. En efecto, el alcalde Ferry Torres Huaman, utilizando el
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articulo 20, numeral 6, de la LOM, que justamente faculta al alcalde a designar
y cesar al gerente municipal, cesa en su cargo a Willy Godofredo Rodriguez
Huaman.

Entonces, al margen de lo decidido por el Concejo Municipal, se aprecia que el
gerente municipal no fue retirado de su cargo por una decisién del concejo, sino
por una decision discrecional del alcalde, que queddé plasmada en la Resolucion
de Alcaldia N° 539-2011-MPB-A”.

31. Plantear los conflictos de competencia

Esta atribucion debe ejercerse de conformidad con el art. 127 de la LOM, que
sefiala: “Los conflictos de competencia que surjan entre las municipalidades, sean
distritales o provinciales, y entre ellas y los gobiernos regionales o con organismos del
Gobierno nacional con rango constitucional son resueltos por el Tribunal Constitucional
de acuerdo a su ley organica. Los conflictos no comprendidos en el primer parrafo son
resueltos en la via judicial”.

32. Aprobar el cuadro de asignacion de personal y las bases de las pruebas para
la seleccion de personal y para los concursos de provision de puestos de
trabajo

El Cuadro de Asignacion de Personal (CAP) es un documento técnico normativo
de gestion institucional, que contiene los cargos o puestos de trabajo que se prevé
como necesario para un adecuado funcionamiento de la Entidad, y se elaborara sobre
la base del Reglamento de Organizacion y funciones (ROF) de cada municipalidad. El
alcalde propondra este documento para su aprobacion por el Concejo, de conformidad
con el inc. 14 del art. 20 de la LOM.

Norma concordante con este inciso, es el art. 37 de la LOM, que establece: “Los
funcionarios y empleados de las municipalidades se sujetan al régimen laboral general
aplicable a la Administracion Publica, conforme a ley. Los obreros que prestan sus
servicios a las municipalidades son servidores publicos sujetos al régimen laboral de
la actividad privada, reconociéndoles los derechos y beneficios inherentes a dicho
régimen”.

33. Fiscalizar la gestion de los funcionarios de la municipalidad

De conformidad con el art. 37 de la LOM, la administracion esta integrada por
funcionarios, empleados y obreros. Este inciso sefiala que el concejo tiene entre sus
atribuciones fiscalizar la gestién de los funcionarios.

34. Aprobar los espacios de concertacion y participacion vecinal, a propuesta
del alcalde, asi como reglamentar su funcionamiento

Se fija la atribucion del concejo para que, en coordinacion con el alcalde, aprobar
espacios de concertacion y participacion vecinal; siempre desde la optica de que las
formas de participacion no son regladas sino que pueden establecerse otros mecanis-
mos y espacios ademas de los sefialados por la LOM; asi emerge de lo dispuesto en
la ultima parte del art. 7 de la LOM: “Pueden establecerse también otros mecanismos
de participacion que aseguren una permanente comunicacion entre la poblacion y las
autoridades municipales”.

102




Comentarios al régimen normativo municipal

35. Las demas atribuciones que le correspondan conforme a ley

Esta es una formula abierta, entendiendo que las atribuciones sefaladas en los
incisos anteriores no son las Unicas, porque existen otras establecidas en la propia
LOM y otras leyes que regulan asuntos de competencia municipal.

Atribuciones establecidas en otros articulos de la LOM:

Iniciativa en la creacion de empresas municipales, con acuerdo del Concejo
Municipal con el voto favorable de mas de la mitad del nimero legal de regidores,
a propuesta del alcalde (inc. 24 del art. 20 y art. 35 de la LOM).

Constituir Juntas Vecinales a propuesta del alcalde, de los regidores o a peticion
de los vecinos, mediante convocatoria publica a elecciones. Asimismo, para
aprobar el Reglamento de Organizacion y Funciones de las Juntas Vecinales
Comunales (art. 116 de la LOM).

Inscripcion de bienes inmuebles de la municipalidad en los Registros Publicos,
a peticion del alcalde y por el mérito del acuerdo de concejo correspondiente
(art. 58 y 82 Disp. Complementaria de la LOM).

Efectuar transferencia de recursos a las municipalidades de centros poblados
(art. 133 de la LOM).

Aprobar la solicitud de creaciéon de impuestos al Poder Ejecutivo, a propuesta
del alcalde (inc. 12 del art. 20 de la LOM).

La declaratoria de emergencia administrativa o financiera (vigésima disposicion
complementaria de la LOM).

ARTICULO 10.- ATRIBUCIONES Y OBLIGACIONES DE LOS

REGIDORES

Corresponden a los regidores las siguientes atribuciones y obligaciones:

aRhowbd=

Proponer proyectos de ordenanzas y acuerdos.

Formular pedidos y mociones de orden del dia.

Desempeiiar por delegacion las atribuciones politicas del alcalde.

Desempefiar funciones de fiscalizacion de la gestion municipal.

Integrar, concurrir y participar en las sesiones de las comisiones ordinarias y
especiales que determine el reglamento interno, y en las reuniones de trabajo que
determine o apruebe el concejo municipal.

Mantener comunicacién con las organizaciones sociales y los vecinos a fin de
informar al concejo municipal y proponer la solucién de problemas.

CONCORDANCIAS:
Ley N°27972 Arts. 9:33), 31, 84
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<~ COMENTARIO

Siel art. 9 de la LOM establece las atribuciones del Concejo Municipal como cuer-
po colegiado, este art. 10 establece las atribuciones y obligaciones de los regidores.
Veamos cada una de ellas:

1. Proponer proyectos de ordenanzas y acuerdos

De conformidad con el art. 194 de la Constitucion y el art. 5 de la LOM, el Concejo
Municipal ejerce funciones normativas y fiscalizadoras. La atribucién que precisa este
inciso es propia de la funcién normativa.

Esta funcion normativa debe efectuarse de acuerdo a las pautas que establece la
propia LOM, que son:

- Las normas y disposiciones municipales se rigen por los principios de exclusi-
vidad, territorialidad, legalidad y simplificacién administrativa, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del derecho administrativo (art. 38 de la
LOM).

- Mediante las ordenanzas se aprueba la organizacion interna, la regulacion,
administracion y supervision de los servicios publicos y las materias en las que
la municipalidad tiene competencia normativa (art. 40 de la LOM).

- Mediante ordenanzas se crean, modifican, suprimen o exoneran las contribu-
ciones y tasas (art. 40 de la LOM).

- La competencia y funciones especificas de las municipalidades se cumplen en
armonia con las leyes, normas técnicas (en caso de servicios y bienes publicos),
sistemas administrativos de observancia y cumplimiento obligatorio, politicas y
planes nacionales, regionales y locales de desarrollo (art. VIl del Titulo Preliminar
de la LOM).

- Mediante los acuerdos se toman decisiones referidas a asuntos especificos de
interés publico, vecinal o institucional, que expresan la voluntad del concejo para
practicar determinado acto o sujetarse a una conducta o norma institucional
(art. 41 de la LOM).

2. Formular pedidos y mociones de orden del dia

Esta es una atribucién que se ejerce dentro de las sesiones de concejo, y se rea-
lizara de acuerdo con el Reglamento Interno.

3. Desempenar por delegacion las atribuciones politicas del alcalde

Este inciso es concordante con el inc. 20 del art. 20 de la LOM, que establece
como atribucioén del alcalde, delegar sus atribuciones politicas en un regidor habil y las
administrativas en el gerente municipal.

4. Desempeiiar funciones de fiscalizacion de la gestion municipal

La fiscalizacion a que se refiere este inciso, debe hacerse bajo el mecanismo se-
falado en el inc. 22 del art. 9 de la LOM, esto es, que los pedidos de informacioén para
efectos de fiscalizacién por parte de los regidores deben contar con la autorizacion del
Concejo Municipal.
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5. Integrar, concurriry participar en las sesiones de las comisiones ordinarias y
especiales que determine el reglamento interno, y en las reuniones de trabajo
que determine o apruebe el Concejo Municipal

Esta es una obligacién y un derecho del regidor. Este dispositivo es concordan-
te con el inc. 15 del art. 9, que sefala que son atribuciones del concejo, constituir
comisiones ordinarias y especiales, conforme a su reglamento. Las comisiones de
regidores se deben conformar al inicio de cada afo. En cuanto a las reuniones de
trabajo, las determinara el propio ente colegiado, a pedido de uno o mas regidores
o del alcalde.

6. Mantener comunicacidn con las organizaciones sociales y los vecinos a fin
de informar al Concejo Municipal y proponer la solucién de problemas

Esta es una atribucion poco explotada en el ambito municipal por los regidores,
ya que la mayoria se enfoca generalmente en su funcion de fiscalizacion. Pero es
muy importante porque la norma exige una labor de compromiso del regidor en
tres aspectos concomitantes: a) mantener comunicacién con las organizaciones
sociales y los vecinos; b) informar al Concejo Municipal; y ¢) proponer la solucion
de problemas.

Las vias que deben utilizarse a efecto de canalizar la solucion de los problemas
seran: presentando sus peticiones en las sesiones de Concejo, llevando las inquietudes
y propuestas al trabajo de su comision o ejerciendo su facultad normativa de proponer
ordenanzas y acuerdos de Concejo.

l ARTICULO 11.- RESPONSABILIDADES, IMPEDIVMIENTOS Y
DERECHOS DE LOS REGIDORES

Los regidores son responsables, individualmente, por los actos violatorios de la ley
practicados en el ejercicio de sus funciones y, solidariamente, por los acuerdos adop-
tados contra la ley, a menos que salven expresamente su voto, dejando constancia de
ello en actas.

Los regidores no pueden ejercer funciones ni cargos ejecutivos o administrativos, sean
de carrera o de confianza, ni ocupar cargos de miembros de directorio, gerente u otro,
en la misma municipalidad o en las empresas municipales o de nivel municipal de su
jurisdiccion. Todos los actos que contravengan esta disposicion son nulos y la infraccion
de esta prohibicion es causal de vacancia en el cargo de regidor.

Para el ejercicio de la funcion edil, los regidores que trabajan como dependientes en el
sector publico o privado gozan de licencia con goce de haber hasta por 20 (veinte) horas
semanales, tiempo que sera dedicado exclusivamente a sus labores municipales. El em-
pleador esta obligado a conceder dicha licencia y a preservar su nivel remunerativo, asi
como a no trasladarlos ni reasignarlos sin su expreso consentimiento mientras ejerzan
funcién municipal, bajo responsabilidad.
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CONCORDANCIAS:
Ley N° 27972  Art. 22

<~ COMENTARIO

Entre las novedades que trajo la LOM con respecto a sus predecesoras, es la
prohibicion a los regidores de ejercer funciones o cargos ejecutivos y administrativos:
la anterior Ley N° 23853 si permitia a los regidores ejercer funciones ejecutivas.

Por otro lado, es importante referirse a la figura de la abstencién, a la que con
mucha frecuencia recurren los regidores frente a un tema controvertido. Sin embargo,
la abstencién no esta facultada legalmente en el ambito local por aplicacién de la
Ley N° 27972 - Ley Organica de Municipalidades (LOM) y la Ley N° 27444 - Ley del
Procedimiento Administrativo General (LPAG). El art. 11 de la LOM, sefala que los
regidores son responsables solidariamente por los acuerdos adoptados contra la ley,
a menos que salven expresamente su voto, dejando constancia de ello en actas. Los
arts. 100 y 101 de la LPAG, sefalan: “100.2 Los miembros del 6érgano colegiado que
expresen votacion distinta a la mayoria deben hacer constar en acta su posicion
y los motivos que la justifiquen”, “101.1 Salvo disposicion legal en contrario, los
integrantes de 6rganos colegiados asistentes a la sesion y no impedidos legalmente
de intervenir, deben afirmar su posicion sobre la propuesta en debate, estando
prohibido inhibirse de votar. 101.2 Cuando la abstencién de voto sea facultada por
ley, tal posicion debera ser fundamentada por escrito”.

Como vemos, la LOM no faculta la abstencién del voto. La LPAG, por el contrario,
establece la obligatoriedad del voto y la prohibicion de abstenerse, siendo la excepcién a
la regla la abstencién que se aplica en el ambito administrativo general en circunstancias
de parentesco, pleito pendiente, calidad de acreedor o deudor, amistad o enemistad,
es decir, ante un conflicto de intereses por parte de quien va a emitir el voto en relacion
a quienes pueden verse beneficiados o perjudicados con la medida a adoptarse (en
aplicacion de los arts. 88 y 101.2 de la LPAG).

Es decir, el mandato legal es que los regidores son responsables solidarios por los
acuerdos que adopten, aun en el caso de que se abstengan, porque en la abstencion
no se asume una posicion y por tanto se atiene a lo que acuerda la mayoria. Para
eximirse de responsabilidad, el regidor debe necesariamente emitir voto en contra y
hacer la salvedad de voto con constancia en acta.

La salvedad de voto es una figura juridica distinta a la abstencion, como es posicion
firme del Jurado Nacional de Elecciones (JNE): “la I6gica o finalidad del articulo 11 de
la LOM radica en la potestad que se le confiere a los integrantes del Concejo Municipal
que ostentan una posicion minoritaria en una determinada decision, para eximirse de
la responsabilidad solidaria que recae sobre todos los miembros del Concejo Municipal
respecto a los acuerdos que se adopten mayoritariamente contra la ley —y por un prin-
cipio de supremacia normativa, contra la Constitucion—. Asi pues, no estamos ante
una habilitacion normativa al integrante del Concejo Municipal para ‘no votar’ o
‘abstenerse de votar’, sino para ‘eximirse de responsabilidad votando en contra
de una decisiéon mayoritaria’. (R. N° 596-2009-JNE). En la misma linea, el JNE exige
la obligatoriedad de voto: “Todos los miembros del Concejo Municipal deben emitir su
voto, ya sea a favor o en contra, incluso el miembro contra quien vaya dirigida la solicitud
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de vacancia. Por ello, ningiin miembro puede abstenerse de votar, en la medida en
que la LOM no admite esta posibilidad” (Exp. N° J-2011-00654-JNE).

La precisién no es intrascendente. Imagine una sesion municipal donde se requiera
mayoria simple: de 10 votantes, 4 estan a favor, 1 en contra, 2 se abstienen y 3 salvan
su voto. La interpretacion comun es que la medida ha sido denegada, sin embargo
el resultado debe ser distinto, porque: 1) la abstencién no es factible y los regidores
deben emitir voto a favor o en contra; 2) los regidores que han salvado su voto se en-
tiende que han votado en contra del acuerdo; en consecuencia, existen 4 votos a favor
y 4 en contra, siendo decisivos los votos de los que se abstuvieron. Haga usted las
conjugaciones que crea conveniente y vera que la abstencion influye, muchas veces,
en el resultado. Sin olvidar que, como representantes del pueblo, es deber del regidor
apoyar o rechazar una medida, ejerciendo en los hechos su atribucién normativa. Se
legisla por acciéon no por omision.

Se me dira que la abstencion esta permitida por los reglamento internos, apro-
bados mediante ordenanzas con rango de ley. Este argumento es falaz porque las
Leyes Organicas y la Ley del Procedimiento Administrativo General priman sobre las
ordenanzas, las que no pueden tener un contenido contrario a una norma superior, de
acuerdo al principio de jerarquia normativa. Ademas, toda ordenanza tiene rango de
ley pero circunscrita a su ambito de competencia. Ni los gobiernos regionales ni los
locales estan facultados para emitir reglas procedimentales distintas o contrarias a la
Ley del Procedimiento Administrativo General. Su autonomia es constitucional y se
ejerce en armonia con el sistema juridico nacional.

Al respecto, en la Resolucién N° 404-2008-JNE, el Tribunal ha sido categérico al
declarar nulo el acuerdo de Concejo cuando la abstencién es transcendente para la
decision final: “Que, si bien de acuerdo al articulo 101.1 de la Ley N° 27444 - Ley del
Procedimiento Administrativo General, todos los regidores asistentes a una sesion para
determinar la vacancia de una autoridad municipal se encuentran en la obligacién de
votar; este Colegiado considera que siempre y cuando la abstencion sobre la decision
de la vacancia de una autoridad municipal sea relevante, el expediente debera ser de-
vuelto al Concejo Municipal, a fin de que emita el respectivo pronunciamiento; que, en
el caso de autos, la exigencia torna mayor importancia al determinar que la inhibicion
del voto por ambas regidoras puede afectar la votacion en la vacancia de la autoridad
municipal; y, en consideracion que los actos administrativos deben de guardar las formas
prescritas bajo sancion de nulidad, segun lo establece el articulo 10 de la Ley N° 27444
- Ley del Procedimiento Administrativo General, y de manera supletoria el Cédigo Civil
en su articulo 140, es deber de este Colegiado exigir la presencia de dichos requisitos
al momento de decidir, debiendo devolver al Concejo Provincial de Bongara el presente
expediente a fin de que emita su pronunciamiento conforme a Ley”.

En suma, el regidor debe votar, a favor o en contra pero votar. No puede reducirse
al silencio complice o esquivo, amparado en la abstencion®).

(23) Una aplicacion practica de lo expuesto se presenta en la Resolucion N° 089-2012-JNE: “Se debe
tener en cuenta que el nimero legal de miembros del Concejo Municipal es la suma del alcalde
y todos los regidores elegidos, y que los mismos estan en la obligacion de emitir su voto en un
procedimiento de vacancia, ya sea a favor o en contra, incluyendo el miembro contra quien vaya
dirigida dicha solicitud; en consecuencia, ningiin miembro puede abstenerse de votar, conforme a
lo dispuesto en el articulo 101 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
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Sobre la licencia para ejercer la funcion edil

Dice el articulo que los regidores que laboran actividad dependiente en el sector
publico o privado gozan de licencia con goce de haber hasta por veinte horas sema-
nales, para dedicarlos exclusivamente a las labores municipales. Dos atingencias:
a) no necesariamente el empleador esta obligado a concederles las 20 horas, puede
conceder menos horas si existen razones suficientes para entender que un tiempo
reducido es suficiente para el ejercicio de la funcién municipal o dependiendo de la
naturaleza de la labor que realice en su centro de trabajo; b) el empleador puede re-
ducir las horas y efectuar los descuentos respectivos, si se comprueba que el regidor
no dedica esas horas a su labor municipal.

EI TC, en la STC Exp. N° 1432-2004-AA/TC, evalud el caso de un profesor que
interpone accion de amparo contra la Subregién de Tocache de la Direccion Regional
de Educacion de San Martin, con la finalidad de que se deje sin efecto el documento
que le deniega la solicitud de licencia por funcién municipal. Refiere que es docente y
que ha sido elegido regidor en el Distrito de Goyllarisquizga, Provincia de Daniel Alcides
Carrion, por lo que le corresponde gozar de licencia por 20 horas semanales en su centro
de trabajo, en cumplimiento del articulo 22 de la Ley Organica de Municipalidades. La
emplazada contesta la demanda solicitando que se la declare improcedente, alegando
que el accionante es docente nombrado en el Centro de Educacién Primaria Secundaria
N° 1412, con una jornada laboral de 24 horas académicas; que las responsabilidades de

aplicacion supletoria que establece: “Salvo disposicidn legal en contrario, los integrantes de érga-
nos colegiados asistentes a la sesién y no impedidos legalmente de intervenir, deben afirmar su
posicion sobre la propuesta en debate, estando prohibidos de inhibirse de votar”. En caso de que
el alcalde o el regidor consideren que el procedimiento de vacancia o suspension, o el acuerdo
que se vaya a adoptar, sean contrarios a la ley, estos deben dejar a salvo su voto; es decir, votar
en contra a fin de no incurrir en responsabilidad, conforme al articulo 11 de la LOM, como se
ha establecido en la jurisprudencia por parte de este Colegiado (Resolucion N° 724-2009-JNE y
Resolucion N° 0730-2011-JNE).

Conforme se aprecia del acta de sesion extraordinaria llevada a cabo el 28 de diciembre de
2011, en la que se tratd la solicitud de vacancia del alcalde del Concejo Distrital de El Prado, se
corrobora que todos los miembros de dicho Concejo se encontraban presentes en la sesion, la
misma que fue presidida por el teniente alcalde Antero Bardales Montenegro. Una vez puesta al
voto la procedencia de la solicitud de vacancia antes referida, los regidores Edgardo Alva Asencio,
Blanca Nury Paucar Regalado y Angel Acufia Salazar se pronunciaron a favor de la improcedencia
de la misma, mientras que el regidor Alcides Cabanillas Mendoza dejé a salvo su voto, y Antero
Bardales Montenegro y el alcalde Heyner Ramirez Rodas no emitieron voto alguno.

Se debe considerar que el Concejo Distrital de El Prado se encuentra constituido por seis miem-
bros (alcalde y cinco regidores), por lo que, para aprobar un acuerdo de declaracion de vacancia,
debe existir el voto favorable de dos tercios del nimero legal de sus miembros, es decir, el voto de
cuatro miembros. En el presente caso, solo se emitieron tres votos, todos en contra de la solicitud
de vacancia materia de andlisis. Asi, no se hizo posible que se alcanzara la mayoria calificada
requerida para la aprobacion de tal solicitud, pues en el supuesto de que los miembros que no
emitieron su voto lo hubieran hecho a favor de que se declare la vacancia, se habria obtenido
tres votos, no alcanzando la cantidad de votos establecida por ley. Siendo asi, de lo expuesto se
concluye que este extremo de la apelacion debe declararse improcedente; sin perjuicio de ello, al
no haber emitido su voto varios miembros del Concejo Distrital de El Prado en el acuerdo tomado
en la sesion efectuada el 28 de diciembre de 2011, respecto a la procedencia de la solicitud de
vacancia contra el alcalde Heyner Ramirez Rodas, se debe exhortar a los miembros de dicho
concejo para que en lo sucesivo, cumplan con tomar sus respectivos acuerdos en observancia
del debido procedimiento”.

108




Comentarios al régimen normativo municipal

los docentes, reguladas por la Ley N° 24029 y su modificatoria, Ley N° 25212, aplicable
al caso por su especialidad, establecen que los profesores tienen derecho a licencia
sin goce de remuneracion por desempeio de funciones publicas como resultado de
procesos electorales o de asuncion de cargos politicos; y que si bien la Ley Organica de
Municipalidades, en su articulo 20, establece que la licencia que debe otorgarse es de
20 horas, ello implicaria que para cubrir las cuatro horas restantes deberia contratarse
a otro docente. El TC declara infundada la demanda, basado en los siguientes argu-
mentos: “1. Obra en autos la Resolucion Directoral Subregional N° 000388, de fecha 1
de abril de 2002, en la cual se aprecia el nombramiento del recurrente y su carga lectiva
de 24 horas, que se entiende como semanales. 2. El articulo 22 de la Ley Organica de
Municipalidades establece claramente que los servidores del sector publico gozan de
licencia en su centro de trabajo hasta por 20 horas semanales, lo que significa que la
Administracion Publica, en este caso el empleador, no se encuentra en la obligacién
de conceder el maximo de la licencia con goce de haber. 3. Asimismo, este Tribunal
estima que, en el presente caso, el recurrente debe acreditar en principio que la labor
de regidor es una a tiempo completo, que requiera dedicacion exclusiva; y cual es la
cantidad de tiempo total expresada en horas a la semana dedicadas a dicha labor, de
manera que le impida desarrollar la labor de docente con una carga lectiva determi-
nada, actividad que no se encuentra prohibido de realizar; en este orden de ideas, se
torna indispensable que exista la debida proporcionalidad y justificacion en la licencia,
sin desconocer ni limitar los derechos que el recurrente alega se le estan vulnerando.
4. Cabe agregar que los regidores tienen el derecho a percibir una dieta por las sesio-
nes a las que concurren, de modo que el recurrente no puede aducir la violacién de su
derecho al trabajo; de otro lado, se le esta manteniendo la plaza docente mientras que
dure el ejercicio del cargo publico”. La condicién para el derecho de licencia en este
caso, es que el regidor tenga un contrato de trabajo dependiente en el sector publico
o en el sector privado, lo que incluye a los trabajadores bajo el Régimen del Contrato
Administrativo de Servicios, que de acuerdo al TC (STC Exp. N° 002-2010-PI/TC), es
un contrato de trabajo.

Por otro lado, la prohibiciéon de ejercer funciones o cargos ejecutivos o adminis-
trativos por parte de los regidores imposibilita que un servidor publico se desempefie
como regidor en la misma entidad en la que presta servicios; igual prohibicion se da
para el caso que se desempefia en las empresas municipales de su jurisdiccion. Para
mayor amplitud sobre este tema, véase lo comentado como causal de vacancia del
art. 22 de la LOM.

I ARTICULO 12.- REGIMEN DE DIETAS

Los regidores desempeiian su cargo a tiempo parcial y tienen derecho a dietas fijadas
por acuerdo del concejo municipal dentro del primer trimestre del primer afio de gestion.
El acuerdo que las fija sera publicado obligatoriamente bajo responsabilidad.

El monto de las dietas es fijado discrecionalmente de acuerdo a la real y tangible capacidad
econdmica del gobierno local, previa las constataciones presupuestales del caso. No
pueden otorgarse mas de cuatro dietas mensuales a cada regidor. Las dietas se pagan
por asistencia efectiva a las sesiones.

El alcalde no tiene derecho a dietas. El primer regidor u otro que asuma las funciones
ejecutivas del alcalde por suspension de este, siempre que ésta se extienda por un
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periodo mayor a un mes, tendra derecho a percibir la remuneracion del alcalde suspen-
dido, via encargatura de cargo, sin derecho a dieta mientras perciba la remuneracion
del suspendido.

CONCORDANCIAS:

Ley N°27972 Arts. 9:28), 21, 44
Ley N°26317  Art. 4

<~ COMENTARIO

La institucion de la dieta tiene un antiquisimo origen. Ya Aristéfanes, el comedio-
grafo griego, ridiculizaba en sus abusos a los atenienses que participaban en los foros,
a quienes se les abonaba un sueldo de tres 6bolos por sesion. El sentido en que se
usaba el término dieta era como viatico o retribucion a los mandatarios o funcionarios
que debian realizar una tarea especifica, o pago a los representantes elegidos por el
pueblo para desempefiar una funcién publica como indemnizacion, ya que el tiempo que
llevaba el cumplimiento del encargo les obligaba a alejarse de sus negocios particulares.

En el Peru, los regidores municipales perciben dietas por el cumplimiento de su
cargo. Esta es una retribucion pecuniaria establecida mediante acuerdo del propio
Concejo Municipal, que se paga por la asistencia efectiva a las sesiones.

La derogada Ley Organica de Municipalidades N° 23853, modificada por la Ley
N° 26317, del 29 de mayo de 1994, regulaba el régimen de las dietas en los articulos
21y 22, en los siguientes términos:

“Articulo 21.- Los Alcaldes y Regidores son rentados, conforme lo permita el
presupuesto y la disponibilidad de recursos propios de cada Municipalidad y
previo acuerdo del respectivo Concejo Municipal, aplicandose los montos que
determinan o autorizan las normas sobre remuneraciones para sus respectivos
rangos.

Los Alcaldes reciben una remuneracion mensual y los Regidores perciben dietas
por sesion.

Las remuneraciones y las dietas son suprimibles, por acuerdo unanime del
Concejo o por renuncia individual a ellas.

Articulo 22.- Los Regidores que trabajan como dependientes en el Sector Publico
o Privado, gozan de licencia de sus centros de trabajo hasta por veinte horas
semanales, sin descuentos de sus remuneraciones, tiempo que sera dedicado
exclusivamente a las labores municipales.

Los Alcaldes y Regidores no seran trasladados ni reasignados sin su consenti-
miento, mientras ejercen funcién municipal.

El empleador esta obligado a conceder la licencia semanal, bajo responsabilidad.

Los alcaldes pueden optar entre la remuneracion municipal o la de su funcion
publica o privada. En el primer caso gozaran de licencia sin goce de haber por
el término de su mandato. En el segundo caso, de la licencia a que se refiere
el primer parrafo pueden acogerse al beneficio de la dieta”.
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La Ley N° 26317 contiene, ademas, las siguientes disposiciones: la percepcion
de la dieta esta condicionada a la asistencia efectiva del regidor a la correspondiente
sesion de Concejo, abonandose proporcionalmente hasta un maximo de cuatro (4)
sesiones al mes (art. 2); que el acuerdo para fijar el monto de la dieta adopta una vez
al afio hasta el 31 de marzo de cada ejercicio presupuestal. El acuerdo aprobado se
publica obligatoriamente (art. 3); que las dietas no tienen caracter remunerativo, su
percepcion es excluyente de cualquier otra bonificacion o asignacion por igual o similar
concepto (art. 4).

La vigente LOM regula la institucion de la dieta en los articulos 11 (sobre licencia
de los regidores), 12 y 44 (publicidad de los acuerdos que fijan el monto de las dietas).

Por tanto, haciendo un anélisis comparativo de ambos regimenes podemos precisar
las siguientes modificaciones:

a) Las dietas se fijan dentro del primer trimestre del primer afio de gestion. El ré-
gimen anterior permitia fijar el monto de la dieta hasta el 31 de marzo de cada
afo de gestion.

b) El monto de la dieta no se fija en funcion al presupuesto sino discrecionalmen-
te, de acuerdo a la real y tangible capacidad econémica del gobierno local. El
cambio es saludable, ya que el presupuesto es un estimativo de los ingresos
fiscales anuales, y en el transcurso del ejercicio se pueden presentar problemas
econdmicos por la falta de ingreso de los fondos previstos, lo que en la practica
generaba que las dietas y remuneraciones de los alcaldes sean exorbitantes para
las arcas municipales. Posteriormente, el gobierno ha emitido leyes y decretos
que fijan la forma y los montos (reglados) para la remuneracion del alcalde y
dietas de los regidores, a las que nos referiremos mas adelante.

c) No hay sustanciales cambios en materia de licencia para los regidores que
trabajan en el sector publico o privado, a fin de que pueda cumplir su funcién.

d) El alcalde no tiene derecho a dietas. Por tanto no se ha recogido el ultimo pa-
rrafo del art. 22 de la Ley anterior que sefalaba que cuando el alcalde opta por
recibir la remuneracién de la funcién publica o privada que desempefia, podia
acogerse al beneficio de la dieta.

e) Se ha legislado el caso de la suplencia del cargo de alcalde, lo que aca-
rreaba muchos problemas de aplicacion legal. La nueva ley considera que
el primer regidor u otro que asuma las funciones ejecutivas del alcalde por
suspension de este, siempre que esta se extienda por un periodo mayor a un
mes, tendra derecho a percibir la remuneracion del alcalde suspendido, via
encargatura de cargo, sin derecho a dieta mientras perciba la remuneracién
del suspendido.

f) El pago de las dietas esta condicionado a la asistencia efectiva a las sesiones
y no se pueden otorgar mas de cuatro dietas mensuales. Se ha recogido lo dis-
puesto por el art. 2 de la Ley N° 26317, por tanto se entiende que este articulo
esta derogado.

g) Los acuerdos sobre las dietas de los regidores deben ser obligatoriamente
publicados, siguiendo las pautas del art. 44 de la LOM. Por tanto, se recoge lo
estipulado en el art. 3 de la Ley N° 26317.
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h) No se ha recogido la ultima parte del art. 21 de la Ley N° 23853, que sefialaba
que las remuneraciones y las dietas son suprimibles por acuerdo unanime del
Concejo o por renuncia individual a ellas. Creemos que si bien no ha sido le-
gislado, los concejos municipales, sobre la base del principio de la autonomia
municipal y de preeminencia del interés publico, pueden suprimir o aceptar la
renuncia individual a las dietas.

i) No se ha recogido el art. 4 de la Ley N° 26317 que sefala que las dietas no
tienen caracter remunerativo y que su percepcion es excluyente de cualquier
otra bonificacion por igual o similar concepto. Consideramos que este articulo
se encuentra en plena vigencia, porque no entra en contradiccion con la nueva
ley. La caracteristica no remunerativa de la dieta tiene efectos practicos, tanto
para el no goce de beneficios laborales, y que los regidores no perciban montos
diferentes a la dieta como asignacion por movilidad con caracter permanente,
seguridad personal u otras retribuciones afines. El pago de la dieta es que lo
que percibe el regidor por todo concepto para el cumplimiento de sus funciones.

Por otro lado, sera también de aplicacion al régimen de dietas, la Directiva

N°007-95-SUNAT, del 25 de noviembre de 1995, que precisa que las dietas que perciben
los regidores de las municipalidades son rentas de cuarta categoria.

Lo que si es procedente, por interpretacion del JNE, es el cobro de viaticos para la

realizacion de una diligencia especifica. En la Resolucion N° 440-2013-JNE, se sefala:
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“El articulo 12 de la LOM dispone que los regidores desempefan su cargo a tiempo
parcial y tienen derecho a dietas fijadas por acuerdo del Concejo Municipal dentro
del primer trimestre del primer afio de gobierno. El acuerdo que las fija deber ser
publicado en forma obligatoria bajo responsabilidad. Asimismo, el mencionado
articulo sefiala que no pueden otorgarse mas de cuatro dietas mensuales a cada
regidor. Las dietas se pagan por asistencia efectiva a las sesiones.

El articulo 13, por su parte, establece que el Concejo Municipal se redne en sesion
ordinaria no menos de dos, ni mas de cuatro veces al mes, para tratar los asuntos
de tramite regular. En esa medida, de acuerdo a la concurrencia efectiva a las se-
siones de concejo, los regidores, por el ejercicio de sus funciones, perciben dietas,
siendo que esta prohibido el cobro de remuneracion alguna en ese sentido.

Sin embargo, lo anterior no niega que un regidor pueda cobrar viaticos si con
ocasion del ejercicio de sus funciones requiriese trasladarse a un ambito territorial
diferente. En ese sentido, si seria posible considerar el pago de dicho concepto,
siempre y cuando esté estrictamente vinculado al ejercicio de sus atribuciones, sin
llegar a constituir un beneficio al regidor, sino una condicion para el cabal desem-
pefio de sus labores. Esta postura ha sido recogida de igual forma en el Informe
Legal N° 60-2010-SERVIR/GG-OAJ, de fecha 11 de marzo de 2010, emitido por
el jefe de la Oficina de Asesoria Juridica de la Autoridad Nacional del Servicio Civil
(Servir). Asi, por ejemplo, el articulo 9, numeral 11, de la LOM preve la posibilidad
de que los regidores incluso realicen viajes al exterior, en comision de servicios o
en representacion de la municipalidad. En esa linea, este Supremo Tribunal Elec-
toral concluye que, no obstante, en principio, los regidores solo perciben dietas
en el ejercicio de sus funciones, ello no implica que se pueda negar con caracter
general que tales autoridades estén facultadas para cobrar viaticos por gastos de
representacion cuando deban trasladarse a un ambito territorial distinto del lugar
donde se ubique la sede municipal”.
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La forma reglada de determinar remuneraciones y dietas

El art. 9 inc. 28 de la LOM, sefiala que son atribuciones del Concejo Municipal
aprobar la remuneracion del alcalde y las dietas de los regidores. Si bien de acuerdo
al presente art. 12 de la LOM, el monto de dichos ingresos dependia exclusivamente
del Concejo Municipal y de la real y tangible capacidad econémica del gobierno local,
sobre la base de los informes previos acerca de la disponibilidad presupuestaria, ac-
tualmente no es asi y se ha emitido leyes y decretos que establecen en el Peru una
forma reglada y homogénea para establecer la remuneracion del alcalde y la dieta de
los regidores, como veremos.

Mediante la Ley N° 28212 - Ley que desarrolla el art. 39 de la Constitucidn Politica®®
en lo que se refiere a jerarquia y remuneraciones de los altos funcionarios y autorida-
des del Estado, se crea la Unidad Remunerativa del Sector (URSP), que servira como
referencia para el pago de las remuneraciones de los altos funcionarios y autoridades
del Estado, cuyo monto sera fijado por el Poder Ejecutivo, antes de la presentacion
del proyecto de Ley de Presupuesto del Sector Publico del afio que tendra vigencia;
sefalando esta norma en su art. 4, numeral 1 inc. d) que el alcalde de la Municipalidad
Metropolitana de Lima recibe una remuneracion mensual, por todo concepto, equiva-
lente a cinco y media URSP y en su numeral 1 inc. e) que los alcaldes provinciales y
distritales reciben una remuneracion mensual, que es fijada por el Concejo Municipal
correspondiente, en proporcion a la poblacién electoral de su circunscripcion hasta un
maximo de cuatro y un cuarto URSP. Precisa ademas, en su numeral 2, que los altos
funcionarios y autoridades del Estado, entre los que se encuentran los alcaldes, reciben
doce remuneraciones por afio y dos gratificaciones en los meses de julio y diciembre,
cada una de las cuales no puede ser mayor a una remuneracion mensual. En su art. 5
inc. 1 que los regidores municipales reciben dieta, segun el monto que fijen sus res-
pectivos concejos municipales, de conformidad con lo que disponen sus respectivas
leyes organicas. En ninglin caso dichas dietas pueden superar en total el 30% de la
remuneracion mensual del alcalde correspondiente. Otro tema que es necesario re-
saltar es lo dispuesto en su 52 Disposicion Final, que a partir del 1 de enero de 2005
queda prohibido que los altos funcionarios y autoridades del Estado sefialados en el
art. 2, entre ellos los alcaldes, perciban ingresos mediante contratos de consultorias o
similares, directos o indirectos.

La Ley N° 28212 fue reglamentada por el D.S. N° 025-2007-PCM, norma que
establece el rango de niveles remunerativos dentro de cuyos términos los concejos
municipales decidiran el monto de la remuneracién de sus alcaldes.

Este decreto establece las siguientes pautas: en su art. 2, que el ingreso maximo
mensual por todo concepto, comprende a la remuneracion que se otorga a los alcaldes
provinciales y distritales de acuerdo a la normativa legal vigente; en su art. 3, numeral
3.1, que los ingresos maximos mensuales por todo concepto de los alcaldes provinciales
y distritales son fijados por los concejos municipales respectivos, considerando para tal

(24) Art. 39: “Todos los funcionarios y trabajadores publicos estan al servicio de la Nacién. El Presidente
de la Republica tiene la mas alta jerarquia en el servicio a la Nacion y, en ese orden, los repre-
sentantes al Congreso, ministros de Estado, miembros del Tribunal Constitucional y del Consejo
de la Magistratura, los magistrados supremos, el Fiscal de la Nacién y el Defensor del Pueblo,
en igual categoria; y los representantes de organismos descentralizados y alcaldes, de acuerdo
aley”.
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efecto el cuadro que contiene parametros para la determinacion de sus ingresos, que
como Anexo es parte integrante de la dicha norma; en su numera 3.2 que los concejos
municipales, a efecto de aplicar el Anexo sefalado en el numeral precedente, deben
tomar en cuenta los pasos siguientes:

a) Determinar la proporcion de la poblacién electoral de su circunscripcion, de
acuerdo a la informacion de poblacion electoral emitida por el Registro Nacio-
nal de Identificacion y Estado Civil - Reniec, la misma que esta publicada en la
pagina web de dicha entidad (<www.reniec.gob.pe>), conforme a lo establecido
en el articulo 4 literal e) de la Ley N° 28212.

b) Ubicar la proporcién de la poblacion electoral en la escala para determinar el
monto del ingreso maximo mensual que corresponda a dicha escala.

c) Otorgar a los alcaldes de municipalidades capitales de departamento y de la
Provincia Constitucional del Callao, a los alcaldes de municipalidades capitales
de provincia, asi como a los alcaldes de municipalidades distritales de la Pro-
vincia de Lima y de la Provincia Constitucional del Callao, segun corresponda,
una asignacion adicional conforme a los porcentajes y limites establecidos en
el Anexo que forma parte de la presente norma.

d) Verificar que en ningun caso la sumatoria de los montos determinados en los
pasos sefialados en los literales b) y ¢) precedentes, superen las 4 ¥4 Unidades
de Ingreso del Sector Publico, en el marco de lo dispuesto en la Ley N° 28212
modificada por el Decreto de Urgencia N° 038-2006.

En el numeral 3.3 del art. 3, sefiala que el alcalde de la Municipalidad Metropolitana
de Lima, conforme a lo dispuesto en la Ley N° 28212, percibe un ingreso mensual,
por todo concepto, equivalente a 5 %2 Unidad de Ingreso del Sector Publico; en su
art. 4, que los ingresos por todo concepto de los alcaldes provinciales y distritales se
encuentran sujetos al pago de los impuestos de ley y a los descuentos de caracter
previsional, segun corresponda.

En su art. 5, precisa que las dietas que correspondan percibir a los regidores
municipales, de acuerdo al monto fijado por los respectivos concejos municipales, por
sesion efectiva en cada mes, de conformidad con lo dispuesto en la Ley Organica de
Municipalidades, en ningun caso pueden superar en total el treinta por ciento (30 %)
de los ingresos mensuales por todo concepto del alcalde correspondiente.

El anexo, a cual hace referencia el D.S. N° 025-2007-PCM, y que sirve de parametro
para fijar la remuneracioén del alcalde, es el siguiente:
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ANEXO
Ingreso
Rango de Numero maximo
CARGO ESCALA | poblacién electoral maximo mensual por
de UISP todo concepto
Desde Hasta SI.

Alcalde de la Municipalidad
Metropolitana de Lima - - - 5,50 14 300
Alcaldes del resto de mu- | 450 001 amas 4,25 11 050
nicipalidades® Il 400 001| 450 000 4,00 10 400
1T} 350 001 | 400 000 3,75 9750
v 300 001 | 350 000 3,50 9100
\% 250 001 | 300 000 3,25 8450
VI 200 001 | 250 000 3,00 7 800
\Yll 150 001| 200 000 2,75 7 150
VI 100 001| 150 000 2,50 6 500
IX 80 001| 100 000 2,25 5850
X 60 001 80 000 2,00 5200
Xl 40 001 60 000 1,75 4 550
Xl 20 001 40 000 1,50 3900
Xl 10 001 20 000 1,25 3250
XIV 5001 10 000 1,00 2 600
XV 2 501 5 000 0,90 2340
XVI 1 501 2 500 0,80 2080
XVII 1 501 1 500 0,70 1820
XVIIl 751 1 000 0,60 1560
XIX 501 750 0,50 1300
XX 1 500 0,40 1040

(*) Los alcaldes del resto de municipalidades (excluida la Municipalidad Metropolitana de Lima) percibiran una
asignacion adicional al ingreso maximo mensual por todo concepto, establecido en funcién de su poblacion
electoral, de acuerdo a lo siguiente:

1.

Los alcaldes de las Municipalidades Capitales de Departamento y de la Provincia Constitucional del
Callao, percibiran una asignacion adicional que equivale al 60 % del ingreso maximo mensual por
todo concepto (IMMC), la misma que no excedera de una (1) UISP (S/. 2 600), de acuerdo al siguiente
cuadro:

Alcaldes de las Municipalidades Capitales de Departa- Maximo 1 UISP
mento y de la Provincia Constitucional del Callao 0,6 del IMMC S/.2600

Los alcaldes de las municipalidades capitales de Provincia y alcaldes de las municipalidades distritales
de la Provincia de Lima y de la Provincia Constitucional del Callao percibiran una asignacion adicional
que equivale al 30 % del ingreso maximo mensual por todo concepto (IMMC), que no excedera de
50 % de una UISP (S/. 1 300), de acuerdo al siguiente cuadro:

Alcaldes de las Municipalidades Capitales de Provincia y Maximo 0,5 UISP
Alcaldes de las Municipalidades Distritales de la Provincia

de Lima y de la Provincia Constitucional del Callao 0,3 del IMMC S/. 1300
Notas:

a) En ningun caso el ingreso maximo mensual total por todo concepto, incluido las citadas asigna-
ciones adicionales, podra exceder de 4 1/4 UISP (S/. 11 050).

b) UISP = Unidad de Ingreso del Sector Publico segun el D.U. N° 038-2006.
c) IMMC = Ingreso maximo mensual por todo concepto.
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Sobre la inconstitucionalidad de la Ley N° 28212

Uno de los aspectos mas controvertidos cuando se emitio la Ley N° 28212, y

sobre todo el D.S. N° 025-2007-PCM, era sobre su constitucionalidad y su aplicabi-
lidad, teniendo en cuenta la jerarquia de normas con respecto a la Ley Organica de
Municipalidades.

Se presento ante el Tribunal Constitucional (Exp. N° 0038-2004-Al/TC), una accién

de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28212, con base, entre otros, en los siguientes
argumentos:

a) Que laLey N° 28212 ha vulnerado el articulo 106 de la Constitucion®®, toda vez
que en su aprobacién no se ha cumplido con la votacion calificada exigida para
modificar una ley organica, como es el caso de la Ley N° 27972 - Ley Organica
de Municipalidades,

b) Que los articulos 2, 4, 5, Segunda Disposicion Final, y Tercera, Cuarta y Sexta
Disposicion Transitoria de la cuestionada ley®®), son inconstitucionales por contra-
venir los articulos 191y 192 de la Constitucion, los cuales reconocen autonomia

(25)

(26)
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Articulo 106.- “Mediante leyes organicas se regulan la estructura y el funcionamiento de las
entidades del Estado previstas en la Constituciéon, asi como también las otras materias cuya
regulacién por ley organica esta establecida en la Constitucion. Los proyectos de ley organica se
tramitan como cualquiera otra ley. Para su aprobacion o modificacion, se requiere el voto de mas
de la mitad del nimero legal de miembros del Congreso”.

Articulo 2.- “Jerarquia de los altos funcionarios y autoridades del Estado. El Presidente de
la Republica tiene la mas alta jerarquia en el servicio de la Nacion y preside todo acto publico u
oficial al que asiste. Le siguen, en el siguiente orden: a) Los Congresistas de la Republica, b) Los
Ministros de Estado, c) Los miembros del Tribunal Constitucional, d) Los miembros del Consejo
Nacional de la Magistratura, e) Los magistrados supremos, f) Los miembros de la Junta de Fiscales
Supremos, g) El Defensor del Pueblo, h) Los miembros del Jurado Nacional de Elecciones, i) Los
Presidentes y Consejeros de los Gobiernos Regionales, j) Los alcaldes y regidores provinciales; y k)
Los alcaldes y regidores distritales. 2. Los presidentes de los Gobiernos Regionales y los alcaldes
provinciales y distritales son las maximas autoridades dentro de sus circunscripciones. 3. El Alcalde
de la Municipalidad Metropolitana de Lima tiene, para todo efecto, la jerarquia que corresponde a
un Presidente de Gobierno Regional. 4. Las autoridades nacionales, regionales y locales deben
respetar, bajo responsabilidad, las precedencias consecuentes de las normas sobre jerarquia
establecidas en este articulo”. Art. 4.- “Régimen de remuneraciones de los altos funcionarios
y autoridades del Estado. Las remuneraciones de los altos funcionarios y autoridades del Estado
sefialadas en el art. 2 se rigen por las siguientes reglas: a) El Presidente de la Republica tiene la
mas alta remuneracion en el servicio de la Nacion. Esta es fijada por el Consejo de Ministros en un
monto superior a la de los Congresistas de la Republica y no sera mayor a diez URSP. Al concluir
su mandato recibe, en forma vitalicia, una pension igual a la remuneracién de un Congresista
de la Republica en ejercicio. b) Los Congresistas de la Republica, los Ministros de Estado, los
miembros del Tribunal Constitucional y del Consejo Nacional de la Magistratura, los Magistrados
Supremos, los miembros de la Junta de Fiscales Supremos, el Defensor del Pueblo y los miembros
del Jurado Nacional de Elecciones, reciben una remuneracién mensual igual, equivalente por todo
concepto a seis URSP. c) Los Presidentes de los Gobiernos Regionales reciben una remuneracion
mensual, que es fijada por el Consejo Regional correspondiente, en proporcion a la poblacion
electoral de su circunscripcion, hasta un maximo de cinco y media URSP, por todo concepto.
d) El Alcalde de la Municipalidad Metropolitana de Lima recibe una remuneracién mensual, por
todo concepto, equivalente a cinco y media URSP. e) Los alcaldes provinciales y distritales reciben
una remuneracion mensual, que es fijada por el Concejo Municipal correspondiente, en proporcién
a la poblacién electoral de su circunscripcion hasta un méaximo de cuatro y un cuarto URSP, por
todo concepto. 2. Los altos funcionarios y autoridades del Estado a que se refiere el art. 2 de la
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politica, econémica y administrativa a las municipalidades y establecen, como
una competencia de estas, la de aprobar su organizacion interna y su presupues-
to. Refieren, ademas, que dentro de las competencias de las municipalidades
se encuentra la fijacion de las remuneraciones de los funcionarios y las dietas
de los regidores,

c) Que la Disposicion Transitoria Tercera de la cuestionada ley es inconstitucional
por infringir el parrafo segundo del articulo 103 de la Constitucion, que establece
que ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroactivos, salvo en materia penal, cuando
favorece al reo. Alegan que esta ley no puede afectar situaciones juridicas regu-
ladas por la Ley N° 27972, en mérito de la cual se fijaron las remuneraciones del
alcalde y de los funcionarios, asi como las dietas de los regidores. El apoderado
del Congreso de la Republica contesta la demanda y solicita que sea declarada
infundada, basandose en lo siguiente: a) alega que los demandantes no han pre-
cisado el articulo expreso de la Ley N° 27972 - Ley Organica de Municipalidades,

presente Ley reciben doce remuneraciones por afio y dos gratificaciones en los meses de julio y
diciembre, cada una de las cuales no puede ser mayor a una remuneracion mensual”.

Articulo 5.- “Remuneraciones de otros funcionarios, empleados y servidores del Estado.
1. Los consejeros regionales y regidores municipales reciben dietas, segun el monto que fijen los
respectivos Consejos Regionales y Concejos Municipales, de conformidad con lo que disponen
sus respectivas leyes organicas. En ningun caso dichas dietas pueden superar en total el treinta
por ciento (30%) de la remuneracion mensual del Presidente del Gobierno Regional o del alcalde
correspondiente. 2. Ningun funcionario, empleado de confianza o servidor publico de nivel nacional,
regional o local puede recibir una remuneracién igual o mayor a la que reciben los altos funciona-
rios del Estado sefialados en el inciso b) del numeral 1 del articulo 4 de la presente Ley y, segun
su régimen laboral, no mas de doce remuneraciones por afio y dos gratificaciones en los meses
de julio y diciembre, cada una de las cuales no puede ser mayor a una remuneracion mensual,
cualquiera sea el concepto que se invoque. 3. Por ley especial se establecen la jerarquia y los
niveles remunerativos homologados de la carrera administrativa, segun las normas establecidas
porlaLey N° 28175 - Ley Marco del Empleo Publico, pudiéndose utilizar como referencia la URSP.

Disposicion Final:
“Segunda Disp. Final.- Niveles de remuneracion para Presidentes Regionales y Alcaldes
en funcion de la poblacion electoral

Por Decreto Supremo, refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros, y en un plazo no
mayor de treinta (30) dias contados a partir de la vigencia de la presente Ley, se establecera el
rango de niveles posibles de remuneracion en funcion de la poblacion electoral de los Gobiernos
Regionales y Locales, dentro de cuyos términos los Consejos Regionales y Concejos Municipales
decidiran la remuneracion mensual de sus presidentes y alcaldes.

Disposicion Transitoria:

Tercera.- Adecuacion de los 6rganos del Estado

Todos los 6rganos del Estado, bajo responsabilidad de sus titulares, deben adoptar las medidas
necesarias para adecuarse a la presente Ley dentro del plazo de dos (2) meses calendario contado
a partir de su vigencia.

Cuarta.- Determinacion de la Unidad Remunerativa del Sector Publico para el afio 2004
Mediante Decreto Supremo, el Poder Ejecutivo en un plazo maximo de quince (15) dias calendario,
contados después de promulgada la presente Ley, determinara el valor de la URSP para el afio
2004 para los altos funcionarios y autoridades del Estado.

Sexta.- Derogatoria

Derdganse o déjanse sin efecto, las normas y disposiciones legales o administrativas que se
opongan a la vigencia de la presente Ley”.
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que ha sido modificado por la ley impugnada; y que esta ultima norma no contiene
materia municipal, por lo que no requeria de votacion calificada para su aproba-
cion; b) Aduce que Ley N° 28212 no atenta contra la autonomia de los gobiernos
locales, pues esta ley solo pretende regular el sistema Unico de remuneraciones
de la Administracion Publica, marco necesario para ordenar los gastos corrientes
del Estado; c) Finalmente, respecto del cuarto argumento de los demandantes,
manifiesta que la Ley N° 28212 no tiene efectos retroactivos, pues no establece
que todo aquel concepto que hayan recibido los alcaldes o los funcionarios de
las municipalidades, en exceso, deba ser devuelto. El TC, mediante STC Exp.
N° 0038-2004-Al/TC, resuelve lo siguiente:

“§2. El articulo 106 de la Constitucion, la Ley N° 28212 y la fijacion de
las remuneraciones de los alcaldes y las dietas de los regidores

8. De la revision de las disposiciones precitadas, este Colegiado estima que
las mismas no modifican la Ley N° 27972, Organica de Municipalidades,
especificamente en cuanto a la facultad otorgada al Concejo Municipal para
la fijacion de la remuneracién mensual del alcalde y las dietas de los regido-
res, toda vez que la fijacion de los montos de tales remuneraciones y dietas
permanece como una competencia propia de los Concejos Municipales.

Mediante la ley cuestionada, el legislador se ha limitado a establecer una
unidad de referencia y determinadas reglas para la fijacion del pago de las
remuneraciones de los altos funcionarios y autoridades del Estado, como es
el caso de los alcaldes y regidores, sin que ello signifique una modificacién
de las competencias de los respectivos 6rganos de los gobiernos locales
en la fijacion’ de tales montos. En el caso de los alcaldes y regidores de la
municipalidades se ha establecido un limite maximo para el goce de las re-
muneraciones y dietas respectivas, que se justifica en criterios de ordenacion
del gasto publico en materia de remuneraciones, ambito que, como se va a
explicar ampliamente en los parrafos siguientes, no es de absoluta discrecio-
nalidad de los gobiernos locales.

En consecuencia, para aprobar la ley impugnada no se requeria de la votacion
exigida por el articulo 106 de la Constitucion.

§3.LaLey N°28212, la autonomia ‘econémica’ de los gobiernos locales y
su competencia para aprobar su organizacion interna y su presupuesto

9. Los demandantes sostienen que los articulos 2, 4, 5, Segunda Disposicion
Final, y Tercera, Cuarta y Sexta Disposicién Transitoria de la ley cuestionada,
que crean la URSP y determinadas reglas para la fijacion de las remune-
raciones de los altos funcionarios y autoridades del Estado —dentro de los
cuales se encuentran incluidos los alcaldes y regidores municipales—, son
inconstitucionales por contravenir los articulos 194 y 195 de la Constitucion,
que establecen, entre otras cosas, que las municipalidades tienen autonomia
‘econdémica’ en los asuntos de su competencia, y pueden aprobar su organi-
zacion interna y su presupuesto.

11. Si bien la Constitucién ha establecido que los gobiernos locales gozan de
la garantia institucional de la autonomia municipal en materia politica, eco-
nomica y administrativa, y, ademas, que son competentes para aprobar su
organizacion interna y su presupuesto, ello no implica que tales organismos
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gocen de una irrestricta discrecionalidad en el ejercicio de tales atribuciones,
toda vez que, conforme al principio de unidad de la Constitucion, esta debe ser
interpretada como un todo, como una unidad donde todas sus disposiciones
deben ser entendidas armonicamente.

12. Entre estas disposiciones de la Constitucion debe considerarse el articulo
43, que prescribe que el Estado es uno e indivisible; el articulo 189, segun el
cual el territorio de la Republica esta integrado por regiones, departamentos,
provincias y distritos, en cuyas circunscripciones se constituye y organiza el
gobierno a nivel nacional, regional y local, en los términos que establecen
la Constitucion y la ley, preservando la unidad e integridad del Estado y de
la Nacion; el primer parrafo del articulo 195, que preceptua que los gobier-
nos locales promueven el desarrollo y la economia local en armonia con las
politicas y planes nacionales de desarrollo; el inciso 4) del articulo 102 de la
Constitucion, que establece como atribucion del Congreso de la Republica
‘Aprobar el Presupuesto y la Cuenta General’; y el articulo 77, en cuanto
dispone que ‘La administracion econdmica y financiera del Estado se rige
por el presupuesto que anualmente aprueba el Congreso. La estructura del
presupuesto del sector publico contiene dos secciones: Gobierno Central
e instancias descentralizadas. El Presupuesto asigna equitativamente los
recursos publicos, su programacion y ejecucion responden a los criterios de
eficiencia de necesidades sociales y basicas y de descentralizacion (...)".

13. Asimismo, los gobiernos locales deben tener en cuenta, en el desarrollo
de sus actividades, normas como la Ley N° 27972, Organica de Municipalida-
des, que en el articulo VIII de su Titulo Preliminar dispone que ‘Los gobiernos
locales estan sujetos a las leyes y disposiciones que, de manera general y de
conformidad con la Constitucion Politica del Peru, regulan las actividades y
funcionamiento del Sector Publico; asi como a las normas técnicas referidas,
a los servicios y bienes publicos, y a los sistemas administrativos del Estado
que por su naturaleza son de observancia y cumplimiento obligatorio. Las
competencias y funciones especificas municipales se cumplen en armonia
con las politicas y planes nacionales, regionales y locales de desarrollo’.

14. Por tanto, el Tribunal Constitucional no comparte los argumentos expues-
tos por los demandantes, respecto de la alegada vulneracion de la autono-
mia econémica de los gobiernos locales y la competencia para que fijen su
organizacion interna y su presupuesto, toda vez que, como se ha expuesto
precedentemente, tal autonomia y competencia no son ilimitadas, pues si bien
es cierto que son competentes para aprobar su presupuesto, gestionando
con autonomia los intereses propios de las correspondientes colectividades,
también lo es que tal ejercicio debe ser compatible con normas constitucio-
nales que declaran que la administracion financiera del Estado se rige por el
Presupuesto General de la Republica que anualmente aprueba el Congreso,
o aquella que establece que los gobiernos locales promueven el desarrollo y
su economia en armonia con las politicas nacionales de desarrollo”.

Sin embargo, mas alla de lo resuelto por el TC y de la conveniencia o no de esta-
blecer una escala de remuneraciones, consideramos que la Ley N° 28212, si introdujo
una modificacion sustancial respecto del modo de determinar la remuneracion del
alcalde y la dieta de los regidores, pues antes de la mencionada Ley, los montos para
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cada caso, quedaban a criterio exclusivo de los concejos municipales, los que deberian
fijarlos, a tenor de los arts. 12 y 21 de la LOM, discrecionalmente de acuerdo a la
real y tangible capacidad econémica del gobierno local, previa las constataciones
presupuestales del caso®. Es decir, no habia un monto fijado en laley y se atribuia al
Concejo evaluar y fijarlo, de acuerdo a sus condiciones presupuestales y econdmicas.
En la actualidad el monto esta fijado en la ley y su reglamento (no puede ser distinto)
y la competencia del Concejo se reduce a ubicar la proporciéon de la poblacion
electoral en la escala para determinar el monto del ingreso maximo mensual que
corresponda a dicha escala (como sefiala expresamente el art. 3 del Reglamento) y a
formalizarlo mediante el acuerdo de concejo respectivo. El cambio es sustancial —-mas
alla de su conveniencia 0 no; nos ubicamos entre aquellos que consideran saludable
establecer rangos y topes remunerativos— por lo que debid legislarse mediante una
Ley organica y no una Ley ordinaria.

La norma exige como requisito para el pago de las dietas, la asistencia efectiva a
cuatro sesiones de concejo, pudiendo ser ordinarias o extraordinarias; de modo que de
verificarse su asistencia el regidor tendra derecho al pago de cuantas sesiones asista,
con un maximo de cuatro sesiones al mes. No existe ninguna otra exigencia para el pago
de las dietas correspondientes, como en la practicas se ha presentado que se pretende
descontar las dietas porque no asistié a las sesiones de comisiones, por ejemplo, o
no participd en una gestién aprobado por el Concejo ante otras entidades. En estos
casos, puede existir otro tipo de sancion, de establecerlo expresamente el Reglamento
Interno de Concejo, pero no puede afectarse el monto de las dietas correspondientes.

De este modo, el requisito de la asistencia efectiva viene a ser una condicion sine
qua non del pago de la dieta. Si el regidor no asiste, no habra lugar al pago de la dieta,
aunque se justifique la inasistencia por razones de salud, emergencias familiares, caso
fortuito o fuerza mayor.

. ARTICULO 13.- SESIONES DEL CONCEJO MUNICIPAL

Las sesiones del concejo municipal son publicas, salvo que se refieran a asuntos que
puedan afectar los derechos fundamentales al honor, la intimidad personal o familiary la
propia imagen; pueden ser ordinarias, extraordinarias y solemnes. El alcalde preside las
sesiones del concejo municipal y en su ausencia las preside el primer regidor de su lista.
El concejo municipal se retine en sesion ordinaria no menos de dos, ni mas de cuatro
veces al mes, para tratar los asuntos de tramite regular.

En la sesion extraordinaria solo se tratan los asuntos prefijados en la agenda; tiene
lugar cuando la convoca el alcalde o a solicitud de una tercera parte del numero legal
de sus miembros.

En el caso de no ser convocada por el alcalde dentro de los 5 (cinco) dias habiles si-
guientes a la peticion, puede hacerlo el primer regidor o cualquier otro regidor, previa

(27) Redaccion curiosa de la LOM y bastante subjetiva para una norma juridica. Discrecionalmente
no es una palabra aceptada por la Real Academia pero se entiende que lo que ordena es actuar
con discrecion, es decir con sensatez y buen juicio, fijando montos que la municipalidad esté en
condiciones de solventar.
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notificacion escrita al alcalde. Entre la convocatoria y la sesion mediara, cuando menos,
un lapso de 5 (cinco) dias habiles.

Se puede convocar a sesion solemne en los casos que sefala el respectivo reglamento
de organizacion interior.

En situaciones de emergencia declaradas conforme a ley, el concejo municipal podra
dispensar del tramite de convocatoria a sesion extraordinaria, siempre que se encuentren
presentes suficientes regidores como para hacer quérum, segun la presente ley.

En caso de que el concejo municipal no pueda sesionar por falta de quérum, el alcalde
0 quien convoca a la sesion debera notificar a los regidores que, aunque debidamente
notificados, dejaron de asistir a la sesiéon convocada, dejando constancia de dicha ina-
sistencia para efectos de lo establecido en el articulo 22.

CONCORDANCIAS:
Ley N°27972 Arts. 14, 20:22), 23

<~ COMENTARIO

Las sesiones son las reuniones o juntas que tienen los miembros del Concejo a
efecto de deliberar y tomar decisiones respecto de la marcha de la municipalidad en
los asuntos de su competencia, de conformidad con el art. 9 de la LOM.

El articulo precisa que existes tres tipos de sesiones: a) ordinarias, b) extraordi-
narias y c) solemnes. Las sesiones por regla general deben ser publicas, salvo que se
refieran a asuntos que puedan afectar los derechos fundamentales al honor, la intimi-
dad personal o familiar y la propia, de acuerdo con el art. 2 inc. 7 de la Constitucién
Politica del Estado.

Las sesiones ordinarias

El Concejo se reune en sesion ordinaria no menos de dos, ni mas de cuatro veces
al mes, para tratar los asuntos de tramite regular, es decir, aquello que es propio de
la marcha de la municipalidad. En las sesiones ordinarias se sigue una secuencia o
estaciones, que generalmente son las siguientes: a) lectura y aprobacién del acta de
la sesién anterior; b) despacho; c) informes y pedidos; y d) orden del dia.

Instalada la sesion, luego de haberse verificado el quérum de ley, se procede a la
lectura y aprobacion del acta, pudiendo el alcalde solicitar al Concejo la dispensa de la
lectura del acta. En algunas municipalidades se fija en el reglamento que se notifique
copia del acta a cada uno de los regidores, previa a la sesion. En estos casos pro-
cedera también dispensa de la lectura, porque se asume que los regidores ya tienen
conocimiento del acta correspondiente. Terminada la lectura o aprobada la dispensa,
el alcalde o los regidores formularan la observaciones que crean pertinentes, o de no
existir observaciones se dara por aprobada. Las observaciones que se formulen no
daran lugar a debate ni reabrir la sesién correspondiente al acta.

En la estacion despacho, el secretario dara cuenta de todo documento que debe
ser de conocimiento del Concejo, entre otros: leyes, decretos supremos o cualquier otra
norma emitida que importe a la administracion municipal; oficio y cartas; proyectos de
ordenanzas o acuerdos; informes y dictamenes de comisiones; proposiciones, pedidos
e informes de los regidores; proposiciones, pedidos e informes de la Administracion.
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El alcalde, o quien dirija el debate, ordenara el tramite que corresponda a cada uno
de los documentos, pasando a la orden del dia los asuntos que requieren debate o
pronunciamiento por parte del concejo. Puede también, en algunos casos, derivar el
asunto a la Comisién de Regidores para el analisis e informe correspondiente. Cuando
el tema involucre al presupuesto, los bienes o rentas municipales, consideramos que
necesariamente debe pasar a informe de la comision que corresponda. ¢ Qué pasa si
un asunto derivado a comisiones no es resuelto por estar dentro del plazo que fije el
reglamento? En este caso, el Concejo debe resolver cediendo el uso de la palabra al
presidente o a los miembros de la comisién que estuvieran presentes, para que emitan
opinioén sobre el tema.

En la estacion informes y pedidos, los miembros del Concejo pueden dar cuenta
de las gestiones que les hubiera encargado el Concejo o de aquellos asuntos relaciona-
dos con las funciones y atribuciones que les sefiala la ley y que consideren deben ser
puestos en conocimiento del Concejo o formular los pedidos que estimen convenientes.
El informe o pedido debe ser breve y no debe admitirse ninguna forma de debate, la que
corresponde a otra estacion, por una cuestion de orden y de economia de tiempo. Los
pedidos que requieran aprobacion del Concejo pasaran a la orden del dia; de quedar
informes o pedidos pendientes, deberan pasar a la préxima sesion.

En la estacion orden del dia se debatiran y votaran los asuntos que hayan pasado
a esta estacion; los regidores fundamentaran sus informes o pedido, es la estacién
donde debe producirse el debate alturado, preciso sobre el asunto que se viene cono-
ciendo, evitando las dilaciones que no aporten a solventar una solucién. El alcalde, o
quien dirija la sesién, debe evitar que el debate se distorsione en asuntos diferentes al
tema, llamando al orden o, si el regidor insiste, puede retirarle la palabra; de considerar
que el asunto ha sido suficientemente debatido, lo dara por concluido pasando a la
votacion correspondiente.

Quien convoca a sesiones ordinarias es el alcalde, por lo que las sesiones llevadas
a cabo sin su convocatoria no tienen validez legal por atentar contra las facultades
establecidas en el articulo 20, inciso 2) de la LOM. La convocatoria realizada por la
tercera parte del nimero legal de miembros del Concejo solo es aplicable para las
sesiones extraordinarias, debido a que las ordinarias son sesiones ya previamente
establecidas y regulares®,

Las sesiones extraordinarias

En las sesiones extraordinarias se trataran los asuntos para los cuales fueron
convocadas (asuntos prefijados en la agenda, como lo sefiala la LOM). Pueden ser
convocadas por el alcalde, de oficio, o a solicitud de una tercera parte del niUmero legal
de sus miembros. En el caso de no ser convocada por el alcalde dentro de los cinco (5)
dias habiles siguientes a la peticion, puede hacerlo el primer regidor o cualquier otro

(28) EnlaR.N°010-2012-JNE, el Tribunal Electoral sefiala lo siguiente: “Cabe precisar que las sesio-
nes ordinarias son aquellas que se convocan con la periodicidad previamente establecida en la
reglamentacion interna del propio Concejo Municipal y se fijan para tratar los asuntos de tramite
regular. En igual sentido, las sesiones extraordinarias son aquellas que se convocan para tratar
asuntos especificos y tienen lugar cuando la convoca el alcalde o a solicitud de una tercera parte
del numero legal de sus miembros”.
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regidor, previa notificacion escrita al alcalde. Entre la convocatoria y la sesion mediara,
cuando menos, un lapso de cinco dias habiles.

El alcalde preside las sesiones y en su ausencia las preside el primer regidor;
este mecanismo de suplencia se aplica tanto para las sesiones ordinarias como
las extraordinarias ya que el art. 13 de la LOM no hace distincion alguna, tampoco
el art. 24 de la LOM, que prescribe “en caso de ausencia o vacancia del alcalde lo
reemplaza el teniente alcalde que es el primer regidor habil que sigue en su propia
lista electoral”.

Finalmente, hay que tener en cuenta lo sefialado por el JNE, en la Resolucion
N° 0155-2012-JNE: “En consecuencia, es una obligacién del alcalde y de los regido-
res convocar a sesién extraordinaria en los supuestos que establece la LOM, pues
lo contrario supone incurrir en responsabilidad penal. En ese sentido, se debe tener
especial cuidado de no confundir las atribuciones otorgadas a los regidores por la LOM
con aquellas ejecutivas y de administracion que se encuentran proscritas de realizar,
pues, de verificarse la ocurrencia de estas Ultimas, las citadas autoridades pueden ser
pasibles de incurrir en causal de vacancia prevista en el articulo 11 de la LOM”.

Las sesiones solemnes

Las sesiones solemnes son aquellas que tiene como finalidad exclusiva conmemorar
un acto de importancia para el distrito, la provincia, la region o el pais. Sera materia de
la sesién aquella por la cual fue convocada y no puede darse debate alguno en ella.

Para este tipo de sesiones, por su propia naturaleza, no se exige el quérum legal
(obligatoriedad de asistencia), no se toman acuerdos y tampoco pueden ser computa-
das para el pago de las dietas. Si bien estos Ultimos asuntos no estan expresamente
sefalados en la LOM, se derivan de una interpretacion de los arts. 12y 13 de la LOM
que sefala que los acuerdos son adoptados en las sesiones ordinarias y extraordinarias
y que las dietas se pagan por asistencia efectiva a las sesiones.

Acta de la sesién

Aunque la norma no lo sefiala, de cada sesioén de concejo (ordinaria, extraordinaria
o solemne) se deber levantar un acta. Para el efecto deben seguirse las reglas del art.
102 de la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, que sefala:
“102.1 De cada sesion es levantada un acta, que contiene la indicacién de los asisten-
tes, asi como del lugar y tiempo en que ha sido efectuada, los puntos de deliberacion,
cada acuerdo por separado, con indicacion de la forma y sentido de los votos de todos
los participantes. El acuerdo expresa claramente el sentido de la decision adoptada
y su fundamento. 102.2 El acta es leida y sometida a la aprobacion de los miembros
del 6rgano colegiado al final de la misma sesion o al inicio de la siguiente, pudiendo
no obstante el Secretario certificar los acuerdos especificos ya aprobados, asi como
el pleno autorizar la ejecuciéon inmediata de lo acordado. 102.3 Cada acta, luego de
aprobada, es firmada por el secretario, el Presidente, por quienes hayan votado sin-
gularmente y por quienes asi lo soliciten”.

Es muy importante la forma como se recogen las sesiones de concejo en el acta
correspondiente. Si bien en los ultimos tiempos, con la ayuda de los recursos informa-
ticos, pueden ser grabadas las sesiones en su totalidad; muchas veces se presentan
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problemas al momento de redactar el acta, por lo que se debe tener cuidado de que la
misma refleje el sentido exacto del debate y el acuerdo final arribado.

Otro aspecto importante, analizado por el JNE es respecto de quienes deben firmar
el acta, para su validez. En la Resolucion N° 0102-2012-JNE, se explica lo siguiente:

“El articulo 102, numeral 102.3, de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Ad-
ministrativo General, establece que cada acta de sesion, luego de aprobada, es
firmada por el secretario, el presidente, por quienes hayan votado singularmente
y por quienes asi lo soliciten.

Como se aprecia, esta norma incluye una nueva regla para dar fe de la exis-
tencia de las actas: ser suscritas por la presidencia, la secretaria y quien desea
hacerlo, sin ser necesario que sea suscrita por todos los integrantes.

De la revision del acta de la sesién extraordinaria, que obra a fojas 24 a 25, se
aprecia que en ella consta la firma del alcalde y de los cinco regidores, es decir,
de todo el concejo distrital. La ausencia de la firma del recurrente no invalida
el acta de la sesion, si se tiene en cuenta que este no ha sefalado que solicitd
suscribir la misma ni que fue impedido de hacerlo”.

La inasistencia como causal de vacancia

La ultima parte de este articulo sefiala que en caso de que el Concejo Municipal
no pueda sesionar por falta de quérum, el alcalde o quien convoca a la sesién debera
notificar a los regidores que, aunque debidamente notificados, dejaron de asistir a la
sesion convocada, dejando constancia de dicha inasistencia para efectos de lo esta-
blecido en el articulo 22, es decir, la declaratoria de vacancia.

Sobre este asunto, el JNE en la Resolucién N° 010-2012-JNE ha sefialado lo siguiente:

“(...) este érgano colegiado estima conveniente precisar que la disposicion antes
referida no excluye de su ambito de aplicacion a las sesiones extraordinarias
de concejo sino que se aplica indistintamente a cualquiera de ellas.

Por otro lado, el articulo 22, numeral 7, de la LOM regula la causal de vacancia
del cargo de alcalde o regidor por inconcurrencia injustificada a tres sesiones
ordinarias consecutivas o seis no consecutivas durante tres meses.

Si bien la norma en referencia sanciona con la declaracion de vacancia Unicamen-
te a la inasistencia a las sesiones ordinarias de concejo, de una interpretacion
sistematica de los articulos 13 y 22 de la LOM, podemos concluir que también
debe considerarse dentro del supuesto de hecho contenido en la citada causal,
la inasistencia injustificada a sesiones extraordinarias de concejo, en aquellos
casos en que se afecte el normal funcionamiento de la municipalidad, pues lo
contrario importaria convalidar conductas en las que podrian incurrir las autori-
dades municipales renuentes a asistir a este tipo de sesiones”.

Casos resueltos por el TC

Un caso singular que tuvo ocasion de resolver el TC, con respecto a las sesiones
reservadas, es la demanda de amparo presentada por los regidores de la Munici-
palidad Provincial de Puno contra determinados acuerdos de concejo y ordenanzas
aprobados por el Concejo Municipal en sesién reservada, contraviniendo, a juicio de
los demandantes, el articulo 13 de la LOM y el articulo 41 del Reglamento Interno del
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Concejo Provincial de Puno, ya que la sesién no estaba referida a asuntos que puedan
afectar el honor, la intimidad y la propia imagen, Unicos supuestos en los que la citada
Ley Organica y el mencionado Reglamento Interno autorizan que una sesién no sea
publica. De esta forma, segun los recurrentes, se ha viciado “el iter procedimental” para
la aprobacion de normas municipales, contraviniendo sus derechos fundamentales de
publicidad y el derecho de participacion individual o colectiva en la vida politica del
pais. EI TC resuelve del modo siguiente:

“5. Que, conforme al articulo 1 del Cédigo Procesal Constitucional, el proceso
de amparo tiene por finalidad la de proteger derechos constitucionales y no el
control frente al incumplimiento de exigencias legales, salvo que con tal incum-
plimiento se comprometan directamente derechos constitucionales, situacion
que no se aprecia en el caso de autos. En efecto, a juicio de este Colegio,
antes que la tutela de derechos constitucionales, se pretende, en realidad, un
control de legalidad de los acuerdos y ordenanzas cuestionados, control que
no corresponde realizar en el proceso de amparo. Ademas, los recurrentes, en
estricto, no actuan en defensa de sus derechos constitucionales, sino, como ellos
mismos indican a fojas 72, en ejercicio de la funcién fiscalizadora de la gestién
municipal —que, como regidores, les otorga la Ley Organica de Municipalidades
(articulo 10, inciso 4)—, por lo que el amparo no es la via correspondiente para
dilucidar la presente controversia”.

En el presente caso, si bien es evidente que se vulnero el iter procesal en la emision
de las Ordenanzas cuestionadas, tal problema debia corregirse, de ser el caso, a través
del correspondiente proceso de inconstitucionalidad, conforme al inciso 1 del articulo
52 de la Ley Organica de Municipalidades. En el caso de los acuerdos, de conformidad
con el inciso 3 del articulo 52 de dicha Ley Organica, debia ser corregido a través del
proceso contencioso-administrativo.

Otro caso es de la regidora de la Municipalidad Distrital de San Francisco de Asis
de Yarusyacan, que interpone demanda de amparo contra el alcalde de la mencionada
comuna, solicitando que, reponiéndose las cosas al estado anterior a la violaciéon de
sus derechos de reunién y a la libertad de trabajo, se disponga que sea convocada
y notificada para asistir a las reuniones del Concejo Municipal que se llevan a cabo
los dias viernes de cada semana, permitiéndosele cumplir con su trabajo de regidora
activa. Manifiesta que, como regidora electa, ha estado asistiendo a dichas reuniones,
pero que el emplazado esta impidiendo el ejercicio de sus funciones al no notificarle,
con las formalidades de ley, el lugar, la fecha y hora de realizacién de tales reuniones,
violentando, de este modo, los derechos constitucionales invocados. El alcalde contesta
la demanda solicitando que se la declare improcedente o infundada, alega que no ha
violado derecho constitucional alguno, toda vez que no se ha restringido la libertad de
reunion ni el derecho al trabajo de la actora. Aduce que la recurrente no ha sefialado
domicilio dentro del radio urbano del distrito de Yarusyacan, habiendo indicado uni-
camente el domicilio de un familiar que no acepta recibir ninguno de los documentos
que le dirigen. Arguye, ademas, que no se notifican las sesiones ordinarias, sino las
extraordinarias, y que, en todo caso, ello no es posible por la razén dada. En primer
orden, el TC corrige el sustento de la demanda en el sentido que el derecho lesionado
no seria el de reunion y libertad de trabajo sino el derecho constitucional de participar
en la vida politica del pais. El TC, resuelve la causa STC Exp. N° 7441-2005-PA/TC,
declarando fundada la demanda, basado en el siguiente razonamiento:
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“3. De los documentos que corren de fojas 2 a 5 de autos, asi como del escri-
to de contestacion de demanda, de fojas 45 de autos se advierten actos y/o
conductas del emplazado que impiden el ejercicio de las funciones de la recu-
rrente, los cuales se reflejan en la informacién errénea contenida en el Oficio
N° 054-04-A-MDSFA-YY (no hubo sesion el 27/05/2004), de fojas 3, y suscrito
por el alcalde, que se contradice con el Informe de fojas 4 (el 27/05/2004 hubo
sesion de Concejo). Lo mismo se desprende del argumento tercero de la contes-
tacion de la demanda, respecto de la supuesta imposibilidad de notificacion de
las citaciones a sesiones extraordinarias por no haber fijado domicilio la actora
dentro del radio urbano del distrito de Yarusyacan, afiadiendo que el domicilio
sefialado es el de un familiar que no permite la recepcién de ningun documento
dirigido a ella.

4. Sobre el particular, el emplazado ha pretendido acreditar su alegato con una
supuesta ‘declaracion jurada’ emitida por la Secretaria General de la comuna
de Yarusyacan, documento que carece de mérito probatorio toda vez que no
se sustenta en otros documentos que reflejen la veracidad de su contenido,
resultando evidente que dicha funcionaria no emitiria un documento contrario
a los intereses de su empleadora. Por lo demas, este Tribunal estima que el
alegato de la imposibilidad de notificar las citaciones es contradictorio, pues la
propia recurrente ha presentado documentos emitidos por los funcionarios de
la Municipalidad de Yarusyacan que prueban la labor de notificacion de actos
administrativos en forma valida en el domicilio sefialado por la actora.

5. En consecuencia, se ha acreditado la violacion del derecho de la recurrente
—en su calidad de regidora de la comuna emplazada— de participar en la vida
politica del pais, previsto en el articulo 31 de la Constitucién, por lo que corres-
ponde estimar la demanda”.

I ARTICULO 14.- DERECHO DE INFORMACION

Desde el dia de la convocatoria, los documentos, mociones y proyectos relacionados
con el objeto de la sesion deben estar a disposicion de los regidores en las oficinas de
la municipalidad o en el lugar de celebracion de la sesion, durante el horario de oficina.
Los regidores pueden solicitar con anterioridad a la sesion, o durante el curso de ella los
informes o aclaraciones que estimen necesarios acerca de los asuntos comprendidos
en la convocatoria. El alcalde, o quien convoque, esta obligado a proporcionarselos, en
el término perentorio de 5 (cinco) dias habiles, bajo responsabilidad.

El requerimiento de informacion de los regidores se dirige al alcalde o quien convoca
la sesion.

CONCORDANCIAS:
Ley N° 27972 Art. 10:5)

<~ COMENTARIO

En cuanto al derecho de informacion de los regidores para las sesiones, debe
hacerse una distincion con el pedido de informacion para efectos de fiscalizacion (que
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se regula por el inc. 22 del art. 9 de la LOM). En este ultimo caso, la informacion debe
ser solicitada al Concejo Municipal, precisando las materias que se van a fiscalizar y
la relacion o pertinencia de la informacion requerida. El Concejo, luego del debate y la
evaluacién correspondiente, aprobara o denegara el pedido (véase nuestros comen-
tarios en la parte pertinente).

El presente articulo 14, se refiere a la obligacion que tiene el alcalde y la secretaria
general para poner a disposicion de los regidores, desde el dia de la convocatoria, los
documentos, mociones y proyectos relacionados con el objeto de la sesién; y el derecho
que tienen los regidores para solicitar, con anterioridad a la sesion o en el curso de ella
los informes o aclaraciones que estimen necesarios acerca de los asuntos referidos a la
convocatoria. Una precision: lo que manda la ley es que el alcalde (o quien convoca la
sesion) esta obligado a proporcionar a los regidores, ademas de la documentacion que
alude el primer parrafo del articulo 14, los informes o aclaraciones adicionales, lo que
puede conllevar la participacion de las jefaturas o areas administrativas de la entidad.

El tramite para el pedido de informacion debe estar fijado en el Reglamento Interno
de Concejo. Los regidores deberan dirigirse a la Secretaria de Concejo y no a mesa
de partes, lo que afectaria el tramite inmediato y directo que estos pedidos ameritan.

I ARTICULO 15.- APLAZAMIENTO DE SESION

A solicitud de dos tercios del niimero legal de regidores, el concejo municipal aplazara
por una sola vez la sesion, por no menos de 3 (tres) ni mas de 5 (cinco) dias habiles y
sin necesidad de nueva convocatoria, para discutir y votar los asuntos sobre los que no
se consideren suficientemente informados.

CONCORDANCIAS:
Ley N° 27972  Art. 10:5)

<~ COMENTARIO

Aplazar significa diferir un acto, y esta facultad de los regidores (dos tercios del
numero legal de regidores) se aplica tanto para las sesiones ordinarias como para las
extraordinarias.

Este acto se presenta cuando, iniciada una sesion, dos tercios del numero legal
de regidores plantean que esta debe ser aplazada porque no se consideran suficien-
temente informados sobre los asuntos a discutir o votar. Facultad que pueden ejercer
por una sola vez con respecto a una sesion determinada y la solicitud debe ser dirigida
al alcalde o a quien presida la sesion, la que debe reanudarse en un plazo no menor
de tres ni mayor de cinco dias habiles.

Pero también puede presentarse el caso de un aplazamiento temporal, cuando sin
suspender la sesioén se hace un receso, por un corto tiempo, para que los miembros del
Concejo puedan efectuar las coordinaciones que fueran necesarias, o por incidentes
que afectan la buena marcha de la misma. Concluido el plazo se reanuda la sesion.
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Una figura afin a la suspension es el levantamiento de la sesion, que es la termina-
cion abrupta de una sesion, cuando se presentan situaciones imprevistas (disturbios,
protestas, etc.) o de fuerza mayor, que afectan la seguridad, haciendo imposible el
desarrollo de la sesion. En este caso, el alcalde sustentara las razones y dispondra el
levantamiento de la sesion. Levantada la sesion no puede continuarse y tendra que
efectuarse una nueva convocatoria.

I ARTICULO 16.- QUORUM

El quérum para las sesiones del concejo municipal es de la mitad mas uno de sus
miembros habiles.

CONCORDANCIAS:
LeyN°27972 Art. 18

~ COMENTARIO

El término quérum conlleva dos acepciones: a) nimero de individuos necesario
para que un cuerpo deliberante tome ciertos acuerdos; y b) proporcion de votos
favorables para que haya acuerdo. En el caso del presente articulo, estamos ante
la primera acepciéon o sea el nUmero minimo para que el concejo pueda sesionar
validamente.

Sefiala la norma que el quérum para las sesiones del Concejo es de la mitad mas
uno de sus miembros habiles. Se entiende como miembros no habiles a quienes se
encuentren con licencia concedida por el Concejo (conforme al inc. 27 del art. 9 de
la LOM), asi como a los suspendidos en el ejercicio de sus funciones (conforme al
art. 25 de la LOM). A efectos del computo del quérum y las votaciones, se considera en
el numero legal de miembros del Concejo Municipal, al alcalde y los regidores elegidos
conforme a la ley electoral correspondiente, a tenor del art. 18 de la LOM.

En términos generales no deberia presentarse problemas en el quérum (o mas
precisamente, la falta de quérum) para el inicio de las sesiones validamente convoca-
das, sin embargo en la practica se da la inasistencia injustificada a las sesiones por
parte de algunos regidores, que en algunos casos frisa el calculo politico; de alli que
la norma ha puesto un correctivo en el ultimo parrafo del art. 13 de la LOM, que seiala
“En caso de que el Concejo Municipal no pueda sesionar por falta de quérum, el alcalde
0 quien convoca a la sesion debera notificar a los regidores que, aunque debidamente
notificados, dejaron de asistir a la sesion convocada, dejando constancia de dicha in-
asistencia para efectos de lo establecido en el articulo 22”. Y el art. 22 inc. 7 sanciona
con vacancia la inconcurrencia injustificada a tres sesiones ordinarias consecutivas o
seis no consecutivas durante tres meses.
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B ARTICULO 17.- ACUERDOS®

Los acuerdos son adoptados por mayoria calificada o mayoria simple, segtin lo establece
la presente Ley.
El alcalde tiene solo voto dirimente en caso de empate.

CONCORDANCIAS:
Ley N°27972 Arts. 20:3), 41, 51

<~ COMENTARIO

Este articulo fue modificado por la Ley N° 28268, publicada el 3 de julio de 2004.
Antes de la modificacién el alcalde tenia derecho a voto, ademas de emitir voto di-
rimente en caso de empate. En la actualidad, el alcalde solo vota a fin de dirimir en
caso de empate. En la practica, y en la mayoria de los casos, el alcalde es un miembro
del Concejo con voz (art. 5 de la LOM), pero con facultades limitadas ante la imposi-
bilidad de emitir voto. Es mas, en cuanto miembro del Concejo se le toma en cuenta
para el quérum del ndmero legal (art. 18 de la LOM), pero aun en este caso (de no
presentarse empate) tampoco podra emitir voto. Tampoco puede emitir voto en contra
de un acuerdo contrario a ley, en el marco de lo dispuesto en el art. 11 de la LOM, lo
que si le esta facultado a los regidores; lo que si bien lo exime de responsabilidad, lo
disminuye en su papel de presidente del 6rgano colegiado y como representante legal
de la municipalidad, a la que sin duda afecta cualquier acuerdo que vaya en contra de
las disposiciones legales.

Es conveniente resefiar la STC Exp. N° 00019-2008-PI/TC, en el proceso de incons-
titucional interpuesto contra la Ordenanza N° 167 que aprob6 el Reglamento Interno
de la Municipalidad Distrital del Rimac. El cuestionamiento se centraba en que el “voto
dirimente” regulado en el articulo 37 del citado Reglamento, al sefialar que el alcalde
“vota solo en casos de empate y en calidad de dirimente”, contraviene lo dispuesto
en el articulo 17 de la LOM, que no establece ninguna limitacion o exclusién para que el
alcalde pueda ejercer su derecho a votar en los acuerdos del Concejo Municipal, mas
aun cuando él mismo es considerado miembro de dicho Concejo. Asimismo, sostiene
que el cuestionado articulo vulnera el articulo 2, inciso 24, literal a) de la Constitucion,
asi como el articulo 9, numeral 10 de la LOM. EI TC resuelve:

“19. Por ultimo, el demandante advierte una supuesta contradiccion entre el
articulo 37 del citado Reglamento (el cual sefiala que ‘el alcalde vota solo en
caso de empate y en calidad de dirimente’) y el articulo 17 de la LOM (que se-
fala que ‘el alcalde tiene solo voto dirimente en caso de empate’), lo cual a su
juicio resulta inconstitucional, pues el Reglamento estaria limitando el voto del
alcalde solo para los casos de empate, limitacion que no se encontraria prevista
en la LOM.

20. Al respecto, este Tribunal estima que, si bien la redaccion del articulo 17 de
la actual LOM resulta deficiente, es claro que la intencién del legislador ha sido

(29) Articulo modificado por el articulo Unico de la Ley N° 28268, publicada el 03/07/2004.
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limitar la votacion del alcalde en las sesiones del Concejo solo para los casos
de empate. Ello se puede corroborar si comparamos la redaccion actual del
articulo 17 con aquella otra que preexistia a la modificacion introducida por la
Ley N° 28268. En efecto, antes de la modificacion, el articulo 17 se establecia lo
siguiente: ‘el alcalde tiene voto dirimente en caso de empate, aparte de su
voto, como miembro del Concejo’. En ese sentido, resulta valido inferir que, si
el legislador elimino esta ultima parte del articulo, y en su lugar, afiadio la palabra
“solo”, su intencion ha sido limitar la votacion del alcalde solo para los casos
de empate. Por lo demas, a efectos de aclarar el sentido de la norma, resulta
util acudir a la Exposicion de Motivos de la citada Ley modificatoria, en la cual
se puede leer lo siguiente: ‘(...) creemos que el alcalde no debe votar, de-
biendo hacerlo solo en el caso exista un empate en la votacion, por lo que
amerita una urgente modificacion de la ley para subsanar dichos errores
y sobre todo para que el alcalde vote solo en caso de empate como era
con la anterior Ley N° 23853"”.

Queda claro, entonces, que el alcalde solo puede emitir voto dirimente de produ-
cirse un caso de empate.

Mayoria simple, mayoria calificada, mayoria absoluta

La mayoria simple, o también llamada mayoria comun, es el sistema de votacion
en el que se requieren para aprobar un acuerdo mas votos a favor que en contra, es
decir, se eligen la opcién que tenga mas votos (siempre respetando por supuesto el
quorum legal del art. 16 de la LOM). La mayoria calificada exige un niumero minimo de
votacion, por ejemplo, para la vacancia necesita de dos tercios del nimero legal (art.
23 de la LOM). En la mayoria absoluta se necesita para su aprobaciéon un minimo de
la mitad mas uno de los votos del nimero legal de miembros del Concejo, por ejemplo,
el acuerdo para la creacion de empresas municipales con el voto favorable de mas de
la mitad (art. 35 de la LOM).

La votacion del alcalde en los procesos de vacancia

Al respecto, el INE ha sefialado: “(...) en las Resoluciones N°s 647-2009-JNE y 427-A-
2009-JNE, que, para las sesiones de concejo, la LOM establece dos casos distintos: a) el
supuesto general (articulo 17), por el cual el alcalde unicamente tiene voto dirimente en
caso de empate; y, b) el supuesto especial (articulo 23, primer parrafo), referido exclusiva-
mente a las sesiones extraordinarias donde se discuta pedidos de vacancia. En este ultimo
caso, se requiere el voto conforme de los dos tercios del nimero legal de miembros del
Concejo; esto es, del alcalde y los regidores (articulo 18 de la ley acotada). Entonces, en
el texto normativo invocado, se manifiesta explicitamente que el alcalde esta permitido de
votar. Siendo asi, el alegado impedimento de votar, que el apelante atribuye al alcalde,
debe ser rechazado” (véase también la Resolucion N° 0101-2012-JNE).

En la Resolucion N° 089-2012-JNE, también se exponen criterios para la votacion
en el proceso de vacancia: “Se debe tener en cuenta que el nimero legal de miembros
del Concejo Municipal es la suma del alcalde y todos los regidores elegidos, y que
los mismos estan en la obligacion de emitir su voto en un procedimiento de vacancia,
ya sea a favor o en contra, incluyendo el miembro contra quien vaya dirigida dicha
solicitud; en consecuencia, ningin miembro puede abstenerse de votar, conforme a lo
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dispuesto en el articulo 101 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, aplicacion supletoria que establece: ‘Salvo disposicion legal en contrario, los
integrantes de érganos colegiados asistentes a la sesion y no impedidos legalmente de
intervenir, deben afirmar su posicion sobre la propuesta en debate, estando prohibidos
de inhibirse de vota’. En caso de que el alcalde o el regidor consideren que el procedi-
miento de vacancia o suspension, o el acuerdo que se vaya a adoptar, sean contrarios
a la ley, estos deben dejar a salvo su voto; es decir, votar en contra a fin de no incurrir
en responsabilidad, conforme al articulo 11 de la LOM, como se ha establecido en la
jurisprudencia por parte de este Colegiado (Resolucion N° 724-2009-JNE y Resolucion
N° 0730-2011-JNE)”.

I ARTICULO 18.- NUMERO LEGAL Y NUMERO HABIL

Para efecto del computo del quérum y las votaciones, se considera en el nimero legal
de miembros del concejo municipal, al alcalde y los regidores elegidos conforme a la
ley electoral correspondiente. Se considera como niimero habil de regidores el niimero
legal menos el de los regidores con licencia o suspendidos.

CONCORDANCIAS:
Ley N° 27972 Arts. 16, 25

<~ COMENTARIO

Este articulo establece la modalidad para el computo del quérum y la votaciones,
concordante con en el art. 16 de la LOM que define “El quérum para las sesiones del
Concejo Municipal es de la mitad mas uno de sus miembros habiles”, y el art. 17 que
precisa la forma en que el Concejo adopta sus acuerdos.

Sefala que en el nimero legal de miembros del Concejo Municipal, se contabili-
zan al alcalde mas los regidores elegidos conforme a la ley electoral correspondiente.

La LOM exige el computo sobre la base del numero legal, en los siguientes articulos:

- En el art. 13 para la convocatoria a sesion extraordinaria por parte de los regi-
dores (tercera parte del numero legal de miembros del Concejo).

- En el art. 15 para el aplazamiento de la sesién (dos tercios del numero legal).
Consideramos que en este caso, asi como en los arts. 35, 61, 66 y 94, existe
un error de redaccion al referirse al “nimero legal de regidores”, ya que en
virtud al presente articulo 18 en el computo legal se debe computar al alcalde
mas los regidores.

- En el art. 23 para la declaratoria de vacancia (dos tercios del nimero legal de
miembros).

- Enelart. 36 para la iniciativa en la creacion de empresas municipales (la mitad
del ndmero legal).

- Enelart. 61 para la peticion de adjudicacion de tierras del Estado (dos terceras
partes del numero legal).
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- En el art. 66 para la aprobacion de la donacion, cesién o concesion (dos tercios
del numero legal).

- Enelart. 69 para la celebracion de operaciones de crédito (mayoria del nimero
legal).

- En el art. 94 para el requerimiento de expropiacion (mitad del numero legal).

- Enelart. 102 para la representacion de la sociedad civil en el Consejo de Coor-
dinacion (40 % del numero legal).

Por otro lado, define lo que se conoce como nimero habil de regidores, sefialando
que es el numero legal menos el de los regidores con licencia o suspendidos.

I ARTICULO 19.- NOTIFICACION

El acto de la notificacion tiene por objeto poner en conocimiento de los interesados el
contenido de lo acordado o resuelto por los 6rganos de gobierno y de administracion
municipal.

Los actos administrativos o de administracion que requieren de notificacion solo pro-
ducen efectos en virtud de la referida notificacion hecha con arreglo a lo dispuesto en
estaley y la Ley de Procedimiento Administrativo General, salvo los casos expresamente
exceptuados.

Las notificaciones de caracter tributario se sujetan a las normas del Cédigo Tributario.

CONCORDANCIAS:

CT. Arts. 104, 105, 106
Ley N° 27444 Arts. 16, 18, 19, 20, 24

~ COMENTARIO

A tenor del art. 16 de la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo
General, el acto administrativo es eficaz a partir de que la notificacién legalmente
realizada produce sus efectos. Por su parte, el art. 15 de la misma ley, sefiala que los
vicios incurridos en la ejecucion de un acto administrativo, o en su notificacion a los
administrados, son independientes de su validez. Este articulo 19 de la LOM sefala,
asimismo, que los actos administrativos y los de administracion® que requieren noti-

(30) Ley N°27444.- Articulo 1.- “Concepto de acto administrativo

1.1 Son actos administrativos, las declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de
derecho publico, estan destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones
o derechos de los administrados dentro de una situacion concreta.

1.2 No son actos administrativos:

1.2.1 Los actos de administracion interna de las entidades destinados a organizar o hacer funcionar
sus propias actividades o servicios. Estos actos son regulados por cada entidad, con sujecién a
las disposiciones del Titulo Preliminar de esta Ley, y de aquellas normas que expresamente asi
lo establezcan.

1.2.2 Los comportamientos y actividades materiales de las entidades”.
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ficacién solo producen sus efectos a partir de la notificacion. Por lo que es importante
diferenciar, en forma somera, los términos validez y eficacia.

Un acto administrativo es valido cuando es dictado conforme al ordenamiento
juridico, a tenor del art. 8 de la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo
General, y cumple con los requisitos de validez del art. 3 de la misma Ley, es decir,
competencia, objeto o contenido, finalidad publica, motivacion y procedimiento
regular.

Por su parte, un acto administrativo es eficaz cuando, ademas de ser valido, produ-
cen efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los administrados
dentro de una situacion concreta; es decir, cuando produce un cambio concreto en la
realidad a partir del acto de notificacion, que es cuando el administrado toma conoci-
miento del contenido de lo acordado o resuelto por los 6rganos de gobierno (alcaldia o
Concejo Municipal) y los de Administracién municipal (Gerencia, Subgerencia o Areas
determinadas de la Entidad, segun su estructura).

De lo anterior, se desprende que un acto puede ser valido pero no eficaz cuando
no se ha realizado la notificaciéon o habiendo realizado no se ha cefiido al procedimiento
estricto de la ley. Sin embargo, la falta o defecto en la notificacién, no afecta la validez
del acto, el que, una vez debidamente diligenciado, producira todos sus efectos.

Solo hay una excepcion a la eficacia del acto a partir de la notificacion, es el caso
contemplado en la segunda parte del art. 16 de la Ley N° 27444, que precisa que “El
acto administrativo que otorga beneficio al administrado se entiende eficaz desde la
fecha de su emisién, salvo disposicion diferente del mismo acto”. En este caso con-
creto, la falta de notificacion o la notificacion defectuosa no le impide al acto producir
sus efectos, que se entiende eficaz desde la fecha de emision.

Las notificaciones de los actos administrativos a que se refiere este articulo, de-
ben notificarse siguiendo los procedimientos sefialados en los arts. 18 al 27 de la Ley
N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General.

Las entidades deben tener en cuenta que el art. 20 de la Ley N° 27444 - Ley del
Procedimiento Administrativo General, norma establece las modalidades de notificacion
en un determinado orden de prelacion, indicando expresamente que no es permi-
tido suplir alguna modalidad con otra, bajo sancién de nulidad de la notificacion; por
lo que, siendo la notificacién personal la primera modalidad en el orden de prelacion,
ésta debe ser diligenciada conforme a lo dispuesto en el articulo 21 de la ley acotada;
una vez agotada esta modalidad debe pasarse en via subsidiaria a la notificacién por
publicacién, segun las reglas establecidas por el art. 23 de la misma Ley.

Notificaciones de caracter tributario

En el caso de notificaciones de caracter tributario, deben seguirse los procedimien-
tos de los arts. 104 al 113 del TUO del Cadigo Tributario (D.S. N° 156-2004-EF), en
concordancia ademas con lo dispuesto en el art. 70 de la LOM, que sefiala: “El sistema
tributario de las municipalidades, se rige por la ley especial y el Cédigo Tributario en
la parte pertinente”.

133




Johnny Mallap Rivera

Los actos de caracter tributario son aquellos que nacen de la administracion y
recaudacion de los ingresos tributarios que sefala el art. 3 del TUO del Cddigo Tribu-
tario, a saber: a) los impuestos municipales creados y regulados por las disposiciones
del Titulo Il (Predial, Alcabala, Patrimonio Vehicular, Apuestas, Juego, Espectaculos
Publico no Deportivos); b) las contribuciones y tasas que determinen los concejos
municipales, en el marco de los limites establecidos por el Titulo IlIl; ¢) los impuestos
nacionales creados en favor de las municipalidades y recaudados por el Gobierno
central, conforme a las normas establecidas en el Titulo IV (Promocion Municipal, al
Rodaje, Embarcaciones de Recreo); d) los contemplados en las normas que rigen el
Fondo de Compensacion Municipal.
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SUBCAPITULO I
LA ALCALDIA

. ARTICULO 20.- ATRIBUCIONES DEL ALCALDE

Son atribuciones del alcalde:

1.

Noakrowbd

L

10.

1.

12.

13.

14.

15.

Defender y cautelar los derechos e intereses de la municipalidad y los vecinos;
Convocar, presidir y dar por concluidas las sesiones del concejo municipal;
Ejecutar los acuerdos del concejo municipal, bajo responsabilidad;

Proponer al concejo municipal proyectos de ordenanzas y acuerdos;

Promulgar las ordenanzas y disponer su publicacion;

Dictar decretos y resoluciones de alcaldia, con sujecion a las leyes y ordenanzas;
Dirigir la formulacion y someter a aprobacion del concejo el plan integral de desa-
rrollo sostenible local y el programa de inversiones concertado con la sociedad
civil;

Dirigir la ejecucion de los planes de desarrollo municipal;

Someter a aprobacion del concejo municipal, bajo responsabilidad y dentro de los
plazos y modalidades establecidos en la Ley Anual de Presupuesto de la Republica,
el Presupuesto Municipal Participativo, debidamente equilibrado y financiado;
Aprobar el presupuesto municipal, en caso de que el concejo municipal no lo
apruebe dentro del plazo previsto en la presente ley;

Someter a aprobacion del concejo municipal, dentro del primer trimestre del ejercicio
presupuestal siguiente y bajo responsabilidad, el balance general y la memoria del
ejercicio econémico fenecido;

Proponer al concejo municipal la creacion, modificacion, supresion o exoneracion
de contribuciones, tasas, arbitrios, derechos y licencias; y, con acuerdo del concejo
municipal, solicitar al Poder Legislativo la creacion de los impuestos que considere
necesarios;

Someter al concejo municipal la aprobacion del sistema de gestion ambiental local
y de sus instrumentos, dentro del marco del sistema de gestion ambiental nacional
y regional;

Proponer al concejo municipal los proyectos de reglamento interno del concejo
municipal, los de personal, los administrativos y todos los que sean necesarios
para el gobierno y la administracion municipal;

Informar al concejo municipal mensualmente respecto al control de la recaudacion
de los ingresos municipales y autorizar los egresos de conformidad conlaley y el
presupuesto aprobado;
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16.

17.

18.

19.

20.

21.

22,

23.

24,

25.

26.

27.

28.
29.

30.
31.

32.

33.

34.
35.
36.

Celebrar matrimonios civiles de los vecinos, de acuerdo con las normas del Cédigo
Civil;
Designar y cesar al gerente municipal y, a propuesta de este, a los demas funcio-
narios de confianza;
Autorizar las licencias solicitadas por los funcionarios y demas servidores de la
municipalidad;
Cumpliry hacer cumplir las disposiciones municipales con el auxilio del serenazgo
y la Policia Nacional;
Delegar sus atribuciones politicas en un regidor habil y las administrativas en el
gerente municipal;
Proponer al concejo municipal la realizacion de auditorias, examenes especiales
y otros actos de control;
Implementar, bajo responsabilidad, las recomendaciones contenidas en los informes
de auditoria interna;
Celebrar los actos, contratos y convenios necesarios para el ejercicio de sus fun-
ciones;
Proponer la creacion de empresas municipales bajo cualquier modalidad legalmente
permitida, sugerir la participacion accionaria, y recomendar la concesion de obras
de infraestructura y servicios ptblicos municipales;
Supervisar la recaudacion municipal, el buen funcionamiento y los resultados
economicos y financieros de las empresas municipales y de las obras y servicios
publicos municipales ofrecidos directamente o bajo delegacion al sector privado;
Presidir las Comisiones Provinciales de Formalizacion de la Propiedad Informal o
designar a su representante, en aquellos lugares en que se implementen;
Otorgar los titulos de propiedad emitidos en el ambito de su jurisdiccion y compe-
tencia;
Nombrar, contratar, cesar y sancionar a los servidores municipales de carrera;
Proponer al concejo municipal las operaciones de crédito interno y externo, con-
forme a Ley;
Presidir el comité de defensa civil de su jurisdiccion;
Suscribir convenios con otras municipalidades para la ejecucion de obras y pres-
tacion de servicios comunes;
Atender y resolver los pedidos que formulen las organizaciones vecinales o, de
ser el caso, tramitarlos ante el concejo municipal;
Resolver en (ltima instancia administrativa los asuntos de su competencia de
acuerdo al Texto Unico de Procedimientos Administrativos de la Municipalidad;
Proponer al concejo municipal espacios de concertacion y participacién vecinal;
Las demas que le correspondan de acuerdo a ley.
Presidir, instalar y convocar al comité provincial o distrital de seguridad ciudadana,
segun sea el caso®,

CONCORDANCIAS:

CcC. Art. 248

(1)
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Ley N°27972 Arts. 13,17, 35, 44, 50, 97
Ley N°28056 Arts. 1,2

<~ COMENTARIO

Veamos las atribuciones del alcalde, punto por punto:

1. Defendery cautelar los derechos e intereses de la municipalidad y los vecinos

De conformidad con el art. 194 de la Constitucion, la alcaldia es el érgano ejecutivo
de la municipalidad, y el art. 6 de la LOM sefiala que el alcalde es el representante legal
de la municipalidad y su maxima autoridad administrativa. En concordancia con estas
normas, el presente inciso establece que es atribucion del alcalde defender y cautelar
los derechos e intereses de la municipalidad y los vecinos.

2. Convocar, presidir y dar por concluidas las sesiones del Concejo Municipal

Las sesiones del Concejo Municipal se rigen por las disposiciones sefialadas
en los arts. 13, 15, 16, 17 y 18 de la LOM. Ademas de las atribuciones sefialadas de
convocar, presidir y dar por concluidas las sesiones del Concejo, compete al alcalde
voto dirimente en caso de empate de conformidad con el art. 17 de la LOM, modificado
por la Ley N° 28268.

3. Ejecutar los acuerdos del Concejo Municipal, bajo responsabilidad

Dejabamos sefialado antes que de conformidad con el art. 194 de la Constitucion
y los arts. 5y 6 de la LOM, el Concejo Municipal es el érgano normativo y fiscalizador
y la alcaldia es el 6rgano ejecutivo. En consecuencia, los acuerdos que en mérito a
sus atribuciones tome el concejo seran ejecutados por el alcalde. La ejecucion se
hara en los términos que fije el mandato del Concejo, no pudiendo el alcalde limitar o
extender sus alcances.

4. Proponer al Concejo Municipal proyectos de ordenanzas y acuerdos

El derecho de iniciativa legislativa de los gobiernos locales esta legislado en los
arts. 107 y 195 de la Constitucién, con la modificatoria introducida por la Ley N° 27680.

Este inciso hay que concordarlo con el inc. 8 del art. 9 de la LOM, que sefala que
es atribucion del concejo aprobar las ordenanzas y los acuerdos.

5. Promulgar las ordenanzas y disponer su publicacién

Tal como lo hace el Presidente de la Republica con las normas que aprueba el Con-
greso, el Alcalde como 6rgano ejecutivo es el encargado de promulgar las ordenanzas
y disponer su publicacién, de acuerdo al mandato del art. 44 de la LOM.

6. Dictar decretos y resoluciones de alcaldia, con sujecion a las leyes y
ordenanzas

Esta disposicion es concordante con el art. 42 de la LOM, que dispone que los de-
cretos de alcaldia establecen normas reglamentarias y de aplicacion de las ordenanzas,
sancionan los procedimientos necesarios para la correcta y eficiente administracion
municipal y resuelven o regulan asuntos de orden general y de interés para el vecindario,
que no sean de competencia del Concejo Municipal. También es concordante con el
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art. 43 de la LOM que prescribe que las resoluciones de alcaldia aprueban y resuelven
los asuntos de caracter administrativo.

La sujecion a las leyes y ordenanzas es propia de la naturaleza de la municipali-
dad, la que ejercera autonomia en los asuntos de su competencia, ejerciendo actos de
gobierno, administrativos o de administracion, con sujecion al ordenamiento juridico,
tal como lo dispone el art. Il de la LOM. Tal sujecién también se deriva del principio
de legalidad, que es uno de los que rigen la administracion municipal, a tenor del art.
26 de la LOM. En mérito al principio de legalidad —prescribe el numeral 1.1. del art.
IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo
General- las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion,
la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con
los fines para los que les fueron conferidas; su incumplimiento acarreara su nulidad
de pleno derecho, conforme al numeral 1 del art. 10 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General.

7. Dirigir la formulaciéon y someter a aprobacién del Concejo el plan integral de
desarrollo sostenible local y el programa de inversiones concertado con la
sociedad civil

El art. IX del Titulo Preliminar de la LOM sefiala que el proceso de planeacion local
es integral, permanente y participativo, articulando a las municipalidades con sus veci-
nos. En dicho proceso se establecen las politicas publicas de nivel local, teniendo en
cuenta las competencias y funciones especificas exclusivas y compartidas establecidas
para las municipalidades provinciales y distritales.

El desarrollo local en la Administracion municipal es el objeto central de la accion
municipal, y le corresponde al alcalde liderar ese proceso.

8. Dirigir la ejecucion de los planes de desarrollo municipal

Los planes de desarrollo se fijan de acuerdo al art. 97 de la LOM. Véase nuestros
comentarios a este articulo.

9. Someter a aprobacion del Concejo Municipal, bajo responsabilidad y dentro
de los plazos y modalidades establecidos en la Ley Anual de Presupuesto de
la Republica, el Presupuesto Municipal Participativo, debidamente equilibrado
y financiado

El alcalde somete a aprobacion y sera el Concejo quien aprueba el presu-
puesto participativo, de conformidad con el inc. 1 del art. 9 de la LOM. Ademas,
los presupuestos se rigen por el art. 53 de la LOM. Véase nuestros comentarios
a este articulo.

10. Aprobar el presupuesto municipal en caso de que el Concejo Municipal no
lo apruebe dentro del plazo previsto en la presente ley

Esta es una labor correctiva a la del Concejo Municipal, en el que caso que este no
apruebe el presupuesto participativo, lo que ademas del cumplimiento de los plazos de
ley y sus consecuencias, podria retardar la accion municipal, perjudicando a la comuna.
Por tanto, teniendo en cuenta el interés publico, sera el alcalde quien supla la funcién
del Concejo a que se refiere el inc. 1 del art. 9 de la LOM.

138




Comentarios al régimen normativo municipal

11. Someter a aprobacion del Concejo Municipal, dentro del primer trimestre del
ejercicio presupuestal siguiente y bajo responsabilidad, el balance general y
la memoria del ejercicio econémico fenecido

De acuerdo al inc. 17 del art. 9 de la LOM, es el Concejo el que aprueba el balance
y la memoria, pero es obligacion del alcalde someterlo al Concejo para su aprobacion.
Otro dispositivo aplicable al caso, es el art. 54 de la LOM, el cual precisa que fenecido
el ejercicio presupuestal, bajo responsabilidad del gerente municipal, o quien haga sus
veces, se formula el balance general de ingresos y egresos y se presenta la memoria
anual, documentos que deben ser aprobados por el Concejo Municipal dentro de los
plazos establecidos por el Sistema Nacional de Contabilidad.

12. Proponer al Concejo Municipal la creacion, modificacién, supresién o exo-
neracion de contribuciones, tasas, arbitrios, derechos y licencias; y, con
acuerdo del Concejo Municipal, solicitar al Poder Legislativo la creacion de
los impuestos que considere necesarios

Este dispositivo hay que concordarlo con la Constitucién, con el art. 74 que sefala
que: “Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracion, ex-
clusivamente por ley o Decreto Legislativo en caso de delegacion de facultades, salvo
los aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante Decreto Supremo. Los gobiernos
regionales y los gobiernos locales pueden crear, modificar y suprimir contribuciones
y tasas, o exonerar de estas, dentro de su jurisdiccion, y con los limites que sefiala la
ley. El Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de reserva
de la ley, y los de igualdad y respeto de los derechos fundamentales de la persona.
Ningun tributo puede tener caracter confiscatorio”; con el art. 195, que precisa que los
gobiernos locales son competentes para crear, modificar y suprimir contribuciones, tasas,
arbitrios, licencias y derechos municipales, conforme a ley, y el art. 196 que sefiala que
son bienes y rentas de las municipalidades, las contribuciones, tasas, arbitrios, licencias
y derechos creados por ordenanzas municipales, conforme a ley.

En la medida que la facultad tributaria municipal se ejerce a través de ordenanzas
municipales es atribucion del Concejo su aprobacion, de conformidad con el inc. 9 del
art. 9 de la LOM, teniendo el alcalde la facultad de iniciativa.

13. Someter al Concejo Municipal la aprobacion del sistema de gestion ambiental
local y de sus instrumentos, dentro del marco del sistema de gestion ambiental
nacional y regional

La proteccion y conservacion del ambiente es una de las competencias expresa-
mente sefaladas para las municipalidades en el art. 73 de la LOM.

Los sistemas de gestion seran aprobados por el Concejo Municipal, de conformidad
con el inc. 7 del art. 9 de la LOM.

14. Proponer al Concejo Municipal los proyectos de reglamento interno del
Concejo Municipal, los de personal, los administrativos y todos los que sean
necesarios para el gobierno y la administracién municipal

La facultad de elaborar su reglamento interno es el ejercicio de la facultad adminis-
trativa de las municipalidades, por tanto sera el alcalde quien proponga los proyectos de
reglamento interno, los administrativos, los de personal y todos los que sean necesarios
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para el gobierno y la administracién municipal. Correspondera al Concejo aprobarlos,
de conformidad con el inc. 3 del art. 9 de la LOM.

En la Resolucion N° 024-2012-JNE se plante6 que los regidores no tienen faculta-
des para proponer el Reglamento Interno de Concejo (en adelante, RIC), siendo una
atribucion exclusiva del alcalde. El JNE resuelve lo siguiente: “(...) la LOM establece
como una de las atribuciones de los regidores el de proponer proyectos de ordenanzas,
sin que se establezca de manera expresa la prohibicion de que estos puedan elaborar
un proyecto de RIC y solicitar que este sea debatido en una sesion extraordinaria de
Concejo, pues ello no implica que dicho proyecto tenga que ser aprobado de manera
obligatoria, sino que al ser sometido a debate del pleno del Concejo pueda ser recha-
zado o modificado. AUn mas, no se debe perder de vista de que esta constituye una
labor propia del ejercicio de su cargo, maxime si como integrantes del 6rgano maximo
de deliberacion del Concejo Municipal pueden someter a debate dichos proyectos e
iniciativas”.

15. Informar al Concejo Municipal mensualmente respecto al control de la recau-
dacion de los ingresos municipales y autorizar los egresos de conformidad
con la ley y el presupuesto aprobado

Una de las funciones mas importantes del Concejo Municipal es la de fiscalizacion,
y en ese sentido es deber del alcalde informar mensualmente respecto al control de la
recaudacion de los ingresos municipales.

Por otro lado, como dérgano ejecutivo, corresponde al alcalde autorizar los egresos
de conformidad con la ley y el presupuesto respectivo.

Una atribucién conexa es la sefialada en el inc. 25 de este mismo articulo, que
precisa que el Alcalde supervisa la recaudacion, el buen funcionamiento y los resulta-
dos econdmicos y financieros de las empresas municipales y de las obras y servicios
publicos municipales ofrecidos directamente o bajo delegacion al Sector Privado.

16. Celebrar matrimonios civiles de los vecinos, de acuerdo con las normas del
Caodigo Civil
El matrimonio civil se rige por las normas del Cddigo Civil. Es una competencia
que puede ser delegada.

17. Designar y cesar al gerente municipal y, a propuesta de este, a los demas
funcionarios de confianza

El art. 27 de la LOM, sefala que la administracion municipal esta bajo la direccion
y responsabilidad del gerente municipal, funcionario de confianza a tiempo completo
y dedicacion exclusiva designado por el alcalde, quien puede cesarlo sin expresién
de causa.

El gerente municipal también puede ser cesado mediante acuerdo del Concejo
Municipal adoptado por dos tercios del numero habil de regidores en tanto se presenten
cualquiera de las causales previstas en el art. 9 inc. 30 de la LOM; es decir, cuando
exista acto doloso o falta grave; para mayor informacion puede remitirse a nuestro
comentarios sobre dichos articulos.
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18. Autorizar las licencias solicitadas por los funcionarios y demas servidores
de la municipalidad

Es funcion del alcalde, en tanto maxima autoridad administrativa a tenor del art. 6
de la LOM, autorizar las licencias de los funcionarios y demas servidores.

La autorizacion de la licencia para el caso del alcalde y los regidores, esta reser-
vada como atribucién exclusiva del Concejo Municipal, de acuerdo al inc. 27 del art.
9 de la LOM.

19. Cumplir y hacer cumplir las disposiciones municipales con el auxilio del
serenazgo y la Policia Nacional

Esta disposicidon nace de la condicién del alcalde como érgano ejecutivo del go-
bierno local y maxima autoridad administrativa, conforme lo sefiala el art. 6 de la LOM.

El art. 46 de la LOM, precisa que las normas municipales son de caracter obli-
gatorio y su incumplimiento acarrea las sanciones correspondientes, sin perjuicio de
promover las acciones judiciales sobre las responsabilidades civiles y penales a que
hubiere lugar. A solicitud de la municipalidad respectiva o del ejecutor coactivo corres-
pondiente, la Policia Nacional prestara su apoyo en el cumplimiento de las sanciones
que se impongan, bajo responsabilidad.

También debe tenerse en cuenta, para el cumplimiento o el hacer cumplir las dis-
posiciones municipales, lo dispuesto en el art. 38 de la LOM: “Ninguna autoridad puede
avocarse a conocer o normar las materias que la presente ley organica establece como
competencia exclusiva de las municipalidades. Las autoridades politicas, administrativas
y policiales, ajenas al gobierno local, tienen la obligacién de reconocer y respetar la
preeminencia de la autoridad municipal en los asuntos de su competencia y en todo
acto o ceremonia oficial realizada dentro de su circunscripcion. Dichas autoridades no
pueden interferir en el cumplimiento de las normas y disposiciones municipales
que se expidan con arreglo al presente subcapitulo, bajo responsabilidad”.

Otras concordancias especificas con esta disposicion, es lo normado en el art. 81 de
la LOM, numeral 1.9, que precisa que es competencia municipal, supervisar el servicio
publico de transporte urbano de su jurisdiccion, mediante la supervision, deteccién de
infracciones, imposicion de sanciones y ejecucion de ellas por incumplimiento de las
normas o disposiciones que regulan dicho servicio, con el apoyo de la Policia Nacio-
nal asignada al control de transito; numeral 2.1, controlar, con el apoyo de la Policia
Nacional, el cumplimiento de las normas de transito y las de transporte colectivo; sin
perjuicio de las funciones sectoriales de nivel nacional que se deriven de esta com-
petencia compartida, conforme a la Ley de Bases de la Descentralizaciéon; numeral
2.3., ejercer la funcion de supervision del servicio publico de transporte provincial de
su competencia, contando con el apoyo de la Policia Nacional asignada al control del
transito. Asimismo, el articulo concordante es el art. 123 de la LOM, la Policia Nacional
tiene la obligacion de prestar el apoyo que requiera la autoridad municipal para hacer
cumplir sus disposiciones, conforme a ley; y el art. 157, numeral 18, de la LOM, que
compete al Concejo Metropolitano dictar las normas necesarias para brindar el servicio
de seguridad ciudadana, con la cooperacion de la Policia Nacional.

En cuanto al serenazgo, es de aplicacion el art. 85 de la LOM, sobre seguridad
ciudadana, numeral 1.1, que sefiala como competencia municipal establecer un sistema
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de seguridad ciudadana, con participacion de la sociedad civil y de la Policia Nacional,
y normar el establecimiento de los servicios de serenazgo, vigilancia ciudadana, rondas
urbanas, campesinas o similares, de nivel distrital o del de centros poblados en la ju-
risdiccion provincial, de acuerdo a ley; numeral 2.1, coordinar con las municipalidades
distritales que la integran y con la Policia Nacional el servicio interdistrital de serenazgo
y seguridad ciudadana.

20. Delegar sus atribuciones politicas en un regidor habil y las administrativas
en el gerente municipal

La administracion municipal esta bajo la direccion y responsabilidad del gerente
municipal, de conformidad con el art. 27 de la LOM. Por su parte, el art. 11 de la LOM,
precisa que los regidores no pueden ejercer funciones ni cargos ejecutivos o adminis-
trativos. Por lo tanto, solo pueden ser materia de delegacion las atribuciones politicas
del alcalde. Este dispositivo guarda concordancia con el inc. 3 del art. 10 de la LOM,
que establece que son atribuciones de los regidores desempefiar por delegacion las
atribuciones politicas del alcalde.

Entre las atribuciones politicas delegables se encuentran las atribuciones sefialadas
en el art. 20 de la LOM, incisos 1, 2, 4, 5, 12, 13, 14, 16, 21, 30, 32 y 34. Las demas
atribuciones del art. 20 de la LOM, se consideran administrativas.

Si bien la norma sefiala que las atribuciones administrativas se delegan en el ge-
rente municipal, es pertinente preguntarnos si el alcalde podria delegar atribuciones
en otro funcionario. Consideramos que si se aplica el art. 26 de la LOM, que sefiala
que la administracion municipal esta sujeta a la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento
Administrativo General; concordante con el inc. 5 del art. | de esta Ley que precisa
que su ambito de aplicacion incluye a los gobiernos locales, y especificamente el art.
74 sobre desconcentracion funcional, que dispone: “74.1 La titularidad y el ejercicio
de competencia asignada a los 6rganos administrativos se desconcentra en otros
jerarquicamente dependientes de aquellos, siguiendo los criterios establecidos en la
presente Ley. 74.2 Los 6rganos de direccion de las entidades se encuentran liberados
de cualquier rutina de ejecucion, de emitir comunicaciones ordinarias y de las tareas
de formalizacion de actos administrativos, con el objeto de que puedan concentrarse
en actividades de planeamiento, supervision, coordinacién, control interno de su nivel
y en la evaluacién de resultados. 74.3 A los érganos jerarquicamente dependientes
se les transfiere competencia para emitir resoluciones, con el objeto de aproximar a
los administrados las facultades administrativas que conciernan a sus intereses. 74.4
Cuando proceda la impugnacion contra actos administrativos emitidos en ejercicio de
competencia desconcentrada, correspondera resolver a quien las haya transferido,
salvo disposicion legal distinta”.

Comentando el art. 74 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, el doctor
Morén Urbina explica “Esta regla busca generalizar la transferencia de competencias
de la autoridades a los empleados, permitir que los 6rganos de direccion en entidades
publicas se liberen de la necesidad de ejecutar los actos administrativos rutinarios, para
concentrarse en actividades de planeamiento, supervision, coordinacion y fiscalizacion,
y por otro lado que un mayor nimero de empleados puedan asumir las facultades de
gestion, de resolucién de los asuntos presentados por los ciudadanos, particularmen-
te, en aquellas que consistan en la simple confrontacién de hechos con las normas
expresas 0 asuntos simples como certificaciones, inscripciones, remisiones a archivo,
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notificaciones, expediciones de copias, comunicaciones o entrega de documentos”©®2),
Por tanto, el alcalde puede delegar funciones administrativas en otro funcionario que
no sea el gerente, con base en la facultad de desconcentracién, emitiendo la resoluciéon
de alcaldia correspondiente; sin desmedro de su obligacién de fiscalizar la gestion del
delegado.

Finalmente, es importante precisar que esta facultad del alcalde tiene limites expre-
sos en la Ley. EI JNE, en la Resolucién N° 0821-2011-JNE ha establecido lo siguiente:

“2. Este Supremo Tribunal Electoral, mediante la Resolucion N° 231-2007-JNE,
ya ha sefialado que la atribucion de delegacién de facultades del alcalde dis-
puesta en el articulo 20, numeral 20, de la LOM tiene excepciones expresas.
Por ejemplo, la establecida en el articulo 24 de la referida ley, la cual dispone
que el teniente alcalde, es decir, el primer regidor habil que sigue en su propia
lista electoral, remplaza al alcalde, no solo en los casos de vacancia, sino
también en los de ausencia, lo cual implica también el ejercicio de atribuciones
politicas y de funciones ejecutivas o administrativas. De esa manera, las fun-
ciones administrativas que el primer regidor lleve a cabo como consecuencia
de la ausencia del alcalde, no pueden ser calificadas como configuradoras de
la causal de vacancia.

El remplazo del alcalde por parte del teniente alcalde significa que, por imperio
de la ley, este asume la representacion legal de la municipalidad como si fuera el
propio titular, apreciacion sostenida por este 6rgano colegiado en la Resolucion
N° 337-2010-JNE.

3. Asimismo, se ha determinado que las condiciones para la asuncion del
despacho de alcaldia por ausencia del titular son, entre otras: que sea llevada
a cabo cuando el alcalde se encuentre impedido de ejercer sus funciones, se
configure por la existencia de razones voluntarias o involuntarias que impidan
al alcalde ejercer sus funciones, sea temporal, y que la posicién de encargado
sea asumida por el primer regidor, siempre y cuando esté en condiciones de
ejercer el cargo (Resolucion N° 777-2009-JNE).

4. Desde esta perspectiva, se debe considerar que el desarrollo de esta posicion
se da con el fin de garantizar el normal desarrollo de las actividades municipales
y la continuidad de los servicios que se presta a favor de la localidad en caso
de ausencia del alcalde titular”.

Disposicion del JNE, que guarda concordancia, con la Resolucion N° 0821-2011-
JNE, de fecha 16 de diciembre de 2011, este Supremo Tribunal Electoral declaré la
vacancia de Alberto Torres Pinedo, toda vez que como tercer regidor asumié el despacho
de alcaldia y en mérito de ello ejercié funciones administrativas, lo que configuré una
contravencion a la normativa municipal (fundamento 8).

Y en la Resoluciéon N° 0148-2012-JNE manifiesta: “Asi, este colegiado ha sefialado
en las Resoluciones N°s 420-2009-JNE y 639-2009-JNE que la encargatura de funciones
de alcalde al teniente alcalde involucra la totalidad de las funciones politicas, ejecuti-
vas y administrativas, en los casos en que el alcalde no pueda ejercer sus funciones

(32) MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General.
Gaceta Juridica, Lima, octubre de 2009, p. 327.
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debido a circunstancias voluntarias o involuntarias. En ese sentido, la encargatura se
diferencia de la delegacion de funciones, que tiene naturaleza especifica y no implica
la ausencia del titular que las delega”.

21. Proponer al Concejo Municipal la realizaciéon de auditorias, examenes espe-
ciales y otros actos de control

Teniendo en cuenta que al Concejo le compete la funcion fiscalizadora, y es ade-
mas obligacién de los regidores desempefiar funciones de fiscalizacion de la gestion
municipal, corresponde al alcalde proponer al Concejo Municipal la realizacion de
auditoria, examenes especiales y otros actos de control.

Encontramos una incoherencia entre este inciso y el inc. 21 del art. 9 de la LOM
que preceptua que corresponde al Concejo también solicitar la realizacion de examenes
especiales, auditorias econémicas y otros actos de control; por tanto, dicho inciso debe
entenderse en el sentido que es atribucion del Concejo la aprobacion de la realizacion
de las medidas de control y al alcalde proponer las acciones de control correspondientes.

22. Implementar, bajo responsabilidad, las recomendaciones contenidas en los
informes de auditoria interna

De conformidad con el art. 30 de la LOM, el érgano de auditoria interna de los
gobiernos locales esta bajo la jefatura de un funcionario que depende funcional y admi-
nistrativamente de la Contraloria General de la Republica. Su ambito de control abarca
a todos los érganos del gobierno local y a todos los actos y operaciones, conforme a
ley. El jefe del 6rgano de auditoria interna emite informes anuales al Concejo Municipal
acerca del ejercicio de sus funciones y del estado de control del uso de los recursos
municipales. Las observaciones, conclusiones y recomendaciones de cada accién de
control se publican en el portal electronico del gobierno local. En ejercicio de dichas
funciones, el jefe del 6rgano de auditoria interna debera garantizar el debido cumpli-
miento de las normas y disposiciones que rigen el control gubernamental, establecida
por la Contraloria General como 6rgano rector del Sistema Nacional de Control.

Este inciso establece la obligatoriedad que le asiste al alcalde, bajo responsabi-
lidad, de implementar las recomendaciones contenidas en los informes de auditoria.

23. Celebrar los actos, contratos y convenios necesarios para el ejercicio de sus
funciones

El art. Il del Titulo Preliminar de la LOM sefala que la autonomia que la Cons-
titucion Politica establece para las municipalidades radica en la facultad de ejercer
actos de gobierno, administrativos y de administracién, con sujecion al ordenamiento
juridico; y el art. 6 de la LOM, precisa que la alcaldia es el 6rgano ejecutivo del gobierno
local y el alcalde es el representante legal de la municipalidad y su maxima autoridad
administrativa. Por esta razén, compete al alcalde la atribucion de celebrar los actos,
contratos y convenios necesarios para el ejercicio de sus funciones.

En cuanto a los actos y contratos, es una facultad que la ejercera el alcalde di-
rectamente, de acuerdo a las normas pertinentes. En el caso de los convenios, sera
necesaria la aprobacion previa del Concejo, a tenor del inc. 25 del art. 9 de la LOM.

Una restriccion que es la contraparte de esta atribucion y que el alcalde debe tener
permanentemente presente, es la sefialada en el art. 63 de la LOM: “El alcalde, los
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regidores, los servidores, empleados y funcionarios municipales no pueden contratar,
rematar obras o servicios publicos municipales ni adquirir directamente o por interpdsita
persona sus bienes. Se exceptlia de la presente disposicion el respectivo contrato de
trabajo, que se formaliza conforme a la ley de la materia. Los contratos, escrituras o
resoluciones que contravengan lo dispuesto en este articulo son nulos, sin perjuicio de
las responsabilidades administrativas, civiles y penales a que hubiese lugar, inclusive
la vacancia en el cargo municipal y la destitucion en la funcion publica”.

La diferencia entre convenios y contratos, se encuentra explicada en el inc. 26 del
art. 9 de la LOM.

24. Proponer la creacion de empresas municipales bajo cualquier modalidad
legalmente permitida, sugerir la participacion accionaria, y recomendar la
concesion de obras de infraestructura y servicios publicos municipales

De acuerdo con el art. 35 de la LOM, las empresas municipales son creadas por
ley, a iniciativa de los gobiernos locales con acuerdo del Concejo Municipal, con el voto
favorable de mas de la mitad del numero legal de regidores. Dichas empresas adop-
tan cualquiera de las modalidades previstas por la legislacion que regula la actividad
empresarial y su objeto es la prestacion de servicios publicos municipales. En esta
materia, las municipalidades pueden celebrar convenios de asesoria y financiamiento
con las instituciones nacionales de promocién de la inversion. Los criterios de dicha
actividad empresarial tendran en cuenta el principio de subsidiariedad del Estado y
estimularan la inversion privada creando un entorno favorable para esta. En ningun
caso podran constituir competencia desleal para el sector privado ni proveer de bienes
y servicios al propio municipio en una relaciéon comercial directa y exclusiva. El control
de las empresas municipales se rige por las normas de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica.

Con respecto a las concesiones, las normas concordantes son el inc. 18 del art. 9
de la LOM, que sefiala que son atribuciones del Concejo aprobar las concesiones de
obras de infraestructura y servicios publicos municipales.

Las concesiones se realizaran en el marco de lo dispuesto en el art. 33 de la LOM.

25. Supervisar la recaudacion municipal, el buen funcionamiento y los resulta-
dos econémicos y financieros de las empresas municipales y de las obras y
servicios publicos municipales ofrecidos directamente o bajo delegacioén al
sector privado

Una atribucion conexa es la del inc. 15 de este articulo, que sefala que el alcalde
debe informar al Concejo Municipal mensualmente respecto del control de la recauda-
cién de los ingresos municipales.

El control abarca la gestion municipal, la recaudacion, los resultados econémicos
y financieros de las empresas municipales, los servicios publicos municipales ofrecidos
directamente o bajo delegacion al sector privado.

26. Presidir las Comisiones Provinciales de Formalizacion de la Propiedad Infor-
mal o designar a su representante, en aquellos lugares en que se implementen

Norma concordante es la Ultima parte del art. 79 de la LOM, que sefiala que en el
saneamiento de la propiedad informal la Comisién de Formalizacion de la Propiedad
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Informal actuara como érgano técnico de asesoramiento de los gobiernos locales, para
cuyo efecto se suscribiran los convenios respectivos.

27. Otorgar los titulos de propiedad emitidos en el ambito de su jurisdiccion y
competencia

El art. 2 del D.S. N° 005-2001-JUS —que crea las Comisiones Provinciales de
Formalizacién de la Propiedad Informal—, asumiendo las funciones de Cofopri, seiiala
que corresponde al alcalde provincial, en el ambito de su jurisdiccion, otorgar los titulos
de propiedad.

Las Comisiones Provinciales de Formalizacién de la Propiedad Informal tienen como
funciones: planificar, organizar, coordinar y, ejecutar a través de su Secretaria Técnica,
en concordancia con los Planes de Desarrollo Urbano de cada localidad, el proceso de
formalizacion de las posesiones informales hasta la inscripcion de los titulos, u otros
instrumentos en la oficina registral competente.

Si bien el alcalde provincial entrega los titulos, existe un deber de coordinacion
con las municipalidades distritales correspondientes.

Las Comisiones Provinciales de Formalizacion de la Propiedad Informal estaran
integradas por representantes de la Municipalidad Provincial, la Comisién de Forma-
lizacion de la Propiedad Informal —Cofopri—, la Superintendencia Nacional de los Re-
gistros Publicos —Sunarp—, el Registro Predial Urbano —RPU-y otros miembros cuya
participacion se considere necesaria por la propia Comision.

28. Nombrar, contratar, cesar y sancionar a los servidores municipales de carrera

Esta atribucién del alcalde, nace de su condicion de ser representante legal de la
municipalidad y su maxima autoridad administrativa. Tanto el nombramiento, la con-
tratacion, el cese y la sancion a los servidores municipales de carrera se sujetaran a
las disposiciones del D. Leg. N° 276 —Ley de Bases de la Carrera Administrativa y su
Reglamento— D.S. N° 005-90-PCM, y en la medida que se vaya implementando la Ley
N° 30055 - Ley del Servicio Civil.

Se encuentran incorporados también dentro de esta facultad, los trabajadores
sujetos a los Contratos Administrativos de Servicios (CAS), de acuerdo con su norma-
tiva especifica, el D. Leg. N° 1057 —que regula el Régimen Especial de Contratacién
Administrativa de Servicios y su Reglamento—y el D.S. N° 075-2008-PCM.

29. Proponer al Concejo Municipal las operaciones de crédito interno y externo,
conforme a ley

De acuerdo con el art. 69 de la LOM, los gobiernos locales pueden celebrar opera-
ciones de crédito con cargo a sus recursos y bienes propios, requiriendo la aprobacion
de la mayoria del numero legal de miembros del Concejo Municipal. La concertacion y
contratacién de los empréstitos y operaciones de endeudamiento se sujetan a la Ley
de Endeudamiento del Sector Publico. Los servicios de amortizacion e intereses no
pueden superar el 30% (treinta) de los ingresos del afio anterior.

El inciso 24 del art. 9 de la LOM sefala que es facultad del Concejo aprobar los
endeudamientos internos y externos, exclusivamente para obras y servicios publicos,
por mayoria calificada y conforme a ley.
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30. Presidir el Comité de Defensa Civil de su jurisdiccion

El art. 85 de la LOM, sefala que las municipalidades en materias de seguridad
ciudadana ejercen las siguientes funciones: a) funciones especificas exclusivas de las
municipalidades provinciales; b) ejercer la labor de coordinacion para las tareas de
defensa civil en la provincia, con sujecion a las normas establecidas en lo que respecta
a los Comités de Defensa Civil Provinciales; c) funciones especificas exclusivas de las
municipalidades distritales; d) coordinar con el Comité de Defensa Civil del distrito las
acciones necesarias para la atencion de las poblaciones damnificadas por desastres
naturales o de otra indole.

31. Suscribir convenios con otras municipalidades para la ejecucion de obras y
prestacion de servicios comunes

El art. 76 de la LOM sefiala que las municipalidades pueden delegar, entre ellas
0 a otras entidades del Estado, las competencias y funciones especificas exclusivas
establecidas en la LOM, en los casos en que se justifique la necesidad de brindar a
los vecinos un servicio oportuno y eficiente, o por economia de escalas. Los convenios
establecen la modalidad y el tiempo de la delegacion, asi como las condiciones y cau-
sales para su revocacion. Los convenios en materia tributaria se rigen por ley especial.
La responsabilidad es indelegable.

Por su parte, el art. 124 de la LOM, precisa que las relaciones que mantienen las
municipalidades entre ellas, son de coordinacion, de cooperacion o de asociacion para
la ejecucion de obras o prestacion de servicios. Se desenvuelven con respeto mutuo
de sus competencias y gobierno.

La suscripciéon de convenios no es una atribucién que puede ejercerla el alcalde
de manera directa sino que es necesaria la aprobacion previa del Concejo Municipal,
de conformidad con el inc. 26 del art. 9 de la LOM.

32. Atender y resolver los pedidos que formulen las organizaciones vecinales o,
de ser el caso, tramitarlos ante el Concejo Municipal

La participacién vecinal es individual o colectiva, la atencién del alcalde no debe
reducirse a las organizaciones sino a cualquier vecino, de conformidad con el art. 111
de la LOM, que detalla “Los vecinos de una circunscripcion municipal intervienen en
forma individual o colectiva en la gestién administrativa y de gobierno municipal a tra-
vés de mecanismos de participacion vecinal y del ejercicio de derechos politicos, de
conformidad con la Constitucion y la respectiva ley de la materia”.

33. Resolver en ultima instancia administrativa los asuntos de su competencia de
acuerdo al Texto Unico de Procedimientos Administrativos de la municipalidad

Este dispositivo es concordante con el art. 50 de la LOM, que sefiala que la via
administrativa se agota con la decision que adopta el alcalde, con excepcion de los
asuntos tributarios que se regulan por el Cédigo Tributario.

34. Proponer al Concejo Municipal espacios de concertacion y participacion
vecinal

Este inciso debe ser concordado con el art. 112 de la LOM, que sefiala que los
gobiernos locales promueven la participacion vecinal en la formulacién, debate y

147




Johnny Mallap Rivera

concertacion de sus planes de desarrollo, presupuesto y gestion. Para tal fin debera
garantizarse el acceso de todos los vecinos a la informacion.

35. Las demas que le correspondan de acuerdo a ley

Esta es una férmula abierta para otras atribuciones del alcalde, reguladas en otras
leyes.

Nos interesa, por su importancia, remarcar las obligaciones para el alcalde pre-
cisadas en la Resolucion Directoral N° 003-2011-EF/68.01, que aprueba la Directiva
N° 001-2011-EF/68.01 - Directiva General del Sistema Nacional de Inversién Publica,
que tienen por objeto establecer las normas técnicas, métodos y procedimientos de
observancia obligatoria aplicables a las Fases de Preinversion, Inversion y Postinversion
y a los 6rganos conformantes del Sistema Nacional de Inversiéon Publica. En su art. 7
sefiala que el Organo Resolutivo (alcalde) tiene las siguientes funciones:

- Aprueba, con acuerdo del Consejo Regional o Concejo Municipal, segun corres-
ponda, el Programa Multianual de Inversion Publica (PMIP), que forma parte de
sus Planes.

- Designa al 6rgano encargado de realizar las funciones de OPI en su sector,
gobierno regional o local, el cual debe ser uno distinto a los 6rganos encargados
de la formulacién y/o ejecucién de los proyectos.

- Designa al responsable de la OPI, informando a la DGPM de dicha designacién,
que debe recaer en una persona que cumpla con el Perfil del Responsable de
OPI aprobado con la mencionada Directiva (Anexo SNIP-14).

- Puede delegar, previa opinion favorable de su OPI, la facultad para evaluar y
declarar la viabilidad de los PIP que se enmarquen en su responsabilidad fun-
cional, a favor de la maxima autoridad de las entidades y empresas adscritas,
pertenecientes o bajo el ambito de su sector, segun corresponda. En el caso
de los gobiernos regionales o gobiernos locales, puede delegar, previa opinion
favorable de su OPI, la facultad para evaluar y declarar la viabilidad de los PIP
que se enmarquen en sus competencias, a favor de la maxima autoridad de las
entidades y empresas adscritas o pertenecientes al gobierno regional o gobierno
local. En cualquier caso, la delegacion debera realizarse conforme al articulo
38 de la Directiva.

- Adicionalmente, solo en el caso de proyectos enmarcados en conglomerados
legalmente autorizados, puede delegar previa opinién favorable de su OPI, la
facultad para evaluar y declarar la viabilidad a favor de las unidades ejecutoras
de las entidades y empresas bajo su ambito y bajo responsabilidad del titular o
de la maxima autoridad de la entidad o empresa a la cual pertenece la Unidad
ejecutora.

- Autoriza la elaboracion de expedientes técnicos o estudios definitivos, asi como
la ejecucion de los PIP declarados viables, pudiendo realizar ambas autoriza-
ciones en un solo acto. Los proyectos viables aprobados en su Presupuesto
Institucional de Apertura se consideran ya autorizados y por lo tanto no requieren
una autorizacion expresa, salvo para aquellos PIP que implican modificacion
presupuestaria. Esta funcion puede ser objeto de delegacion.

- Vela por la aplicacién del Ciclo del Proyecto, bajo responsabilidad.
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- Promueve la generacion y fortalecimiento de capacidades del personal de la
OPI de su sector, gobierno regional o local, asi como de sus UF y UE.

36. Presidir, instalar y convocar al comité provincial o distrital de seguridad
ciudadana, segun sea el caso

Este inciso ha sido incorporado por la Ley N° 30055, publicada el 30 de junio de
2013, que tiene como finalidad que los alcaldes, como presidentes de los comités de
Seguridad Ciudadana, cumpla con las obligaciones que les exige la Ley N° 27933 - Ley
del Sistema Nacional de Seguridad Ciudadana y su reglamento - D.S. N° 012-2003-IN.

Este dispositivo debe ser concordado con la tercera disposicion transitoria de la
Ley N° 27933 (incorporada por la Ley N° 30055, publicada el 30 de junio de 2013):
“Los representantes del Ministerio Publico ante los comités de seguridad ciudadana
denunciaran los incumplimientos por accién u omisioén por parte de los funcionarios
publicos de los comités regionales, provinciales y distritales de seguridad ciudadana
que incumplan lo establecido en la presente Ley y su reglamento. El Ministerio Publico
determina en cada caso si existen indicios de la comisiéon de delito de omisién, rehu-
samiento o demora de actos funcionales contemplados en el articulo 377 del Cddigo
Penal, para proceder conforme a ley”.

Sobre el tema de la seguridad ciudadana, véase nuestros comentarios al art. 85
de la LOM.

l ARTICULO 21.- DERECHOS, OBLIGACIONES Y REMUNE-
RACION DEL ALCALDE

El alcalde provincial o distrital, seguin sea el caso, desempeiia su cargo a tiempo com-
pleto, y es rentado mediante una remuneracion mensual fijada por acuerdo del concejo
municipal dentro del primer trimestre del primer afio de gestion. El acuerdo que la fija
sera publicado obligatoriamente bajo responsabilidad.

El monto mensual de la remuneracion del alcalde es fijado discrecionalmente de acuerdo
ala real y tangible capacidad econdmica del gobierno local, previas las constataciones
presupuestales del caso; la misma que anualmente podra ser incrementada con arreglo
a ley, siempre y cuando se observe estrictamente las exigencias presupuestales y eco-
némicas propias de su remuneracion.

CONCORDANCIAS:
Ley N° 27972 Arts. 12,44

<~ COMENTARIO

Esta norma es concordante con el art. 12 que regula el régimen de dietas, por lo
que nos remitimos a nuestros comentarios de dicho articulo con respecto a la fijacién
de la remuneracion del alcalde. Las atribuciones del alcalde estan sefialadas en el art.
20 de la LOM.
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l ARTICULO 22.- VACANCIA DEL CARGO DE ALCALDE O
REGIDOR®

El cargo de alcalde o regidor se declara vacante por el concejo municipal, en los si-

guientes casos:

1. Muerte;

2. Asuncion de otro cargo proveniente de mandato popular;

3.  Enfermedad o impedimento fisico permanente que impida el desempefio normal
de sus funciones;

4.  Ausencia de la respectiva jurisdiccion municipal por mas de treinta (30) dias con-
secutivos, sin autorizacion del concejo municipal;

5. Cambio de domicilio fuera de la respectiva jurisdiccion municipal;

6. Condena consentida o ejecutoriada por delito doloso con pena privativa de la
libertad,;

7. Inconcurrencia injustificada a tres (3) sesiones ordinarias consecutivas o seis (6)
no consecutivas durante tres (3) meses;

8.  Nepotismo, conforme a ley de la materia;
. Porincurrir en la causal establecida en el articulo 63 de la presente Ley;
10. Por sobrevenir algunos de los impedimentos establecidos en la Ley de Elecciones
Municipales, después de la eleccion.
Para efecto del numeral 5 no se considera cambio de domicilio el sefialamiento de mas de
un domicilio, siempre que uno de ellos se mantenga dentro de la circunscripcion territorial.

CONCORDANCIAS:

Ley N° 27972 Arts. 11, 13, 23, 63
Ley N° 26864 Art. 8

Ley N°26771 Arts. 1,3

<~ COMENTARIO

EI JNE, en la Resolucion N° 097-2008-JNE, ha definido a la vacancia como aquella
situacion en virtud de la cual un cargo carece de titular o se halla sin proveer, siendo
sus causales el conjunto de hechos por los que el titular queda privado de seguir
ejerciéndolo, implicando todo ello un examen de verificacidén de la configuracion de
la situacion prevista en la ley como causal, en atencion a que el ejercicio del poder
en un Estado de derecho debe efectuarse con las limitaciones establecidas por la
Constitucion y la ley.

La definicién del JNE comprende tanto el cargo vacante propiamente dicho, como
al procedimiento que se sigue para llegar a esa decision. En la misma linea, Fernan-
do Velezmoro, explica que “En el ordenamiento juridico peruano, en el caso de las
instancias regional y municipal de gobierno, la vacancia es, ademas de una situacion
factica (ausencia de titular), también un procedimiento por el cual se arriba a esa si-
tuacién. Con esto se afirma que al hablar de vacancia no solo se refiere a la ausencia
de titular de un cargo regional o municipal, como en el lenguaje comun, sino también

(33) Articulo modificado por el articulo 1 de la Ley N° 28961, publicada el 24 de enero de 2007.
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al procedimiento para declarar la vacancia, a pesar de que cuenta con un titular. La
vacancia asi entendida se aproxima al concepto de destitucion”®4.

Otra caracteristica de la vacancia es que genera el cese definitivo del cargo edil, lo
que la diferencia de la figura de la suspension (art. 25 de la LOM), que genera un cese
temporal. Asimismo, la vacancia se pronuncia por Unica vez, frente a la suspension
que puede ser declarada mas de una vez.

Dos son los elementos que rigen la vacancia, como paso previo a la declaracion:
la legalidad y la tipicidad®®. Por la legalidad, solo sera posible determinar la vacancia
por una causa (hecho o conducta) previamente previsto como tal en la ley. Por la tipi-
cidad, solo sera sancionable con vacancia los hechos o conductas que coincidan con
los presupuestos que como causal ha establecido el legislador.

En cuanto al procedimiento de declaratoria de vacancia, el JNE ha precisado que
es de naturaleza especial, por cuanto atraviesa por dos etapas, una administrativa
y otra jurisdiccional, cuya regulaciéon general se encuentra establecida en las leyes
correspondientes. Esto significa que para el tramite del proceso en la etapa adminis-
trativa son aplicables las disposiciones de la Ley N° 27972 - Ley Organica de Muni-
cipalidades, y la Ley N° 27444 - Ley de Procedimiento Administrativo General, asi
como el TUO del Cadigo Procesal Civil —solo en cuanto sea compatible con el régimen
administrativo—, mientras que en la etapa jurisdiccional resultan aplicables la LOM, asi
como sus normas afines, y, de manera supletoria, las disposiciones del mencionado
TUO del Codigo Procesal Civil (Resolucion N° 464-2009-JNE).

En aplicacion de los principios de legalidad y tipicidad, en el Peru solo cabe
declarar la vacancia del cargo de alcalde o regidor, por las causales descritas en los
arts. 11 y 22 de la LOM. Ademas, debe seguirse el procedimiento establecido en el
art. 23 de la LOM.

Es necesario tener en cuenta que la Ley N° 26997 - Sobre la Conformacion de
Comisiones de Transferencia de la Administracion Municipal y que regula el proce-
dimiento de transferencia de la administracién municipal a las nuevas autoridades
electas, que es un procedimiento administrativo de interés publico, de cumplimiento
obligatorio y formal, prevé en su articulo 6 que el alcalde y los regidores deben ju-
ramentar sus respectivos cargos para poder ejercerlos; en consecuencia, con
relacion a la declaratoria de vacancia de los cargos de alcalde y regidor que regula
la LOM, debe entenderse que ello se produce siempre y cuando dichos cargos se
encuentren siendo ejercidos.

Veamos cada una de las causales establecidas en la LOM:

(34) VELEZMORO, Fernando. “Revocatoria, Vacancia y Suspension de Autoridades. Una aproximacion
a la revocatoria del mandato, la vacancia y la suspension de autoridades regionales y municipales
en el PerU”. En: Accion Electoral. Revista electronica del Jurado Nacional de Elecciones, Ao 1,
N° 1, 2012.

(35) Resolucion N° 163-2007-JNE: “las causales de vacancia del cargo de alcalde o regidor se encuen-
tran establecidas en los numerales 1) a 10) del articulo 22 de la Ley Organica de Municipalidades
N° 27972, por ende los pedidos de vacancia que se formulen deben encuadrarse dentro de la
normatividad municipal vigente, caso contrario deben ser rechazadas de plano”.
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1. Muerte

En cuanto a la muerte, siendo un hecho natural que pone fin a la persona, no se
necesita mayores argumentaciones.

2. Asuncion de otro cargo proveniente de mandato popular

En la Resolucion N° 022-2012-JNE, se explica los alcances de esta causal en los
términos siguientes:

“El articulo 22, numeral 2, de la LOM sefala que constituye causal de vacancia
la asuncién de otro cargo proveniente de mandato popular. Al respecto, este
6rgano colegiado considera pertinente precisar que dicha causal supone necesa-
riamente que la asuncién de dicho cargo sea posterior a la de aquel —entiéndase
cargo— respecto del cual se pide que se declare su vacancia. Asimismo, otro
elemento que debe concurrir es que se acceda a dicho ‘nuevo’ cargo a través
de un proceso electoral. Dicho en otras palabras, para que proceda un pedido
de declaratoria de vacancia en virtud de lo dispuesto en el articulo 22, numeral
2, de la LOM, resulta indispensable que la autoridad sometida al proceso de
declaratoria de vacancia haya participado como candidata en un proceso elec-
toral durante el periodo del mandato representativo, y haya resultado electa y
proclamada en el nuevo cargo.

En el presente caso, para que concurra la causal de vacancia invocada, el alcalde,
que asumié dicho cargo para el periodo 2011-2014, debi6 de haber participado
como candidato en las elecciones que se hayan realizado con posterioridad a
su asuncion en el cargo, esto es, debid postular y ser elegido como presidente
de la Republica o congresista en las elecciones generales 2011, o como alcalde
o regidor en las elecciones municipales complementarias 2011 o en las nuevas
elecciones municipales 2011. Pero en vista de que ninguno de estos supuestos
se ha producido, la solicitud de declaratoria de vacancia debe ser desestimada
en dicho extremo”.

Sin embargo, en los hechos la causal de asuncién de otro cargo proveniente de
mandato popular es muy dificil que se presente, porque al exigirse la renuncia para
postular a Presidente de la Republica, Vicepresidente, miembro del Parlamento Nacional
o Presidente del Gobierno Regional, se produce en forma automatica la vacancia. Solo
podria presentarse una nueva eleccion en el caso que un alcalde postule a consejero
regional o regidor provincial, lo que es imposible porque las autoridades regionales y
municipales son elegidas en la misma fecha y acto.

3. Enfermedad o impedimento fisico permanente que impida el desempeio
normal de sus funciones

La enfermedad o impedimento fisico permanente que impide el desempefio del
cargo, no requiere mayores explicaciones en cuanto a su pertinencia. Sin embargo,
mediante Resolucion N° 0803-2011-JNE, el JNE ha establecido que en el caso de los
funcionarios municipales, entre los que se encuentran los alcaldes, la incapacidad per-
manente, fisica o mental para el desempefio de la funcién publica se acreditara mediante
pronunciamiento emitido por una junta médica, conforme a lo sefialado en el Decreto
Legislativo N° 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones
del Sector Publico, y sus normas reglamentarias, asi como a los articulos 49 y 56 del
Decreto Legislativo N° 728, Ley de Fomento del Empleo.
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Notese que el JNE ha incluido el impedimento mental dentro la figura, lo que nos
parece correcto porque se trata de una omisién del legislador que debe ser integrada
via jurisprudencial, siguiendo el criterio del art. 25 de la LOM que sefiala que procede
la suspensién por incapacidad fisica o mental.

4. Ausencia de la jurisdiccion municipal por mas de treinta dias consecutivos,
sin autorizaciéon de Concejo Municipal

El JNE, en la Resolucion N° 0555-2012-JNE, sefiala que esta causal “(...) no
se acredita con la sola inasistencia a las sesiones de Concejo Municipal (ordinarias
o extraordinarias), sino que se requiere aportar documentacion que configure como
indicio o acredite de manera fehaciente e indubitable la ausencia de la circunscripcion
municipal del alcalde o regidor contra el que se dirige una solicitud de declaratoria de
vacancia. Dicho en otros términos, deberian presentarse documentos que acrediten
que la autoridad se encontré en un lugar distinto a uno ubicado en la circunscripcion
donde ejerce su cargo y que, ademas, dicha permanencia no conté con la autorizacion
previa del Concejo Municipal. En el presente caso se advierte que el solicitante asume
que la sola inasistencia a las sesiones ordinarias, sin que exista una autorizacion previa
del Concejo Provincial, constituye mérito suficiente para acreditar la ausencia de la
circunscripcion municipal, criterio que resulta, a todas luces, errado. (...) Asi, resulta
evidente que no se configura la causal en virtud de la cual se pretende que se declare
la vacancia de su cargo de regidora, puesto que esta exige la ausencia, de manera
continua y sin la autorizacion del Concejo Municipal, de la circunscripcion municipal,
por un periodo mayor de treinta dias”.

Veamos algunos casos resueltos por el JNE:

En la Resolucion N° 1391-2006-JNE, se solicita la vacancia de un Regidor que
viajo al extranjero del 29 de setiembre al 29 de octubre de 2004, ausentandose de la
jurisdiccion por mas de 30 dias consecutivos sin autorizacion del Concejo Municipal,
se presenta como medio probatorio un oficio emitido por la Jefatura de Migraciones
y Naturalizacién, que contiene el movimiento migratorio del citado regidor, por lo que
habria incurrido en la causal de vacancia, prevista en el inciso 4) del articulo 22 de la
Ley N°27972. El Concejo resuelve no pronunciarse por no reunir el voto aprobatorio que
exige la Ley para la vacancia; ante la reconsideracion, el Concejo acuerda determinando
no pronunciarse respecto a la solicitud de vacancia, por no reunir el voto aprobatorio
de dos tercios del numero legal de sus miembros, justificandose las inasistencia del
referido Regidor a las sesiones ordinarias de Concejo de fechas 28 de setiembre y 14 de
octubre de 2004; este ultimo acuerdo fue apelado por los recurrentes. El JNE resuelve
lo siguiente: “Que, si bien se encuentra acreditado en autos que el Concejo Distrital de
Mejia acord¢ justificar las inasistencias del Regidor don Juan Enrique Martin Medina
Leyva a las sesiones ordinarias del Concejo realizadas el 28 de septiembre y 14 de
octubre de 2004, debe precisarse que, estando al contenido del Oficio N° 1975-2004-
IN-1607, expedido por la Jefatura de Migraciones y Naturalizacién de Arequipa, que
obra a fojas 4, se observa que el indicado regidor, salié del pais el 29 de setiembre de
2004 con destino a Holanda y regreso el 29 de octubre de 2004, de lo cual se advierte
que estuvo fuera del pais por 31 dias; ausencia de la jurisdiccion del distrito de Mejia
que no contaba con la respectiva autorizacion del Concejo Municipal, en consecuencia,
se configura la causal de vacancia invocada y prevista en el inciso 4) del articulo 22 de
la Ley Organica de Municipalidades N° 27972".
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Un aspecto que merece resaltarse es que el Concejo pretendié subsanar la ausencia
sin autorizacion del Concejo, justificando la inasistencia del regidor a dos sesiones del
Concejo; para el JNE la justificacion no implica que se le haya autorizado a ausentarse
de la jurisdiccion respectiva.

En la Resolucion N° 087-2008-JNE, el Concejo Provincial declara la vacancia del
cargo de regidor por ausencia de la respectiva jurisdiccion municipal por mas de treinta
(30) dias consecutivos, sin autorizacion municipal, determinando que tal ausencia data
desde el 9 de octubre de 2007, al no haber asistido a la sesion ordinaria de dicha fecha
hasta el 20 de noviembre de 2007, habiendo presentado solo certificados médicos de
la ciudad de Lima, lo que demuestra que no se encuentra en la jurisdiccion de Chincha.
ElI JNE revoca el acuerdo de Concejo por lo siguiente: “Que, es necesario advertir que
el certificado médico es un documento extendido al paciente para certificar unicamente
su estado de salud cuando lo considere conveniente; no siendo una prueba plena y
suficiente que demuestre la ausencia del regidor por mas de treinta dias consecutivos
en la jurisdiccion municipal, solo por estar suscrito en la ciudad de Lima; asimismo, las
inasistencias registradas a las sesiones de Concejo no constituyen medios probatorios
eficaces para acreditar tal ausencia, toda vez que dichos documentos solo consignan
la asistencia o no de las autoridades municipales a las sesiones convocadas por el
Concejo; que, en ese sentido, de los argumentos y medios probatorios que obran en
autos, resulta evidente que no se ha acreditado fehacientemente que el regidor se
encuentre incurso en la causal de vacancia enunciada en el numeral 4) del articulo 22
de la Ley N° 27972".

Como en los casos anteriores, es importante tener en cuenta que la ausencia de
la jurisdiccién no es algo que se deba presumir o deducir de pruebas indirectas, sino
que se exige prueba fehaciente de tal hecho.

En la Resolucién N° 268-2008-JNE, el Concejo declara la vacancia del cargo de
alcalde, sustentada en la causal prevista en el inciso 4) del articulo 22 de la Ley Organica
de Municipalidades - Ley N° 27972, referida a la ausencia de la respectiva jurisdiccién
municipal por mas de treinta dias consecutivos, sin autorizacion del Concejo Munici-
pal; que, en tal acuerdo se sefiala que si bien en sesidn extraordinaria el vacado fue
suspendido del ejercicio del cargo de alcalde, tal suspensién no implica licencia para
ausentarse, debiendo considerarse el precedente establecido en la Resolucién nimero
trescientos cuarenta y uno-dos mil cinco-JNE. En el recurso impugnatorio el recurren-
te manifiesta que el mandato de detencién subsiste hasta la fecha. El JNE revoca la
declaratoria de vacancia, por lo siguiente: “Que, la suspensién del ejercicio del cargo
es una medida por la que a la autoridad municipal se le impide de modo transitorio,
hacer uso de las atribuciones otorgadas por ley; que, en virtud de las implicancias de
tal medida, considerando que desde el ocho de febrero de dos mil ocho se suspendio
formalmente al recurrente del ejercicio de su cargo —medida que ha proseguido aun
después del catorce de abril pasado— no se puede computar tal periodo dentro del
intervalo que va del veintidés de enero al once de abril de dos mil ocho como pretende
el denunciante, por tanto no se satisface el requisito de ausencia por el plazo previsto
en la ley y por consiguiente la peticién de vacancia se desestima”.

En la Resolucién N° 1281-2006-JNE, se rechaza las constancias emitidas por las
gobernaciones y las denuncias ante la policia como prueba de la ausencia de jurisdic-
cion, en los términos siguientes: “Que, estando al criterio jurisprudencial del pleno de
este organismo electoral, las constancias suscritas por las Gobernaciones, no consti-
tuyen prueba, toda vez que no son expedidas por autoridad competente para dar fe de
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determinados actos, como en el caso de autos, conforme lo prevé la Ley de Notariado
N° 26002, en concordancia con el Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder
Judicial, Decreto Supremo N° 017-93-JUS que faculta para ello al Notario Publico o al
Juez de Paz Letrado o Juez de Paz, cuya sede se encuentre a mas de diez kilbmetros
de distancia del lugar de residencia del Notario Publico, o donde por vacancia no lo
hubiere, o en ausencia de este por mas de quince dias continuos; que, asimismo debe
precisarse que, las denuncias realizadas ante la comisaria en mencion, asi como los
documentos expedidos por el Juzgado de Paz del distrito de Alto Tapiche que contienen
manifestaciones y denuncias sobre la ausencia del Alcalde del Concejo Distrital de
Alto Tapiche, don Deiwin Vela Hidalgo y de los regidores Mario Gomez Jiménez, Raul
Manuyama Gonzales, Enrique Eléspuru Coral, Elvia Jiménez Pérez y Alberto Serrubio
Ruiz en la jurisdiccion, no acreditan fehacientemente la permanencia de las referidas
autoridades por mas de treinta dias en una localidad distinta del distrito de Alto Tapi-
che”. Y en la Resoluciéon N° 079-2012-JNE, es mas categorico al sefialar “Respecto a
las constancias emitidas por el Juez de Paz del distrito de Chipurana, y siguiendo el
criterio establecido por este 6rgano colegiado en reiterada jurisprudencia, los referidos
documentos no se erigen como medios probatorios suficientes que permitan acreditar
de manera clara, directa y fehaciente que José Anibal Arévalo Vasquez ha estado au-
sente de manera ininterrumpida y permanente por mas de treinta dias de la jurisdiccion
municipal, en la medida que dichos documentos solo podrian acreditar tal ausencia en
el dia en que fueron suscritos, maxime, ademas, si los documentos presentados por el
afectado hacen presumir a este Supremo Tribunal Electoral la presencia del alcalde en
la capital y anexos del distrito de Chipurana en las fechas indicadas en los documentos
descritos en el fundamento 8 de la presente resolucién”.

5. Cambio de domicilio fuera de la respectiva jurisdiccion municipal

Los alcances de esta causal han sido analizados por el JNE en la Resolucion
N° 006-2012-JNE, en los términos siguientes:

“El articulo 22, numeral 5, de la LOM establece que el cargo de alcalde o regidor
se declara vacante por el concejo municipal, en casos de cambio de domicilio
fuera de la respectiva jurisdiccion municipal.

Segun el articulo 33 del Codigo Civil, el domicilio se constituye por la residen-
cia habitual de la persona en un lugar. Sin embargo, dicha regla general no
impide que una persona pueda tener mas de un domicilio. Esto se da si vive
alternativamente o tiene ocupaciones habituales en varios lugares, supuesto en
el que se le considera domiciliada en cualquiera de ellos, conforme lo sefiala
el articulo 35 del citado cddigo. La posibilidad de tener mas de un domicilio ha
quedado también plasmada en el ultimo parrafo del articulo 22 de la LOM, el
cual habilita a que quienes desempefien el cargo de alcalde o regidor puedan
mantener mas de un domicilio, bajo la condicién ineludible que uno de ellos se
mantenga dentro de la circunscripcion territorial en la cual ejerce su cargo.

Conforme a lo expuesto en la Resolucion N° 0718-2011-JNE, este Supremo Tri-
bunal Electoral admite que el Documento Nacional de Identificacion (en adelante,
DNI) constituye un medio de prueba privilegiado para acreditar el domicilio, pues
no requiere de prueba instrumental adicional para considerar verificado este
requisito. Al contrario, es recién ante la inexistencia de consignacion domiciliaria
del DNI en la circunscripcion electoral por la que se postula cuando se hace
necesaria la acreditacion a través de medios de prueba adicionales.
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Asi, también, la legislacién electoral distingue entre residencia y domicilio. En
efecto, el articulo 13 de la Ley N° 27683, Ley de Elecciones Regionales (en
adelante, LER), exige la residencia efectiva por tres afios —cuando menos-y la
inscripcion domiciliaria en el Reniec en la circunscripcion por la que se postula
al cargo de autoridad regional como requisitos concomitantes para la inscripcion
de una candidatura. En esa medida, es perfectamente posible tener un domicilio
registrado en una circunscripcién y tener una residencia en lugar distinto, lo
cual, a tenor de la legislacién, imposibilita la inscripcion como candidato para
las elecciones regionales.

La Ley N° 26864, Ley de Elecciones Municipales, es, en ese sentido, menos
exigente si se le compara con la LER, por cuanto exige unicamente el domicilio
en el lugar por el que se postula, para lo cual, como ya se dijo, basta la inscripcion
domiciliaria en el Reniec durante dos afios continuos y no exige la demostracion
de residencia efectiva. En esa medida, para las elecciones municipales, es
posible la constatacion de multiplicidad de domicilios, uno constituido por aquel
sefialado en el DNI y otros por los lugares en donde vive alternativamente o tiene
ocupaciones habituales, a tenor de articulo 35 del Cédigo Civil. Cualquiera de
ellos servira para habilitar la inscripcion de la candidatura al cargo municipal”.

En suma, el cambio de domicilio fuera de la jurisdiccion produce la vacancia, no
considerandose como tal el sefialamiento de mas de un domicilio, siempre que uno de
ellos se mantenga dentro de la circunscripcion territorial. El inciso merece un ajuste,
con respecto a la residencia efectiva de las autoridades dentro de la jurisdiccion, la
que debe ser un requisito sine qua non durante el ejercicio del cargo; porque el doble
domicilio muchas veces permite ejercer a quien en realidad ya no vive dentro de una
jurisdiccion determinada, lo que acarrea un crisis de representacion y problemas de
gestion. Esta situacion no se condice ademas con lo regulado para el ambito regional,
que si exige la residencia.

Otros casos resueltos por el JNE:

En la Resolucion N° 4645-2006-JNE, el recurrente manifiesta que del Certificado
expedido por la Jefatura Provincial de Yungay de la Policia Nacional del Peru, de fecha
5 de marzo de 2006, se advierte que el alcalde no se encuentra en su domicilio desde
el dia 15 de febrero de 2004, hasta el 17 de marzo de 2004, fecha en la cual fue dete-
nido en la ciudad de Carhuaz, provincia del mismo nombre, configurandose por tanto
la causales de ausencia de la jurisdiccién municipal por mas de 30 dias consecutivos
y cambio de domicilio fuera de la jurisdiccion municipal. EI JNE resuelve lo siguiente:
“Que, asimismo, con relacién a la causal regulada en el numeral 5) del articulo 22 de
la antes acotada Ley, cabe precisar que la misma establece que el cambio de domicilio
debe efectuarse fuera de la jurisdiccion municipal, es decir, en el presente caso fuera
de la provincia de Yungay, a efectos de su configuracion; sin embargo, el Certificado
expedido por la Jefatura Provincial de Yungay de la Policia Nacional del Peru, no prue-
ba por si solo que efectivamente haya cambiado de domicilio fuera de la jurisdiccion
municipal, sino en todo caso, y sobre la base del mismo, solo podria afirmarse que don
Amaro Leodn Leodn no residia desde el 15 de febrero de 2004 en su domicilio habitual”.

Un ejemplo de prueba sobre el cambio de domicilio, lo constituye lo evaluado en la
Resolucion N° 4926-2012-JNE: (...) igualmente obra los originales de las constancias
suscritas por el Director (e) de la Direccion Regional de Educacion y por el Especialista
en Educacién Primaria de la Unidad de Gestion Educativa Local de Cotabambas Region
Apurimac, que dan cuenta que el regidor vacado ha sido reasignado a la ciudad de
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Arequipa desde el 2 de mayo del presente afio; con lo que quedan probadas las causales
invocadas; mas aun si el propio acuerdo que declaré la vacancia ha quedado consentido
conforme al original de la constancia suscrita por el Secretario General de dicho Municipio”.

6. Condena consentida o ejecutoriada por delito doloso con pena privativa de
la libertad

El JNE en la Resolucion N° 0177-2012-JNE ha interpretado esta causal del modo
siguiente:

“Segun el articulo 22, numeral 6, de la LOM, el cargo de alcalde o regidor se
declara vacante por condena consentida o ejecutoriada por delito doloso con
pena privativa de la libertad.

Esta causal se configura cuando se verifica la existencia de una condena firme
con pena privativa de la libertad por delito doloso durante la vigencia del mandato
de una autoridad municipal de eleccion popular. De esta forma, la vacancia solo
opera si la condena tiene la calidad de cosa juzgada, es decir, que no exista
recurso pendiente resolver en la instancia jurisdiccional ordinaria.

De ello se advierte que es suficiente que en algin momento hayan confluido tanto
la vigencia de la condena penal como el gjercicio del cargo de alcalde o regidor.

En el caso concreto, los solicitantes de la vacancia imputan a Lucio Juarez
Ochoa, alcalde del Concejo Provincial de Chincha, estar inmerso en la causal
antes citada y adjuntan como medios probatorios, las denuncias penales que
existen en contra de la citada autoridad edil.

Sin embargo, de la lectura tanto de la solicitud de vacancia asi como del recurso
de apelacion, se advierte que los recurrentes Unicamente sefialan que la citada
autoridad edil tiene en tramite diversos procesos judiciales por delitos dolosos y
que en su oportunidad I6gicamente concluirian en una sentencia condenatoria.

Dichos hechos no se enmarcan dentro de la causal invocada, por lo que resulta
improcedente el pedido de vacancia.

Sin perjuicio de lo antes mencionado, es menester precisar que, si bien los recu-
rrentes adjuntan copias de las denuncias penales seguidas contra Lucio Juarez
Ochoa, se advierte que en ninguna de ellas se ha dictado sentencia condenatoria
que se encuentra consentida o ejecutoriada tal como lo exige la causal invocada”.

En la Resolucion N° 0572-2012-JNE, precisa:

“El Pleno del Jurado Nacional de Elecciones, a partir de la emisién de las Re-
soluciones N° 0572-2011-JNE y N° 0651-2011-JNE, via interpretacion de los
alcances de la citada causal, ha establecido que esta se configura cuando se
verifica la existencia de una condena con pena privativa de la libertad por delito
doloso durante la vigencia del mandato de una autoridad edil, es decir, que en
algun momento hayan confluido tanto la vigencia de la condena penal como el
ejercicio del cargo de alcalde o regidor.

Asi también, se establecié que se encontrara inmersa en causal de vacancia
aquella autoridad sobre la que haya recaido sentencia condenatoria, consentida
o ejecutoriada, con prescindencia de que con posterioridad haya sido declarada
rehabilitada por el cumplimiento de la condena impuesta, o de ser el caso, incluso
ante la emision de un indulto presidencial o de una ley de amnistia.
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La adopcién de tal criterio interpretativo obedece a la necesidad de garantizar
la idoneidad de los funcionarios que integran las instituciones del Estado, con
mayor razén de aquellos que provienen de eleccién popular, de tal modo que,
conforme con lo dispuesto en la LOM, no se permita la permanencia en el cargo
de quienes han infringido las normas basicas de nuestro ordenamiento y han
perpetrado la comisién dolosa de un ilicito penal”.

Otros casos especificos resueltos por el JNE:

1. No procede la vacancia cuando esta pendiente de resolucion el Recurso de Nu-

lidad. En la Resolucién N° 0566-2012-JNE, se explica: “En el presente caso, de
los antecedentes se advierte que si bien la Sala Penal Liquidadora Transitoria de
Cajamarca dict6 sentencia en la que condend al alcalde Jorge Sindulfo Lozano
Mejia a cuatro afos de pena privativa de la libertad, cuya ejecucion se suspendié
condicionalmente por tres afios, sobre la base de ciertas reglas de conducta e
inhabilitacion por el periodo de tres afos. No obstante, dicha sentencia ain no
adquiere la calidad de consentida ni ejecutoriada, al encontrarse pendiente de
resolucion, por parte de la Corte Suprema, el Recurso de Nulidad interpuesto
por la citada autoridad contra la sentencia de primera instancia.

En tal sentido, no se configura la causal de vacancia del cargo de alcalde que
ejerce en el Concejo Distrital de Llacanora, prevista en el articulo 22, numeral
6, de la LOM, por lo que el recurso de apelacion debe ser desestimado”.

. Caso en que no procede la vacancia pero si la suspension. En la Resolucién

N° 0185-2012-JNE, se resuelve lo siguiente: “Conforme queda descrito en
los antecedentes, el regidor Percin Teodoro Deza Ureta cuenta con sentencia
condenatoria en segunda instancia por delito doloso con pena privativa de la
libertad, sin embargo, dicha sentencia no se encuentra ejecutoriada, por existir
recurso de nulidad pendiente de resolver por la Primera Sala Especializada
en lo Penal para Procesos con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia
de Lima; por consiguiente, no se verifica la causal de vacancia invocada por
el solicitante.

Ante la circunstancia descrita en el considerando precedente, este Supremo
Tribunal Electoral, en cumplimiento de la funcién de administrar justicia, con-
forme lo dispone el articulo 5, literal a), de la Ley Organica del Jurado Nacional
de Elecciones, considera pertinente aplicar la norma juridica que corresponda
al hecho invocado por el recurrente.

Por lo tanto, establecidos los hechos invocados por el solicitante y el apelante,
este 6rgano colegiado procede a su valoracion juridica con el propdsito de
ubicarlos dentro de las hipotesis de la ley, en la labor denominada subsuncién,
lo que nos conduce a que los hechos expuestos se subsumen en el numeral
5 del articulo 25 de la Ley Organica de Municipalidades, en tanto que, el re-
gidor Percin Teodoro Deza Ureta cuenta con sentencia condenatoria emitida
en segunda instancia; configurandose el supuesto de hecho que constituye
causal de suspension del cargo de regidor que ejerce en el Concejo Distrital
de Carabayllo, provincia y departamento de Lima. Por las consideraciones
expuestas no es procedente declarar la vacancia en dicho cargo mientras no
haya una decision definitiva en el proceso penal seguido contra Percin Teodoro
Deza Ureta.
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Cabe sefialar que este Supremo Tribunal Electoral ha establecido el mismo
criterio de subsuncion de los hechos a la norma aplicable, como es de verse
de las Resoluciones N° 363-2008-JNE, N° 324-2009-JNE, N° 380-2009-JNE,
N° 173-2010-JNE, N° 174-2010-JNE, N° 239-2010, N° 383-2010 y N° 395-2010".

. Caso en el que se cumplié la condena antes de la postulacion. En la Resolucion
N° 0179-2012-JNE se solicita la vacancia porque al momento de su postulacion
al cargo de regidor del Concejo Provincial no declard que registraba antece-
dentes penales, en una grave transgresion a lo dispuesto por el articulo 24 del
Reglamento de Inscripcion de Listas de Candidatos; que estaria incurso en las
causales de vacancia previstas en el articulo 22, numerales 6 y 10, de la LOM,;
que bien es cierto el Juzgado Mixto de Concepcion archivo el proceso penal,
esto no corresponde a un pronunciamiento de fondo, sino por haberse inter-
puesto extemporaneamente el recurso de apelacion, lo que debe sertomado en
cuenta para volver a iniciarse el proceso penal respectivo. El JNE, sefala: “En
el presente caso, se verifica que el regidor Néstor Reynaldo Pimentel Zegarra
cumplié con la condena que se le impuso por delito doloso 17 afios, 10 meses
y 22 dias antes de su inscripcion como candidato a regidor en las Elecciones
Municipales 2010.

Por tal motivo, al haber quedado demostrado que Néstor Reynaldo Pimentel
Zegarra, regidor del Concejo Provincial de Concepcidn, ha cumplido con la pena
que le fuera impuesta en el afio 1992, no habiendo coincidido en el tiempo la
condena impuesta con mandato publico alguno, debe concluirse que no se en-
cuentra incurso en la causal de vacancia establecida en el articulo 22, numeral
6, de la LOM, al no existir condena vigente”.

. Caso en que se presenta demanda de revision. En la Resolucion N° 080-2012-
JNE, se sefiala: “En autos se advierte que, con fecha 6 de julio de 2011, el
Juzgado Unipersonal de Chincha aprobé el acuerdo de conclusion anticipada y
condend a Sabina Cardenas Canales como autora del delito contra el patrimonio
—hurto agravado— en agravio del Ministerio de Transportes y Comunicaciones,
y se le impuso tres afos de pena privativa de la libertad, cuya ejecucién se
suspendié condicionalmente por el plazo de un afo, sobre la base de ciertas
reglas de conducta.

De acuerdo con los argumentos expuestos en el recurso de apelacion, la recurren-
te sefiala que la sentencia no se encontraria firme, en razon de haber interpuesto
demanda de revision ante la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

Al respecto, de la informacién proporcionada por la Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema de Justicia, a través del Oficio N° 696-2012-S-SPPCS, recibido el
6 de febrero de 2012, se informa que efectivamente Sabina Cardenas Canales
presentd una demanda de revisién contra la sentencia emitida por el juzgado
unipersonal, la cual mediante Ejecutoria Suprema, de fecha 18 de noviembre de
2011, fue declarada improcedente, ordenandose que se archive definitivamente
lo actuado.

Sin embargo y pese a lo sefialado por la apelante, en cuanto a que al momento
de interponer el recurso de reconsideracion, esto es, el 27 de diciembre de 2011,
la sentencia no estaria firme, no resulta valido, toda vez que de lo establecido
en el articulo 439 del Cédigo Procesal Penal, la revision solo procede contra
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sentencias condenatorias firmes, sin limitacion temporal y solo a favor del con-
denado. En ese sentido, la revisidon constituye un procedimiento extraordinario
para rescindir sentencias firmes, que en la misma medida en que ataca la cosa
juzgada representa una medida excepcional admisible unicamente en aquellos
supuestas establecidos legalmente.

Como se ha sefalado en el considerando 11, la Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema, ya emitié pronunciamiento respecto a la demanda de revision,
declarandola improcedente y ordenando que se archive definitivamente lo
actuado, por lo que en el presente caso, a la fecha de emisién de la presente
resolucién la sentencia ha adquirido la calidad de cosa juzgada, siendo de
aplicacion lo establecido en la normativa electoral como causal de vacancia.

Es menester precisar que, tal como informé el abogado defensor de Sabina
Cardenas Canales, en la audiencia publica, ella no interpuso medio impugnatorio
contra la referida sentencia, con lo que quedo firme.

En tal sentido, en vista de que se ha acreditado la causal contemplada en el articu-
lo 22, numeral 6, de la LOM, corresponde emitir la credencial correspondiente”.

Sobre este inciso, incluida la modificatoria dispuesta por la Ley N° 28961,
Castiglioni hace el siguiente comentario: “El inciso sexto del articulo en
comentario, sobre la causal por condena consentida o ejecutoriada por
delito doloso con pena privativa de libertad, en este inciso si existe una
modificacion por cuanto la anterior redaccion sefialaba por sentencia judicial
emitida en ultima instancia por delito doloso, al respecto debemos precisar que
los delitos de tramite sumario como el abuso de autoridad, incumplimiento de
actividad funcional y omisién de actos funcionales, entre otros, de acuerdo a
nuestro Cadigo Procesal Penal, el juez sentenciador es el de primera instan-
cia, es decir el que instruyo el delito y sube en grado de apelacion a la corte
superior, la misma que de confirmar la sentencia la persona estaria condenada
y en consecuencia prosperaria su vacancia, el recurso de nulidad que suele
interponerse no prospera en los delitos sumarios interponiéndose el recurso
de queja por denegatoria de recurso de nulidad con lo cual sube un incidente
a la Corte Suprema. El Codigo Procesal Penal establece que la interposicion
de la queja no suspende la ejecucion de la sentencia, pero lamentablemente la
Corte Suprema en muchos casos ha dado tramite a las quejas por denegatoria
del recurso de nulidad y ha creado un grave problema toda vez que el Jurado
Nacional de Elecciones ya habia procedido a declarar la vacancia, como los
casos de Chiclayo, Cariete, Supe Pueblo, San Martin de Porres, entre otros,
lo grave de la modificacion es que se sefiala que al existir un incidente pen-
diente ante el 6rgano jurisdiccional procede la suspensién del cargo mas no
la vacancia hasta que la Corte Suprema se pronuncie, esta redaccion ha sido
incorporada lamentablemente por la intromisién del Tribunal Constitucional de
revisar las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones que por mandato
constitucional son irrevisables. Por otro lado, si se trata de un juicio de caracter
ordinario como el peculado, el cohecho y concusion entre otros, quien sentencia
es la Corte Superior en primera instancia en merito a la acusacion sustancial
y requisitoria por parte del Ministerio Publico, en dicha condena, se interpone
el recurso extraordinario de nulidad y ahi si queda consentida la condena por
delito doloso, se ejecuta cuando el condenado es internado en un penal o si
se suspende la ejecucion y cumple las reglas de conducta interpuestas por la
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7.

Sala. En este extremo, asi el condenado interponga la demanda de revision
procede la vacancia como en el caso del distrito de Santa Anita, toda vez que
esta demanda es un nuevo proceso y no un incidente dentro del expediente”©®).

Inconcurrencia injustificada a tres sesiones ordinarias consecutivas o seis
no consecutivas durante tres meses

Para configura la causal, debemos analizar los alcances del término “injustifica-

do”, que hace alusién a la ausencia de justificacion o razon. En el voto singular de los
doctores José Humberto Pereira Rivarola y José Luis Velarde Urdinavia (contenido en
la Resoluciéon N° 0050-2012-JNE®"), se hace una interpretacién, que nosotros suscri-
bimos, de lo que se entenderia como acto injustificado:

“4. Si bien la redaccion del articulo antes mencionado no define cuando se deben
considerar ‘injustificadas’ las inasistencias de los miembros del Concejo Municipal
a las sesiones ordinarias, ello en modo alguno podria suponer la ausencia de
contenido de dicho término, el cual debe ser razonable y orientado a otorgarle
sentido a la causal de vacancia antes mencionada.

El Diccionario de la Lengua Espafiola define el término ‘injustificado’ como un
adjetivo que denota carencia o falta de justificacion. De la misma fuente linguistica
se obtiene el concepto de la palabra ‘justificar’, que en el presente caso nos sirve
para rescatar el siguiente significado: ‘Probar algo con razones convincentes,
testigos o documentos’.

De lo anterior, y sin la necesidad de realizar mayor analisis conceptual, pode-
mos concluir que para que un hecho o acto se encuentre justificado, este debe
ser acreditado y/o demostrado mediante razones, testigos o documentos lo
suficientemente convincentes para confirmar la veracidad de aquellos.

En el presente caso, para que las inasistencias del alcalde a las sesiones
ordinarias de Concejo Municipal se encuentren justificadas y no se configuren
como causal de vacancia, la mencionada autoridad municipal debe acreditar,
debidamente, la causa especifica o la concurrencia de una actividad paralela
que determine su imposibilidad de asistir a las sesiones de Concejo.

Adicionalmente, para que las mencionadas razones de las inasistencias a las
sesiones de Concejo Municipal determinen que estas sean justificadas, debe
exigirse que estén referidas a hechos exteriores a la autoridad edil, lo que no
se percibe en el presente caso puesto que los motivos alegados por el alcalde
Omar Alfredo Marcos Arteaga respecto a la existencia de una recargada agenda
de labores como producto del cargo que ostenta no debe ser obstaculo para
ejercer otras funciones, tan o mas importantes como lo es asistir a las sesiones
de Concejo Municipal, ya que él mismo, en su calidad de maxima autoridad

(36)

@7

CASTIGLIONI GHIGLINO, Julio César. “Modificatorias a la Ley Organica de Municipalidades”. En:
Revista electrénica del Centro de Estudios del Derecho Municipal. Ao Il, Namero 3, 2008.
Posteriormente, y via la Resolucion N° 0591-2012-JNE, esta interpretacion ha sido recogida como
criterio del pleno del JNE: “De conformidad con lo manifestado en el voto singular que forma parte
de la Resolucion N° 0050-2012-JNE, emitida en el expediente N° J-2011-00801, este 6rgano
colegiado manifiesta que para que las razones de las inasistencias a las sesiones de Concejo
Municipal determinen que estas sean justificadas, debe exigirse que estén referidas a hechos
exteriores a la autoridad edil (...)".
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administrativa municipal, tiene la posibilidad y el deber de manejar y organizar
su agenda de funciones”.

Similar criterio se recoge en la Resolucion N° 1271-2006-JNE donde se sefiala “que
si bien es cierto que el inciso 7) del articulo 22 de la Ley Organica de Municipalidades,
N° 27972, precisa que la inconcurrencia injustificada a tres sesiones ordinarias conse-
cutivas de un regidor constituye causal de vacancia, sin embargo dicha norma debe
ser analizada observando que su propésito es expulsar de la labor concejal a aquellos
regidores irresponsables, que por evidente desinterés o deliberada intencionalidad no
asistan a las sesiones reiterada y consecutivamente”.

Otro aspecto esencial para la configuracion de la causal, es su ambito de aplicacion
con respecto a las sesiones extraordinarias, las que también darian lugar a la vacancia
del cargo. En la Resolucion N° 010-2012-JNE, el colegiado ha sefialado lo siguiente:
“Por otro lado, el articulo 22, numeral 7, de la LOM regula la causal de vacancia del
cargo de alcalde o regidor por inconcurrencia injustificada a tres sesiones ordinarias
consecutivas o seis no consecutivas durante tres meses. Si bien la norma en referencia
sanciona con la declaracion de vacancia unicamente a la inasistencia a las sesiones
ordinarias de Concejo, de una interpretacion sistematica de los articulos 13 y 22 de la
LOM, podemos concluir que también debe considerarse dentro del supuesto de hecho
contenido en la citada causal, la inasistencia injustificada a sesiones extraordinarias
de Concejo, en aquellos casos en que se afecte el normal funcionamiento de la muni-
cipalidad, pues lo contrario importaria convalidar conductas en las que podrian incurrir
las autoridades municipales renuentes a asistir a este tipo de sesiones”.

Otro aspecto importante a efectos de la tipificacion de esta causal es la necesidad
de que las notificaciones estén debidamente diligenciadas de acuerdo a las formalida-
des establecidas en la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General;
asi como, si se cumplié con la disposicién normativa prevista en el articulo 13 de la
LOM, la cual establece que entre la convocatoria y la sesiéon de Concejo debe me-
diar, cuando menos, un lapso de cinco dias habiles (R. N° 0573-2012-JNE). Ademas,
debe verificarse si se ha otorgado un plazo prudencial para que los regidores puedan
documentarse previamente a las sesion convocada, en aplicacién del articulo 14 de
la LOM que precisa que desde el dia de la convocatoria, los documentos, mociones
y proyectos relacionados con el objeto de la sesion deben estar a disposiciéon de los
regidores en horario de oficina, quienes pueden solicitar con anterioridad a la sesién
informes o aclaraciones de los asuntos comprendidos en la convocatoria (Resolucion
N° 1271-2006-JNE (véase también la R. N° 570-2013-JNE).

8. Nepotismo

Sobre esta causal, el JNE en la Resolucién N° 058-2012-JNE, ha precisado: “(...)
resulta conveniente mencionar que lo que se procura con la tipificacion del nepotismo
como causal de declaratoria de vacancia, es evitar o sancionar el aprovechamiento
indebido del poder para beneficiar a los parientes de la autoridad, beneficio que no se
circunscribe a la experiencia que provee un trabajo, sino que esta fundamentalmente
dirigido a evitar el menoscabo del patrimonio municipal. Dicho en otras palabras, se
quiere evitar que un pariente de la autoridad sea retribuida por sus servicios con dinero
que constituye patrimonio municipal o estd destinado al cumplimiento de los fines y
deberes del gobierno local. Asi, independientemente de que se realice el pago o no, el
potencial riesgo de retribucidn en virtud del establecimiento de una relacion material-
mente laboral, constituye mérito suficiente para que se declare la vacancia del cargo
de la autoridad municipal”.
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La Ley N° 26771 - Ley que establece la prohibicién de ejercer la facultad de nom-
bramiento y contratacion de personal en el Sector Publico, en casos de parentesco,
sefiala en su art. 1 que “los funcionarios de direccion y/o personal de confianza de las
entidades y reparticiones publicas conformantes del Sector Publico Nacional, asi como
de las empresas del Estado, que gozan de la facultad de nombramiento y contratacion
de personal, o tengan injerencia directa o indirecta en el proceso de seleccién se encuen-
tran prohibidos de ejercer dicha facultad en su entidad respecto a sus parientes hasta
el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad y por razén de matrimonio.
Extiéndase la prohibicién a los contratos de Servicios No Personales”; y en su art. 3 que
“Los responsables de los actos de nepotismo previstos en el art. 1 seran sancionados
con arreglo a las normas establecidas en el Reglamento correspondiente, sin perjuicio
de las responsabilidades a que hubiere lugar”.

El art. 2 del Reglamento de la Ley N° 26771 - D.S. N° 021-2000-PCM (modificado
por el D.S. N°017-2002-PCM) precisa que “Se configura el acto de nepotismo, descrito
en el art. 1 de la Ley cuando los funcionarios de direccion y/o personal de confianza de
la Entidad ejerzan su facultad de nombramiento y contratacion de personal respecto de
parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad y por razén de
matrimonio; o cuando los funcionarios descritos precedentemente ejerzan injerencia
directa o indirecta en el nombramiento y contratacién de personal. Se presumira, salvo
prueba en contrario, que existe injerencia directa cuando el funcionario de direccién o
de confianza que guarda el parentesco indicado tiene un cargo superior a aquel que
tiene la facultad de nombrar o contratar al personal, al interior de su Entidad. Entiéndase
por injerencia indirecta aquella que no estando comprendida en el supuesto contenido
en el parrafo anterior, es ejercida por un funcionario de direccién y/o confianza que sin
formar parte de la Entidad en la que se realizé la contratacién o el nombramiento tiene,
por razén de sus funciones, alguna injerencia en quienes toman o adoptan la decision
de contratar o nombrar en la Entidad correspondiente. No configura acto de nepotis-
mo la renovacion de contratos de servicios no personales preexistentes, realizados
de acuerdo a la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Sector Publico”.

Los criterios que tiene en cuenta el JNE para la configuracion de esta causal son
los siguientes: “Constituye reiterada jurisprudencia por parte de este érgano colegiado (a
partir de las Resoluciones N°s 410-2009-JNE y 658-A-2009-JNE) que la determinacion
del acto de nepotismo comporte la realizacién de un examen desarrollado en tres pasos,
a saber: a) la verificacion del vinculo conyugal o del parentesco, hasta el cuarto grado
de consanguinidad o segundo de afinidad, entre el trabajador y la autoridad cuestiona-
da; b) que el familiar haya sido contratado, nombrado o designado para desempefar
una labor o funcion en el ambito municipal, y ¢) que la autoridad edil haya realizado la
contratacion, nombramiento o designacion, o ejercido injerencia con la misma finalidad”
(Resolucion N° 0822-2011-JNE).

El analisis de los elementos sefialados es secuencial, es decir, la verificacion de
cada elemento es una condicion para proceder con el analisis del siguiente.

Veamos algunos casos resueltos por el JNE:

1. Debe probarse la existencia del matrimonio. En la Resolucion N° 150-2012-
JNE, se precisa lo siguiente:

“Al respecto, el articulo 1 de la Ley N° 26771 establece que la relaciéon de
parentesco que debe existir para acreditar la existencia de nepotismo incluye
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alos parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad
y por razoén de matrimonio. Asimismo, es importante enfatizar que para la iden-
tificacion del parentesco por afinidad, es requisito sine qua non la celebracién
de matrimonio legalmente reconocido.

En el presente caso no obran en el expediente medios probatorios que acre-
diten la existencia de una relacién matrimonial entre Mili Liceth Huerta Osorio,
hermana de la regidora cuestionada, y Carlos Leonel Carbajo Murga. Adicional-
mente, la procreacion de un hijo o hija no supone el establecimiento de vinculo
de parentesco entre los progenitores; por lo que si no ha existido matrimonio la
configuracion de acto de nepotismo en favor de alguno de ellos no es posible.

Dicho esto, no se ha acreditado que Carlos Leonel Carbajo Murga sea cufiado
de la regidora cuestionada, es decir no se ha probado que haya entre ellos
parentesco en segundo grado de afinidad.

En consecuencia, al no presentarse la relacion de parentesco que configura
la causal de vacancia en contra de la regidora, no corresponde analizar los
otros elementos constitutivos detallados en el segundo considerando de la
presente resolucion”.

2. Criterio para evaluar lainjerencia del Regidor en la contratacion. En la Reso-

lucién N° 027-2008-JNE se precisa lo siguiente: “Que, de acuerdo al inciso 17) del
articulo 20 de la Ley Organica de Municipalidades N° 27972 el alcalde designa
y cesa al gerente municipal y, a propuesta de este, a los demas funcionarios de
confianza, entre los que se comprende a los demas gerentes, estableciendo
el articulo 27, concordado con el inciso 30) del articulo 9 de la misma ley, que
el gerente municipal también puede ser cesado mediante acuerdo del Concejo
Municipal, lo cual refleja la existencia de una implicita relacién de jerarquia
entre regidores y gerente municipal, encargado este ultimo de proponer al al-
calde la designacién de los demas funcionarios del municipio, entre los que se
encuentran los gerentes; de esta manera, en atencion al articulo 2 del Decreto
Supremo N° 017-2002-PCM, modificatorio del Reglamento de la Ley N° 26771,
se presume que existe injerencia directa cuando el funcionario, entre los que se
encuentran los alcaldes y regidores de conformidad con el articulo 4 de la Ley
Marco del Empleo Publico N° 28175, que guarda el parentesco tiene un cargo
superior a aquel que tiene la facultad de nombrar o contratar al personal de la
entidad respectiva, presuncion que se fortalece mas aun cuando se comprueba
que no se han cumplido las condiciones exigidas por la Ley de Contrataciones
y Adquisiciones del Estado, norma aplicable al presente caso y no el Decreto
Legislativo N° 276, para obviar el cumplimiento de las reglas referidas a los
procesos de seleccion respectivos y exonerarse asi de los mismos, reglas que
para el caso de autos se circunscribirian a los servicios personalisimos”.

En la Resolucion N° 052-2012-JNE, se sefiala: “En atencién a lo expuesto, en el
presente caso se tendra que dilucidar si el solicitante ha aportado medios proba-
torios que permitan acreditar de manera suficiente la existencia de injerencia en
la contratacion de su padre por parte del regidor Julian Jaime Dominguez Cruz,
lo que pasa por determinar, entre otras cosas, si, a pesar de tener conocimiento
de la existencia de una relacién contractual entre Julidn Dominguez Guillén y
la Municipalidad Distrital de San Marcos, el regidor mencionado no se opuso ni
efectud la gestiones pertinentes para procurar la resolucion o término de dicha
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relacion contractual. (...) Asimismo, se aprecia de fojas 36 a 42, copias autenti-
cadas del Acta de Sesién Ordinaria N° 17-2011-MDSM, de fecha 6 de setiembre
de 2011, en la que se acuerda conformar una comisién de fiscalizacion vinculada
al mantenimiento de infraestructura, compuesta, entre otros, por el regidor Julian
Jaime Dominguez Cruz. Se sefala, ademas, en dicha acta, que este el que se
encargara de coordinar las labores de tal comision. De esa manera, se advierte
que el regidor antes mencionado se encontraba en capacidad de conocer el
personal que laboraba en dichas obras de mantenimiento de infraestructura y,
ademas, de fiscalizar cualquier irregularidad que se presentase”.

En la Resolucién N° 1206-2006-JNE: “(...) no se puede negar el poder que
ejercen los regidores dentro de la municipalidad, pues si recurrimos al principio
fundamental de coherencia del derecho, se debe tener presente que bajo el
mismo supuesto un alcalde puede ser vacado; por lo que una interpretacion que
excluya a los regidores del ambito de la Ley de Nepotismo llevaria al absurdo de
fomentar la impunidad y contradecir la esencia y finalidad por la cual fue emitida
dicha norma, lo que a su vez generaria desigualdad en el trato a determinados
funcionarios e insatisfaccion en la poblacién en sus demandas sociales y de
justicia; criterio que ya ha sido adoptado por este tribunal con calidad de juris-
prudencia vinculante”.

En la Resolucion N° 0822-2011-JNE: “Conforme a lo sefialado en la Resolucion
N° 137-2010-JNE, de fecha 3 de marzo de 2010, este Supremo Tribunal Electoral
admite la posibilidad de que los regidores puedan cometer nepotismo por medio
de la injerencia sobre el alcalde o los funcionarios con facultades de contratacion,
nombramiento o designacion. Por tal motivo, es posible declarar la vacancia de
un regidor por dicha causal, si se comprueba que han ejercido injerencia para
la contratacion de sus parientes. De este modo queda descartado el argumento
segun de que no pueden cometer nepotismo por carecer de facultades ejecutivas
o administrativas, segun el articulo 11 de la LOM. Es claro que la injerencia o
el ejercicio de la presiéon que los regidores ejercen sobre los funcionarios mu-
nicipales o el alcalde para la contratacién, nombramiento o designacion de sus
parientes no siempre va a quedar plasmado, por su propio caracter ilicito, en
un documento expreso. En esa medida, el Jurado Nacional de Elecciones debe
recurrir, en tanto supremo intérprete de la legislacion electoral, a una serie de
elementos que otorguen indicios razonables sobre la realizacion de la injerencia.
(...) Sibien, con fecha 10 de enero de 2011, el regidor Oscar Ernesto Albengrin
Schaus presento6 una carta de oposicion contra la contratacion de su familiar
por parte de la Municipalidad Provincial de Oxapampa; por si misma, esta no
supone la no injerencia o desconocimiento a descartar en el presente caso.
Por lo tanto, se debe proceder a apreciar los medios probatorios presentados
conforme los criterios expuestos en su vasta jurisprudencia por este Supremo
Tribunal Electoral, tales como: cercania del vinculo de parentesco, domicilio
de los parientes, poblacion y superficie del gobierno local, etc. (Resolucion
N° 051-2010-JNE, de fecha 27 de enero de 2010)”".

En la Resolucion N° 317-2012-JNE: “En consonancia a ello, es importante men-
cionar que la sola presencia laboral de parientes no configura por si sola, en el
presente caso, la causal de nepotismo, sino que resulta necesario que se acredite
la concurrencia de dos elementos, conforme ha sido expuesto en la Resolucién
N° 176-2012-JNE: a) el conocimiento de la contratacion o designacién del
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pariente de la autoridad, por parte de la municipalidad; y b) la falta de oposicién
oportuna, clara, reiterada, especifica y eficaz a la contratacion o designacion del
pariente de la autoridad por parte de la municipalidad. Finalmente, la acreditacion
del conocimiento de la contratacion o designacion del pariente, debe realizarse
tomando en consideracion los siguientes criterios: a) cercania del vinculo de
parentesco; b) domicilio de los parientes; c) poblacion y superficie del gobierno
local; d) las actividades que realiza el pariente de la autoridad al interior de
la municipalidad; e) lugar de realizaciéon de las actividades del pariente de la
autoridad; y f) actuacion sistematica de los integrantes del gobierno municipal”.

. Necesidad que el nombramiento se enmarque en la estructura de la Entidad.

En la Resolucion N° 04302-2006-JNE, se precisa: “Que, en el presente caso
se observa que si bien es cierto existe una relacion familiar entre el alcalde, al
sefior Carlos Bringas Claeyssen, y la sefiora Laura Tacchino del Pino de Bringas,
nacida del matrimonio celebrado entre ellos, no se ha probado que esta ultima
haya sido designada como personal del Municipio Distrital de Jesus Maria, en
razon que el Acuerdo de Concejo N° 016-2003-MJM del 20 de febrero de 2003,
por el cual se crea el Comité de Apoyo Social de la Municipalidad de Jesus Maria
que estuvo a cargo de la esposa del alcalde y conformada por las esposas de
los regidores de la comuna, no formaba parte de la estructura organica de la
municipalidad e incluso se dispuso que no representaba gasto especifico para
dicha comuna; asimismo, la finalidad de dicha organizacion fue la de brindar
asesoria y apoyo permanente a las personas y grupos organizados a través
de acciones propias o interinstitucionales, mediante la atencion de casos so-
ciales, realizacion de actividades educativas, culturales y de desarrollo social
dirigidas a nifios, adolescentes, jovenes, mujeres, adultos mayores, personas
con discapacidad y familia en general, asimismo dar impulso a iniciativas de
desarrollo social que surjan de la comunidad; el cual es una finalidad distinta a
la establecida a las unidades organicas de la municipalidad; que, por el funda-
mento antes senalado, no se ha producido el supuesto sefalado por el inciso 8
del articulo 22 de la Ley Organica de Municipalidades (Ley N° 27972)”.

. Caso en el cual no es el alcalde quien firma el contrato. En la Resolucion

N° 175-2012-JNE, se analiza: “Al respecto, es importante mencionar que si
bien dentro de las municipalidades la responsabilidad de contratar o nombrar
trabajadores municipales puede recaer en funcionario distinto del alcalde, debe
tenerse en cuenta que este es la maxima autoridad administrativa, conforme a
lo prescrito en el articulo 6 de la LOM. Por eso, en el presente caso no es que
Vidal Pinto Paredes, quien ostenta el cargo de alcalde, haya procedido a contratar
directamente a Maritza Mercedes Molina de Bellido, sino que él, por su propia
ubicacién en la jerarquia de la organizacion municipal, ha tenido injerencia sobre
el funcionario encargado de la contratacion.

En este caso concreto el contrato administrativo de servicios entre el Concejo
Distrital de Uchumayo y Maritza Mercedes Molina de Bellido, cufiada de Vidal
Pinto Paredes, autoridad cuestionada, no fue suscrito por el ultimo de los men-
cionados; sin embargo dicha situacion no puede servir de excusa para que
la citada autoridad alegue desconocimiento de tal contratacion, maxime si su
cufada labor6 en el Palacio Municipal y, de acuerdo con la planilla de pagos,
en el cargo de secretaria del despacho de alcaldia.
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En ese sentido, resulta aun mas reprochable que, a pesar de haber laborado su
cufiada en el Palacio Municipal, esto es, en la misma sede donde la autoridad
tenia su oficina, no haya cuestionado ni se haya opuesto a tal contratacion en
su debida oportunidad, pese a ser el representante legal y la maxima autoridad
administrativa”.

5. Caso en el cual el contratado devuelve el dinero. En la Resolucion
N° 175-2012-JNE, se analiza lo siguiente: “Por ultimo, es necesario mencionar
que si bien Maritza Mercedes Molina de Bellido devolvié lo cobrado por las
remuneraciones recibidas durante los meses de enero y febrero de 2011, ello
no puede ser considerado un argumento a favor de la autoridad cuestionada,
pues la prohibicion establecida en la ley esta referida a la prohibicion de ejercer
la facultad de nombramiento y contratacion de personal, no siendo necesaria la
existencia o no de un perjuicio econémico a la entidad”.

6. Caso de la renovacion de contratos preexistentes y extension a los CAS.
En la Resolucion N° 008-2012-JNE, se analiza el caso:

“Previo al analisis de la concurrencia del tercer elemento, se debe recordar
que la disposicion contenida en la Ley y su Reglamento busca, privilegiando
el interés publico, erradicar una practica inadecuada que propicia el conflicto
entre el interés personal y el servicio publico, restringe las condiciones de
igualdad en el acceso a la funcién publica y conlleva al abuso en el ejercicio
de la funcién, pretendiéndose con esta prohibicién que en la Administraciéon
Publica se actue observando los principios de probidad, idoneidad, equidad y
transparencia en la contratacion , nombramiento y/o designacién de personal
en las entidades publicas.

Cabe sefialar, ademas, que el ultimo parrafo del articulo 2 del Reglamento
establece que no configura acto de nepotismo la renovacién de contratos de
servicios no personales preexistentes, realizados de acuerdo a la normativa
sobre contrataciones y adquisiciones del Sector Publico.

Sobre el particular, este 6rgano colegiado estima conveniente precisar que la
disposicion antes referida debe hacerse extensiva a los contratos administrativos
de servicios regulados por el Decreto Legislativo N° 1057, teniendo en cuenta
que la citada norma establece en la primera disposiciéon complementaria final
que las referencias normativas a la contratacion de servicios no personales se
entienden realizadas a la contratacién administrativa de servicios.

Cabe sefialar ademas, que por disposicion expresa del articulo 5 del Decreto
Legislativo N° 1057, la duracién del contrato administrativo de servicios no
puede ser mayor al periodo que corresponde al afio fiscal respectivo dentro del
cual se efectua la contratacion; sin embargo, puede ser prorrogado o renovado
cuantas veces considere la entidad contratante en funcién de sus necesidades”.

7. No hay nepotismo por compadrazgo. En la Resolucién N° 038-2013-JNE,
se resuelve lo siguiente: “2. Asi, en cuanto al analisis del primer elemento, este
Supremo Tribunal Electoral ha indicado que la acreditacion de esta causal no
implica la verificacion de relaciones que por empatia puedan darse entre la auto-
ridad cuestionada y su supuesto pariente; de ahi que, por ejemplo, haya afirmado
que las relaciones de compadrazgo no constituyen relaciones de parentesco
(Resolucion N° 615-2012-JNE), asi como tampoco la mera existencia de un hijo
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entre dos personas (Resolucion N° 693-2011-JNE), por lo que debe enfatizarse
que el establecimiento del parentesco es de exclusivo caracter formal, debido
a sus importantes efectos civiles, siendo la prueba idénea para su acreditacion
las partidas de nacimiento y/o matrimonio, segun corresponda (Resolucion
N° 4900-2010-JNE)".

9. Por incurrir en la causal establecida en el art. 63 de la presente ley

Véase nuestros comentarios al art. 63 de la LOM, donde analizamos esta figura
como causal de vacancia y el tratamiento que ha tenido por parte del JNE.

10. Por sobrevenir algunos de los impedimentos establecidos en la Ley de Elec-
ciones Municipales, después de la eleccion

En la Resolucion N° 007-2012-JNE se explica los alcances de esta causal: “De
acuerdo con el articulo 22, numeral 10, de la LOM, se declara la vacancia del cargo
de regidor o alcalde cuando sobreviene algunos de los impedimentos establecidos
en la Ley N° 26864, Ley de Elecciones Municipales (en adelante, LEM), después de
la eleccion. Entonces, al tratarse de una norma de remision que implica la aplicacion
de otros preceptos normativos, este Supremo Tribunal Electoral tiene la obligacion de
interpretar y determinar el ambito de aplicabilidad de la causal. Esta causal solo puede
ser invocada si los impedimentos previstos en el articulo 8 de la LEM®®, se configuran
después de la eleccién de la autoridad municipal. Por ejemplo, que un alcalde o regi-
dor sea nombrado como ministro de algun sector; en este caso la incompatibilidad no
existia al momento de la eleccion, sino que fue posterior a ella”.

Otro tema que toca la misma resolucion, es el momento en que se origina la causal:
“(...) el apelante afirma que el regidor Jorge Adalberto Paredes Mansilla no cumplié con
solicitar la correspondiente licencia sin goce de haber, treinta dias antes de la eleccion,
conforme lo establece el articulo 8, numeral 8.1, literal e, de la LEM. Sin embargo, de los
actuados se ha podido verificar que esta si fue concedida por la Municipalidad Distrital de
Ticaco, donde este se desempefiaba como funcionario (Resoluciéon N° 105-2009-MTD,
rectificada por la Resolucion N° 176-2011-MTD). Ademas, esta acreditado que durante
la etapa de inscripcién de listas de candidatos para las elecciones municipales de 2010,

(38) Ley N° 26864 - “Ley de Elecciones Municipales.- No pueden ser candidatos en las elecciones
municipales: 8.1. Los siguientes ciudadanos: a) El Presidente, los Vicepresidentes y los Congre-
sistas de la Republica. b) Los funcionarios publicos suspendidos o inhabilitados conforme con el
articulo 100 de la Constitucion Politica del Estado, durante el plazo respectivo. c) Los comprendidos
en los incisos 7), 8) y 9) del articulo 23 de la Ley Organica de Municipalidades. d) Los miembros
de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Peru, en actividad. e) Los trabajadores y
funcionarios de los Poderes Publicos, asi como de los organismos y empresas del Estado y de las
municipalidades, si no solicitan licencia sin goce de haber, la misma que debe serles concedida
treinta (30) dias naturales antes de la eleccion. 8.2 Salvo que renuncien sesenta dias antes de la
fecha de las elecciones: a) Los Ministros y Viceministros de Estado, el Contralor de la Republica,
el Defensor del Pueblo, los Prefectos, Subprefectos, Gobernadores y Tenientes Gobernadores.
b) Los miembros del Poder Judicial, Ministerio Publico, Tribunal Constitucional, Consejo Nacional
de la Magistratura y de los organismos electorales. c) Los Presidentes de los Consejos Transitorios
de Administracion Regional y los Directores Regionales sectoriales. d) Los Jefes de los Organis-
mos Publicos Descentralizados y los Directores de las empresas del Estado. e) Los miembros de
Comisiones Ad Hoc o especiales de alto nivel nombrados por el Poder Ejecutivo. Los alcaldes y
regidores que postulen a la reeleccion no requieren solicitar licencia (articulo modificado por la
Ley N° 27734)".
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ante el Jurado Electoral Especial de Tacna, el regidor cumplié con adjuntar el cargo de
la solicitud de licencia (Expediente N° 066-2010-087). Desde esta perspectiva, al sus-
tentarse el pedido de vacancia en un impedimento de caracter temporal, solo exigible
durante la etapa electoral, no es posible alegar su incumplimiento en esta oportunidad
ni ante esta instancia, pues la incompatibilidad de ser funcionario del Estado y a la
vez candidato por una organizacion politica solo se da en relacion del mismo proceso
electoral, a fin de garantizar la neutralidad estatal. En adicion a ello, se debe precisar
que el medio idéneo para invocar el supuesto incumplimiento del mencionado requisito de
inscripcion era la formulacion de una tacha contra la candidatura del ahora regidor Jorge
Adalberto Paredes Mansilla, conforme lo establece la LEM”.

En la Resolucién N° 053-2012-JNE, este 6rgano precisa a que causales del
art. 8 de la Ley de Elecciones Municipales se aplica la vacancia. Sefala el JNE:
“Respecto al articulo 22, numeral 10 de la LOM, debemos mencionar que se establece
como causal de vacancia del cargo de regidor o alcalde, cuando sobreviene algunos de
los impedimentos establecidos en la LEM, después de la eleccion; al respecto, como
ya se ha establecido en resoluciones de este 6rgano colegiado, esta es una norma
de remision, es decir, el numeral referido remite a los impedimentos establecidos en
el articulo 8, numeral 8.2 de la Ley N° 26864, Ley de Elecciones Municipales. En ese
sentido, se aprecia que la incorporacion falsa en la declaracion jurada de vida, no esta
contemplada en los supuestos sefialados en el articulo antes citado, por lo que no cons-
tituye causal de vacancia”.

Los elementos que configuran esta causal, han sido definidos por el JNE en
la Resolucién N° 055-2012-JNE: “Al respecto, debe tenerse en cuenta que la LOM
establece como causal de vacancia, si la autoridad municipal (alcalde o regidor)
incurre en alguno de los impedimentos previstos en la LEM, después de la eleccion.
Es decir, en el analisis de esta causal, deben verificarse 2 supuestos concurrentes:
a) si la autoridad cuestionada ha asumido alguno de los cargos que pueden dar lugar
a la vacancia, previstos en el articulo 8 de la LEM y b) si esta asuncion del cargo se
ha efectuado después de la eleccion. Asi, el supuesto normativo no considera si los
impedimentos se concretaron o no durante la fase de postulacion de candidaturas,
sino en el momento de la eleccién, de modo que no se cuestiona la legalidad de la
candidatura de la autoridad”.

Veamos algunos casos especificos resueltos por el JNE:

1. El caso de un regidor que es a su vez director de una empresa municipal.
En la Resolucion N° 011-2012-JNE, se plantea vacancia de un regidor porque
fue elegido presidente del directorio de la Empresa Prestadora de Servicios
y Saneamiento, Empresa de Agua Potable y Alcantarillado de la provincia de
Huaura: Domingo Mandamiento Sipan S. A. (Emapa Huacho S. A.), desde el
2 de setiembre de 2010 mediante junta extraordinaria de accionistas, tal como
se aprecia en la escritura publica del 22 de octubre de 2010 y porque siendo ya
regidor elegido y proclamado, siguio ejerciendo el cargo de director de dicha
empresa municipal e incurrié en la causal de vacancia del articulo 22, numeral
10, de la LOM. El JNE resuelve:

“De larevision del expediente de inscripcion de lista de la organizacion politica
Militantes Organizados para el Desarrollo Provincial (Modep), se aprecia que
el entonces candidato Paul Absalon Torres Francia presenté ante el Jurado
Electoral Especial de Huaura la licencia al cargo de presidente del directorio
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de Emapa Huacho S. A., indicando que ella se haria efectiva 30 (treinta dias)
antes de las elecciones municipales, durante septiembre de 2010. Dicha
solicitud fue presentada el 2 de julio de 2010 al presidente de la junta de
accionistas de dicha empresa.

Al respecto cabe indicar que el articulo 8, numeral 8.2, de la LEM, establece
que no pueden postular salvo que renuncien sesenta dias antes de la fecha de
las elecciones:

(...)d) Los jefes de los organismos publicos descentralizados y los directores
de las empresas del Estado.

En ese sentido el citado regidor debié formular su renuncia toda vez que si
bien el numeral 8.1 de la citada norma electoral establece que los trabajadores
y funcionarios de los poderes publicos, asi como de los organismos y empresas
del Estado y de las municipalidades, deben solicitar licencia sin goce de haber, la
misma que debe serles concedida treinta (30) dias naturales antes de la eleccion.
También lo es que, en el caso de autos, el citado regidor ostentaba el cargo de
director de una empresa del Estado.

Sin embargo, en vista de que no se esta cuestionando en esta oportunidad la
legalidad de la candidatura de Paul Absalén Torres Francia, pues el momento
para cuestionarla ya precluyo. En el presente caso, se tendra que evaluar si Paul
Absalodn Torres Francia, regidor del Concejo Provincial de Huaura ha incurrido
en la causal contemplada en el articulo 22, numeral 10 de la LOM.

Sobre la causal invocada
El articulo 22, numeral 10, de la LOM establece lo siguiente:
Articulo 22.- Vacancia del cargo de alcalde o regidor

El cargo de alcalde o regidor se declara vacante por el concejo municipal, en
los siguientes casos: (...) 10. Por sobrevenir algunos de los impedimentos es-
tablecidos en la Ley de Elecciones Municipales, después de la eleccion.

De los documentos obrantes en autos y tal como lo reconoce el propio regidor,
el cargo de presidente del directorio de Emapa Huacho S.A., lo ejercié desde el
1 de marzo de 2007 hasta el 30 de diciembre de 2010, fecha en la que renuncié.

Asi, se advierte que después de la eleccion, esto es, 3 de octubre de 2010, Paul
Absaldn Torres Francia seguia ostentando el cargo de presidente del directorio de
Emapa Huacho S.A., encontrandose por tanto dentro de la causal de vacancia
establecida en la normativa electoral”.

Por otro lado, no configura la causal cuando se es trabajador de una empresa

municipal. En la Resolucion N° 013-2013-JNE, se resuelve lo siguiente:
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“Lo que se cuestiona es que William Esteban Alfaro Charcape, pese a haber
sido elegido como regidor del Concejo Distrital de El Porvenir durante las ultimas
elecciones del 3 de octubre de 2010, continud laborando en la empresa Sedalib
S.A., incurriendo de esta manera en la causal contemplada en el articulo 22,
numeral 10, de la LOM, que establece que la vacancia se produce cuando so-
brevienen algunos de los impedimentos establecidos en la Ley N° 26864, Ley
de Elecciones Municipales, en el presente caso, el impedimento sobreviniente
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vendria a ser que es trabajador de una empresa municipal 8. Si bien la recurrente
no ha precisado de manera concreta en cual de los impedimentos sefialados en
la Ley de Elecciones Municipales, sobrevinientes a la eleccion, habria incurrido
el regidor William Esteban Alfaro Charcape, este 6rgano colegiado advierte que
podria tratarse del impedimento previsto en el articulo 8, numeral 1, inciso e,
que a la letra dice ‘no pueden ser candidatos en las elecciones municipales, los
trabajadores y funcionarios de los Poderes Publicos, asi como de los organismos
y empresas del Estado y de las Municipalidades, si no solicitan licencia sin goce
de haber, la misma que debe serles concedida treinta (30) dias naturales antes
de la eleccién’. Sin embargo, en el mismo recurso de apelacion la recurrente,
ha reconocido que William Esteban Alfaro Charcape, para postular al cargo de
regidor en las elecciones municipales, cumplié con solicitar la correspondiente
licencia sin goce de remuneraciones, lo que significé una interrupcion de su
vinculo laboral con la empresa Sedalib S.A., cumpliendo de esta manera, con la
disposicion contenida en el articulo 8, numeral 1, inciso e de la Ley de Elecciones
Municipales, por lo cual, no habiendo otro posible impedimento sobreviniente
a la eleccion, ya que la condicién de ser trabajador estable de una empresa,
no configura de ninguin modo, la causal de vacancia prevista en el articulo 22,
numeral 10, de la LOM, se debe desestimar dicho recurso de apelacion”.

Sin embargo, si declard la vacancia de un regidor por ser trabajador de una em-
presa prestadora de servicios, pero por la causal contenida en el art. 11 de la LOM
(Resoluciéon N° 012-2012-JNE).

2. Caso de un regidor que no solicité licencia al momento de postular. En la
Resolucion N° 0240-2012-JNE, se solicita la vacancia de un regidor que habria
incurrido en causal de vacancia al no haber presentado, al momento de solici-
tar su inscripcion como candidato a regidor, la licencia sin goce de haber a su
cargo de técnico en enfermeria ante la Direccion Regional de Salud de Junin.
El JNE resuelve: “El inciso 10 del articulo 22 de la Ley N° 29792, Ley Organica
de Elecciones, establece que se declara la vacancia del cargo de alcalde o
regidor, ‘por sobrevenir algunos de los impedimentos establecidos en la Ley
de Elecciones Municipales, después de la eleccion’. Tal como se desprende
expresamente de su texto, se exige que el hecho generador de la vacancia,
en este caso, los impedimentos para la eleccion como alcalde o regidor de un
concejo municipal, sobrevengan a la eleccion, es decir, que se produzcan des-
pués de ella. Es claro que tratdndose de un cargo de eleccion popular, como lo
es el de alcalde o regidor, la vacancia ha de ser consecuencia de la realizacion
de un acto posterior a la incorporacion como miembro del Concejo Municipal
respectivo. Tal es la orientacion de todas las demas causales de vacancia, pues,
como es légico, solo se puede vacar, o lo que es lo mismo, destituir del cargo,
a quien haya cometido alguna conducta considerada lesiva para los intereses
municipales en su condicion de alcalde o regidor. (...) Como ya ha sido explicado,
se trata de una conducta que no es posterior a su elecciéon como regidor del
referido Concejo Municipal, sino anterior, por lo que no se configura la causal
de vacancia invocada”.

La causal de vacancia contenida en el art. 11 de la LOM

El art. 11 de la LOM, precisa que los regidores no pueden ejercer funciones ni
cargos ejecutivos o administrativos, sean de carrera o de confianza, ni ocupar
cargos de miembros de directorio, gerente u otro, en la misma municipalidad
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0 en las empresas municipales o de nivel municipal de su jurisdicciéon. Todos
los actos que contravengan esta disposicion son nulos y la infracciéon de esta
prohibiciéon es causal de vacancia en el cargo de regidor. De esta manera, los
regidores solo pueden ejercer atribuciones politicas, por delegacion del alcalde,
a tenor del inc. 20 del art. 20 de la LOM.

Esta causal no esta contenida ni referida en el art. 22 de la LOM, que regula los
casos en que procede la vacancia, por lo que deberia ser incorporada.

El fundamento de la prohibicion y la declaratoria de vacancia posterior, tie-
ne su fundamento, segun el JNE, en la siguiente consideracién (Resolucion
N° 005-2012-JNE): “(...) resulta importante para este 6rgano electoral recordar
que, mediante la Resolucion N° 241-2009-JNE, se realizé una interpretacion
de la referida disposicion, en la que se sefiala que esta “(...) responde a que
de acuerdo al numeral 4 del articulo 10 de la citada ley, el regidor cumple
una funcioén fiscalizadora, siendo ello asi, se encuentra impedido de asumir
funciones administrativas o ejecutivas dentro de la misma municipalidad, de lo
contrario entraria en un conflicto de intereses asumiendo un doble papel, la de
administrar y fiscalizar”. Es de indicar que se entiende por funcién administrativa
o ejecutiva a toda actividad o toma de decisiéon que implica una manifestacion de
la voluntad estatal destinada a producir efectos juridicos sobre el administrado.
De ahi que cuando el articulo 11 de la LOM establece la prohibicién de realizar
funciéon administrativa o ejecutiva respecto de los regidores, ello supone que
dichas autoridades no estan facultadas para la toma de decisiones con relacién
a la administracién, direccion o gerencia de los érganos que comprenden la
estructura municipal. La finalidad de la causal de declaratoria de vacancia
prevista en el segundo parrafo del articulo 11 de la LOM es la de evitar la
anulacion o menoscabo relevante a las funciones fiscalizadoras que son
inherentes al cargo de regidor. En ese sentido, si es que los hechos impu-
tados a algun regidor no supone, en cada caso concreto, una anulacion
o afectacion del deber de fiscalizacion de la citada autoridad municipal,
no deberia proceder una solicitud de declaratoria de vacancia en dicho
caso” (subrayado nuestro).

En conclusion, para la configuracion de esta causal se deben acreditar dos elemen-

tos concurrentes: a) que el acto realizado por la autoridad cuestionada constituya una
funcion administrativa o ejecutiva; y b) que dicha accidon suponga una anulacion o afec-
tacion al deber de fiscalizacion que tiene como regidor (Resolucion N° 500-2013-JNE).
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Veamos algunos casos resueltos por el JNE:

1. Larestriccion no solo esta referida a ocupar efectiva o formalmente cargos

ejecutivos o administrativos en la misma municipalidad sino, sobre todo,
a que estos no pueden ejercer las funciones propias de dichos cargos
aunque no los ocupen. En la Resolucion N° 105-2008-JNE, se plantea la
vacancia de un regidor porque firmé cheques a nombre de la municipalidad,
como teniente alcalde, sin que exista dicho cargo, correspondiendo hacer esto
al titular de la entidad publica o, en todo caso, al gerente municipal. El Concejo
rechazé el pedido de vacancia, indicando que en la sesion de Concejo del 28
de mayo de 2007, en vista de la licencia por maternidad otorgada a la tesorera,
no existiendo otra persona que suscriba los cheques de las cuentas corrientes
de la municipalidad en el Banco de la Nacion, y atendiendo a la urgencia de
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ejecutar gastos corrientes a proveedores y personal administrativo al estar muy
cerca al cierre del mes, se acordé por mayoria absoluta que la firma alterna
necesaria para la suscripcion de estos titulos fuera la correspondiente al regidor
cuestionado al ser este el primer regidor del Concejo y miembro de la Comision
de Economia, no debiéndose ello a un pedido de su parte ni siendo aquel acto
parte de una funcidon permanente al no ocupar un cargo con dicho caracter. El
JNE revoca el acuerdo de Concejo y declara la vacancia sobre la base de los
siguientes argumentos: “Que, la funciéon administrativa esta definida por mani-
festaciones concretas de voluntad estatal (por oposicion a las manifestaciones
abstractas, como lo son la legislacion y la jurisdiccion) que opera en el ambito
de las labores cotidianas de interés general en tanto la Administracion Publica
versa sobre intereses colectivos ajenos surgidos de las exigencias basicas
de una comunidad, funciéon administrativa que siempre ejercida atendiendo al
principio de legalidad, puede materializarse a través de actos administrativos
o de actos de administracién interna, no teniendo competencia los regidores
de un Concejo Municipal sobre alguno de ellos pues de acuerdo al segundo
parrafo del articulo 11 de la Ley N° 27972, no pueden ejercer funciones ni
cargos ejecutivos o administrativos, sean de carrera o de confianza, ni ocupar
cargos de miembros de directorio, gerente u otro, en la misma municipalidad o
en las empresas municipales o de nivel municipal de su jurisdiccion, siendo la
infraccion de esta prohibiciéon causal de vacancia del cargo de regidor, por lo
que debe entenderse que esta restriccion no solo esta referida a ocupar efectiva
o formalmente cargos ejecutivos o administrativos en la misma municipalidad
sino, sobre todo, a que estos no pueden ejercer las funciones propias de dichos
cargos aunque no los ocupen®?”,

Una precision a esta interpretacion, lo constituye la sefialada en la Resolucion
N°004-2012-JNE: “Aunque resulta evidente, este 6rgano colegiado considera per-
tinente resaltar se requiere necesariamente el ejercicio de la funcién administrativa
o ejecutiva para que concurra la causal de vacancia prevista en el articulo 11 antes
mencionado. Esto es, no basta con la mera designacion o asuncién del cargo o
una decision que, en el futuro, vaya a suponer la emision de un acto administrativo
(funcion administrativa) o la ejecucion de un mandato (funcion ejecutiva). Para que
se declare fundado un pedido de declaratoria de vacancia en virtud de lo dispuesto
en el articulo 11 de la LOM, es imprescindible que se acredite de manera clara el
ejercicio de una funcién o cargo administrativo o ejecutivo”.

(39)

Este criterio fue ampliado en la Resolucion N° 108-2008-JNE: “Que, en lo que concierne a lo
dispuesto por el articulo 11 de la Ley N° 27972, estableciendo este que los regidores no pueden
ejercer funciones ni cargos ejecutivos o administrativos, de forma que su incumplimiento genera
una causal de vacancia, debe decirse que la funcion administrativa esta definida por manifestacio-
nes concretas de voluntad estatal (por oposicion a las manifestaciones abstractas, como lo son la
legislacion y la jurisdiccion) que opera en el ambito de las labores cotidianas de interés general en
tanto la Administracion Publica versa sobre intereses colectivos ajenos surgidos de las exigencias
basicas de una comunidad, funcion administrativa que siempre ejercida atendiendo al principio
de legalidad, puede materializarse a través de actos administrativos o de actos de administracion
interna, no teniendo competencia los regidores de un Concejo Municipal sobre alguno de ellos, por
lo que debe entenderse que esta restriccién no solo esta referida a ocupar efectiva o formalmente
cargos ejecutivos o administrativos en la misma municipalidad sino, sobre todo, a que estos no
pueden ejercer las funciones propias de dichos cargos aunque no los ocupen”.
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Resumiendo, para la configuracion de la causal no solo esta referida a la asuncion
del cargo o el ejercicio de la funcidn sino también a la emision de un acto o la
ejecucion de un mandato, aunque no se haya ocupado formalmente el cargo.
Adicionalmente, no basta el ser designado o que exista la posibilidad de ejecutar
un acto en el futuro, sera necesario la existencia de actos y ejecucion concretos
realizada por el regidor que es cuestionado.

. Las municipalidades rurales no estan eximidas de la prohibicién del art.

11 de la LOM. En la resolucién antes sefialada se pedia al JNE que la decision
de autorizar al primer regidor firmar cheques de la Entidad deberia permitirse,
tomandose en cuenta que tratdndose de un municipio rural, no puede exigirsele
la misma estructura administrativa con la que si deben contar las municipalidades
urbanas. El JNE rechazo esta posicion, en los términos siguientes: “Que, no
puede sostenerse que la condicién de ser la Municipalidad de Cahuacho una
ubicada en el ambito rural la exime del cumplimiento de las leyes, mas aun si
el articulo 28 de la Ley N° 27972 establece que si bien la estructura organica
municipal se organiza de acuerdo a su disponibilidad econdémica y los limites
presupuestales asignados para gasto corriente, la estructura organica munici-
pal basica comprende en el ambito administrativo, a la gerencia municipal,
el érgano de auditoria interna, la procuraduria publica municipal, la oficina de
asesoria juridica y la oficina de planeamiento y presupuesto, entendiéndose que
esta disposicion ha sido dictada precisamente tomando en cuenta a municipios
como el de Cahuacho; siendo ello asi, debia tomarse en cuenta que al ser los
cheques titulos valores mediante los cuales una persona, en este caso la Muni-
cipalidad de Cahuacho, ordena incondicionalmente a una institucion de crédito el
pago de una suma de dinero a favor de una tercera persona, obligandose asi a
una prestacion frente al poseedor del titulo, debian ellos ser emitidos solamente
por los funcionarios correspondientes al tratarse de un hecho de naturaleza y
consecuencias tanto administrativas como ejecutivas, mas aun si ello conllevaba
desembolso de fondos municipales”.

Si bien estamos de acuerdo con el JNE sobre el fondo de lo resuelto, en la me-
dida que no se puede permitir la transgresion de una prohibiciéon expresa de la
ley, existe un error cuando exige a las municipalidades rurales el cumplimiento
de la estructura organica basica del art. 28 de la LOM porque deja de lado en su
analisis la excepcion que establece la propia LOM en su art. 142: “Las munici-
palidades ubicadas en zonas rurales no estan obligadas a adoptar la estructura
administrativa basica que sefiala la presente ley, sin que ello suponga que no
se deban ejercer las funciones previstas”.

3. Siuntrabajador de la Entidad es elegido regidor de la misma, debe solicitar

su licencia a fin de suspender su relacion laboral, de lo contrario estaria
incurso en la prohibicién del art. 11 de la LOM. En la Resolucién N° 169-2008-
JNE, se plantea la vacancia de un regidor, que inicialmente solicita licencia sin
goce de haber a su favor como servidor de carrera, cargo que también ostenta,
a fin de poder ejercer la funcion edil para la que fue elegido; con posterioridad al
darse cuenta de que no le resultaba siendo beneficiosa dicha situacion, solicita
se le modifique su situacion laboral por un espacio de veinte horas, a fin de
percibir la mitad de su remuneracién, mas las dietas por la funcién de regidor;
refiere que en su condicion de asistente en la Unidad de Abastecimiento le fueron
asignados viaticos con el propdésito de realizar cotizaciones para la adquisicion
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de materiales de construccion, existiendo incompatibilidad en sus acciones
como regidor; finalmente, a la fecha de presentacion de la apelaciéon ante el
JNE, el regidor no habia aun rendido cuentas de los viaticos asignados por el
municipio, yendo en contra de sus deberes como servidor aprovechandose a
su vez de sus prerrogativas como regidor. El JNE resuelve la vacancia, basado
en los siguientes consideraciones: “Que, es menester de rste Colegiado deter-
minar si procede o no la solicitud en los términos propuestos; para tal efecto, a
partir de las pruebas presentadas por ambas partes, se aprecia que el regidor
en mencién acepta mantener una duplicidad de cargos y por tanto de funcio-
nes, situacion prohibida segun lo establecido en el articulo citado en el visto.
A parecer de este Colegiado, la peticion realizada por el regidor al inicio de su
gestion, en el extremo de solicitar la licencia sin goce de haber, a fin de que se
le suspenda su relacion laboral, correspondia a fin de mantenerse excluido de
la prohibicion expresa de la norma; que es necesario sefialar, a criterio de este
Colegiado, que la causal invocada por el solicitante se configura debido a que un
regidor no puede ejercer funciones ni cargos ejecutivos o administrativos, sean
de carrera o de confianza; y seguin se puede apreciar, el regidor ha mantenido
una duplicidad de funciones indebida dentro del Municipio Provincial de Loreto”.

. El cobro de viatico o la asistencia del regidor a algunos actos no configurala
causal. En la Resoluciéon N° 225-2008-JNE, se plantea la vacancia de un regidor
por haber ejercido funciones administrativas al cobrar viaticos sin autorizaciéon
de viaje del alcalde, comprar combustible por la suma de cuatrocientos treinta
y cinco nuevos soles, asistir a eventos en el Gobierno regional sin autorizacion
de la autoridad edil. El Colegiado resuelve lo siguiente: “Que, por otro lado, el
segundo parrafo del articulo 11 de la mencionada Ley Organica de Municipali-
dades, Ley N° 27972, establece que los regidores no pueden ejercer funciones
ni cargos ejecutivos o administrativos, sean de carrera o de confianza, ni ocupar
cargos de miembros de directorio, gerente u otro, en la misma municipalidad
0 en las empresas municipales o de nivel municipal de su jurisdiccion, en tal
sentido, en aplicacion del principio de legalidad, el Colegiado determina que el
hecho de haber cobrado viaticos y haber asistido a eventos de los cuales no se
ha precisado fehacientemente cual fue la calidad de la participacion del regidor
cuestionado, haya sido o no autorizado por el alcalde, no implica la realizacion
de una funcion administrativa, que configure la causal invocada; que respecto
a las alegaciones formuladas en cuanto a los actos de corrupcién en contra del
regidor, este Colegiado deja a salvo el derecho de las partes para interponer
las acciones pertinentes ante la autoridad competente”.

. En la Resolucion N° 005-2012-JNE se cuestiona a los regidores la adopcion
de varios actos administrativos cuya resolucion nos da una idea cabal de la
configuracion de la causal por parte del Tribunal Electoral:

a) Se cuestiona a los regidores haber acordado que el control del personal
administrativo estuviese a cargo de la secretaria del municipio. El JNE
resuelve: “Es de anotar que en la citada sesién de Concejo estuvo presente
el alcalde y los cinco regidores que conforman el Concejo Municipal, y se ad-
virtié que el acuerdo adoptado con relacion a que el control del personal esté
a cargo de la secretaria del municipio se obtuvo por decisién unanime de los
asistentes. A criterio de este 6rgano colegiado, dicho acuerdo obedece a la
facultad del Concejo Municipal de fiscalizar la funcion o el desempefio de los

175




Johnny Mallap Rivera

176

funcionarios, conforme lo establece el articulo 9, inciso 33, de la LOM, por lo
que no se configura la causal de vacancia por este hecho”.

b) Se cuestiona a los regidores haber encargado la elaboraciéon del plan

estratégico en ganaderia a un ingeniero en especifico. El JNE resuelve:
“En el acta de sesion ordinaria de fecha 24 de enero de 2011 se sefiala como
punto de agenda la elaboracion del plan estratégico en ganaderia. Ante lo
cual el Pleno del concejo acordé que la elaboracion del plan estratégico de
ganaderia esté a cargo del ingeniero Yuri, en coordinacion con el ingeniero
Hildebrando Pérez. Pues bien, a juicio de este 6rgano colegiado, dicho acuerdo
no constituye funciéon administrativa o ejecutiva atribuible a los regidores, sino
una decision del Pleno del Concejo Municipal, como érgano colegiado, por lo
que no se configura la causal de vacancia por este hecho”.

c) Se cuestiona a los regidores haber acordado que la movilidad sea con-

tratada con la empresa Multiservicios Aries. El JNE resuelve: “Segun el
acta de sesion ordinaria de fecha 24 de enero de 2011, se sefiala como punto
de agenda la movilidad. En dicha acta consta que el servicio de movilidad se
estaba alquilando de la empresa Multiservicios Aries a un costo de S/.150.00
diarios. Al respecto, tal como esta redactada el acta, no se advierte que los
regidores cuestionados hayan ejercido alguna funcién o acto administrativo
o ejecutivo, en tanto que se aprecia que se puso en consideracion del Pleno
del Concejo la contratacion del servicio de movilidad, lo cual fue aprobado
con el voto unanime de los asistentes. Por ello, no se configura la causal de
vacancia invocada por este hecho”.

d) Se le cuestiona a los regidores haber aprobado la escala de viaticos para

el alcalde y regidores. El JNE resuelve: “Del acta de sesidon de concejo men-
cionada, aparece que se aprob¢ la escala sobre los viaticos de alcalde y los
regidores. No obstante, dicho acuerdo fue adoptado por el Pleno del Concejo
Municipal en decision unanime por lo que, a criterio de este érgano colegiado,
no se evidencia que los regidores cuestionados, por si solos hayan ejercido
funcion o acto administrativo o ejecutivo. En tal sentido, no se configura la
causal de vacancia invocada”.

e) Se le cuestiona a los regidores haber conformado el comité de contra-

taciones. El JNE resuelve: “Segun el acta de sesién ordinaria de fecha 19
de febrero de 2011, como punto 2 de la agenda se sefiala ‘formar el Comité
de Contrataciones y Adquisiciones con el Estado’. Del tenor de dicha acta,
se aprecia que los miembros del Concejo Municipal acordaron conformar el
Comité de Contrataciones y Adquisiciones con el Estado y designaron como
sus miembros a Robinson Marx Alba Carretero (Presidente), Maribel Belinda
Quifiones Rodriguez y Olga Caballero Sarmiento (miembros). Cabe precisar
que en efecto, segun la normativa de la materia, es el titular de la entidad
quien designa a los miembros del comité especial; sin embargo, es menester
relievar que, en el caso de autos, este maximo organismo electoral advierte
que el alcalde, quien estuvo presente en la sesion, ha puesto en consideracion
del Pleno del Concejo Municipal la designacion de tal comité, lo cual legitima
el accionar de los regidores, y, a criterio de este 6rgano colegiado, no anula
0 menoscaba la funcién fiscalizadora de dichos regidores; por lo que debe
desestimarse la solicitud de vacancia en este extremo”.
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f) Se le cuestiona a los regidores haber designado la fedataria del muni-
cipio. El JNE resuelve: “Al respecto, si bien los regidores han participado
en la toma de decisiéon para designar a la funcionaria responsable de caja
chica (sic), este Pleno considera que tal decision, al haber sido adoptada
en consenso con el alcalde, quien ha presidido la sesidn, evidencia que los
regidores por si solos no han ejercido funcién administrativa que configure
la prohibicion contemplada en el articulo 11 de la LOM y tampoco conlleva
a un menoscabo en su labor fiscalizadora; por lo que este Pleno estima que
no se configura la causal de vacancia invocada por este hecho”.

g) Se le cuestiona a los regidores haber aprobado que determinada persona
se hiciera cargo del area de almacén. El JNE resuelve: “De la referida acta
se aprecia que el concejo municipal aprobo que Olga Caballero se hiciera cargo
de abastecimiento y almacén. Dicha decision del Pleno del Concejo Municipal,
no implica el ejercicio de funcidn ejecutiva o administrativa que menoscabe
la funcion fiscalizadora de los regidores, por lo que no se configura la causal
en este extremo”.

h) Se le cuestiona a los regidores haber acordado el cese de personal. El
JNE resuelve: “Respecto de este hecho es menester relievar que, a criterio de
este Pleno, la solicitud de cese de los trabajadores por si sola no constituye
un acto administrativo, en tanto que la decision del Concejo Municipal por
mayoria, debe ser ejecutada por la respectiva autoridad administrativa del
municipio. En ese sentido, en este caso en concreto, no se evidencia que los
regidores cuestionados hayan incurrido en la causal de vacancia invocada”.

i) Se le cuestiona a dos regidores haber evaluado a postulantes para una
plaza docente. El JNE resuelve: “De la valoracion conjunta de los citados
medios de prueba, este Supremo Tribunal Electoral arriba a la conviccion
de que los regidores Antonio Roger Chauca Cano y Yemila Manuela Aguirre
Pérez han evaluado a las personas que postularon a una plaza de docente en
el distrito de Supe, tal como se evidencia del ‘acta del proceso de evaluacién
para contrato de docentes’, en cuyo contenido se aprecia que ambos regidores
calificaron los expedientes presentados por los postulantes y los entrevistaron.
Asimismo, otorgaron el resultado final de la calificacion que dio como ganadora
a Lizeth Rosario Chauca Chauca, cuyo contrato fue suscrito por el alcalde. En
efecto, tal conducta de los regidores, a juicio de este érgano electoral, consti-
tuye una funcién administrativa que esta reservada al personal administrativo
del municipio y por ende implica una afectacion al deber de fiscalizacion que
es propio del cargo del regidor. Ademas, el accionar de los regidores produjo
efectos juridicos, cual es la contratacion de Lizeth Rosario Chauca Chauca en
el municipio. Por ello, dicho accionar cuestionado contraviene lo establecido
en el segundo parrafo del articulo 11 de la LOM, conforme lo ha establecido
también este Pleno en la Resolucién N° 306-2010-JNE, en un caso similar
al de autos”.

6. Si un regidor es trabajador de una empresa prestadora de servicios publi-
cos, sera pasible de vacancia por incompatibilidad o conflicto de intereses.
Dice el JNE: %(...) resulta abierta y claramente incompatible con el ejercicio de la
funcion fiscalizadora inherente a los regidores, el desempefio de actividades o
labores que en entidades u érganos a los que, precisamente, deberian fiscalizar.
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Es esta incompatibilidad o ‘conflicto de intereses’ lo que se procura evitar con
lo dispuesto en el articulo 11 de la LOM. La finalidad de la norma esta dirigida
a impedir que exista un ‘autocontrol’ o ‘autofiscalizacion’, en el sentido de que
no puede admitir que un mismo sujeto —es decir, el regidor— controle o fiscalice
la realizacion de sus propios actos. Asi, de presentarse el supuesto en que la
realizacién de una actividad administrativa o ejecutiva suponga un menoscabo
en el ejercicio de la funcion fiscalizadora del regidor, entonces procedera que se
declare la vacancia en el cargo de este ultimo” (Resolucion N° 012-2012-JNE).

. El Concejo no puede declarar la nulidad ni dejar sin efecto una Resolucién

de Alcaldia. En la Resolucion N° 024-2012-JNE, se plantea esta cuestion y el INE
resuelve: “(...) en el caso de autos, se verifica que el concejo municipal declaré
la nulidad de las Resoluciones de Alcaldia N°s 568-2010 y 1238-2010-MPP/A
que otorgaban bonificaciones por productividad a determinado personal cesante
del municipio. Ello, evidentemente, conlleva dejar sin efecto los actos admi-
nistrativos dispuestos en las citadas Resoluciones de Alcaldia, por lo cual nos
encontramos ante una manifiesta funcion administrativa, cuya atribuciéon no
compete a los regidores, sino a los 6rganos administrativos del gobierno local”.
Sin embargo, no declara la vacancia por las particulares circunstancias en las
que se toma el acuerdo, como explica: “De los actuados se advierte que, en el
caso bajo analisis la decisiéon del concejo municipal de declarar la nulidad de
las Resoluciones de Alcaldia N°s 568-2010 y 1238-2010-MPP/A se debio a los
informes emitidos por el procurador publico municipal y el asesor legal externo,
quienes sustentaron, en la sesion ordinaria del 12 de mayo de 2011, dos aspec-
tos: a) los argumentos legales por los cuales el otorgamiento de la bonificacion
por productividad al personal cesante del municipio era ilegal y que, por ello,
se debia declarar la nulidad de las citadas resoluciones de alcaldia; y b) que
la declaraciéon de nulidad la debia de realizar el 6rgano superior a la alcaldia,
conforme lo establece el articulo 202 de la LPAG, que regula el procedimiento de
nulidad de oficio, y que, en el caso del gobierno local, correspondia al concejo
municipal, segun habia sefialado reiterada jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional. En este contexto, se acredita que el acuerdo que adopté el Concejo
Municipal para declarar la nulidad de las mencionadas resoluciones de alcaldia
no obedecio6 a una decision deliberada de los regidores, sino motivada por su
funcion fiscalizadora ante los argumentos vertidos por el érgano de asesoria
legal y de defensa judicial del municipio respecto de la ilegalidad de otorgar el
bono por productividad al personal cesante. Cabe precisar que, en la sesién
ordinaria, donde se adopt6 el acuerdo cuestionado, estuvo presente el alcalde
y no cuestionod la decisién del concejo”.

. El manejo y disposicién de dinero si configura la causal. En la Resolucion

N° 258-2012-JNE, se solicita la vacancia de un regidor por considerar que ejercio
funciones administrativas al haber realizado actos que corresponden al tesorero
de la municipalidad, conforme lo sefialado en el Informe N° 001-SCTCH-R/
MDB-2011, suscrito por el citado regidor, en el cual sefiala que recibié la suma
de S/. 3 800,00 (ingresos de los barios termales y del hotel municipal), dinero
que dispuso en diferentes gastos que se detallan en el citado informe (foja
10), para la fiesta patronal del Sefior de Mayo. El JNE resuelve: “En el caso
de autos, el regidor Sergio Cléver Tarazona Chuquiyauri, a través del Informe
N° 001-SCTCH-R/MDB-2011, que obra a foja 10, detallo los gastos que realizd
por el monto de S/. 3 800,00, dinero que ‘recogid’ de los ingresos de los bafios
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termales y del hotel municipal, para los diferentes gastos de la fiesta patronal
del Sefior de Mayo. Al respecto, de la valoracion de los medios probatorios
aportados por la solicitante de la vacancia (el Informe N° 001-SCTCH-R/MDB-
2011, los comprobantes de pago y las declaraciones juradas de los gastos
detallados en el citado informe) y de los argumentos de defensa vertidos
por el regidor cuestionado, este 6rgano colegiado concluye que los actos de
disposicion de bien dinerario de la municipalidad que se detallé en el Informe
N° 001-SCTCH-R/MDB-2011 del regidor Sergio Cléver Tarazona Chuquiyauri
importan la ejecucion de actos administrativos o ejecutivos que le estan prohibi-
dos, segun el segundo parrafo del articulo 11 de la LOM por lo que se configura
la causal de vacancia invocada”.

. El cobro de viaticos no configura la causal. En la Resolucion N° 440-2013-
JNE se resuelve:

“En autos, se advierte que las conductas imputadas no implican por parte de
la regidora cuestionada la realizacion de funcion administrativa o ejecutiva,
puesto que el hecho de que la autoridad cobre viaticos no supone de manera
alguna la realizacion de tales actos. Esta posicion ya fue expresada, en su
oportunidad, por este érgano electoral a través de la Resolucion N° 201-2010-
JNE, del 30 de marzo de 2010.

Asi, este Supremo Tribunal Electoral no advierte que la regidora Juana Luisa
Trinidad Aguado haya ejercido funciéon administrativa o ejecutiva propiamente
dicha que corresponda a la Administracion municipal. Esto por cuanto en el
expediente no obra prueba documental que acredite que el actuar de la regi-
dora haya supuesto una toma de decisiones con relacion a la administracion,
direccion o gerencia de los 6rganos que comprenden la estructura municipal
(por ejemplo, del area de tesoreria, logistica, gerencia general, planeamiento
y presupuesto, etcétera), asi como de la ejecucion de sus subsecuentes fines,
es decir, que haya celebrado contratos o convenios a nombre de la Munici-
palidad Distrital de Pozuzo.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefialar que el recurrente no ha probado en autos
que la regidora haya exigido a la administracion municipal que se le reconozca
el pago de viaticos de representacion sin contar con la autorizacion respectiva,
siendo que dicha carga de la prueba le corresponde a él como accionante y
no a la imputada. De otro lado, en el detalle de las 6rdenes de pago de los
viaticos (fojas 90 y 94), se menciona que estos se giran en razén de gastos de
representacion, verificandose que el procedimiento fue llevado por la propia
administracion municipal y que no han sido impugnados en dicho ambito. Por
estas razones, en este extremo, la apelacion deber ser desestimada”.

Algunas causales derogadas a que hace referencia la Ley de Elecciones
Municipales

En el art. 22 de la LOM, que sefiala las causales de vacancia, solo contempla
en suinc. 6 lo regulado en el inc. 9 de la Ley N° 23853 (LOM derogada), en los
términos siguientes “6. Condena consentida o ejecutoriada por delito doloso
con pena privativa de la libertad” y no recoge el inc. 7 (“Las personas natura-
les y los representantes legales de las sociedades que tengan interés en las
concesiones o en los contratos otorgados o en tramite de otorgamiento por la
municipalidad”) y el inc. 8 (“Los deudores por obligaciones provenientes de
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contratos o concesiones y los que tengan proceso judicial pendiente con las
respectivas municipalidades, asi como los que hubieran otorgado fianza u otra
garantia para asegurar el cumplimiento de alguna obligacién a favor de aquellas”)
de la LOM derogada. ¢ Quiere decir que los hechos regulados por estos incisos
ya no constituyen causales de vacancia? Si nos atenemos a una interpretacion
estricta de las normas ya no son causales porque dichos incisos ya no han sido
legislados en la nueva LOM, lo que acarrea su derogacion tacita. Esto es un
retroceso de la nueva LOM, porque las circunstancias que regulaban dichos
incisos son incompatibles con una correcta administracion municipal y ademas
porque dichos hechos se presentan con frecuencia en los gobiernos locales. En
consecuencia, deberian ser restablecidos, adicionandolos al art. 22 de la LOM
y haciendo los ajustes pertinentes en la Ley de Elecciones Municipales.

El JNE ha tomado idéntica posicion con respecto a las causales que hemos
definido como tacitamente derogadas. En la Resolucion N° 080-A-2012-JNE
se hace el siguiente andlisis:

“Sobre la causal de declaratoria de vacancia prevista en el articulo 22,
numeral 10, de la LOM

16. Con relacion a la referida causal de declaratoria de vacancia, el solici-
tante le imputa al regidor Edgard Omar Pezo Renteria, tener la condicion de
acreedor de la Municipalidad Provincial de Coronel Portillo al momento de su
presentacion como candidato en las elecciones municipales 2010, siendo que,
ademas, después de la eleccioén, e incluso durante el periodo que ejerce el
cargo de regidor, ha sido apoderado de una empresa proveedora de bienes
que tiene interés en suscribir contratos con el municipio. Aentender de la parte
solicitante, el articulo 22, numeral 10, de la LOM, que dispone:

Articulo 22.- Vacancia del cargo de alcalde o regidor

El cargo de alcalde o regidor se declara vacante por el concejo municipal, en
los siguientes casos:

(-]

10. Por sobrevenir algunos de los impedimentos establecidos en la Ley de
Elecciones Municipales, después de la eleccion.

Debe ser interpretado, en el caso concreto, en concordancia con lo dispuesto
en el articulo 8, numeral 1, inciso c) de la Ley N° 26864, Ley de Elecciones
Municipales, publicada el 14 de octubre de 1997 (en adelante LEM), que
establece lo siguiente:

Articulo 8.- Impedimentos para postular
No pueden ser candidatos en las elecciones municipales:
8.1 Los siguientes ciudadanos:

(-]

c) Los comprendidos en los incisos 7), 8) y 9) del articulo 23 de la Ley Organica
de Municipalidades.

Disposicion normativa que, dado que la LOM no contempla numerales en su
articulo 23, debe ser interpretada de conformidad con lo dispuesto en la Ley
N° 23853, Ley Organica de Municipalidades anterior, publicada el 9 de junio
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de 1984, que fuera derogada por la LOM y que en el articulo 23, numeral 7),
sefialaba que:

Articulo 23.- No pueden desempefiar los cargos de alcalde y regidores:

(-]

7.- Las personas naturales y los representantes legales de las sociedades que
tengan interés en las concesiones o en los contratos otorgados o en tramite
de otorgamiento por la municipalidad.

17. Al respecto, este 6rgano colegiado considera que no resulta admisible
interpretar que lo dispuesto en el articulo 23, numeral 7, de la Ley Organica
de Municipalidades anterior ha conservado vigencia y resulta de aplicacion
concurrente o complementaria con lo dispuesto en la LOM, ello en virtud —se-
gun el criterio de la parte solicitante— de lo previsto en la LEM. A juicio de este
Supremo Tribunal Electoral, dicha interpretaciéon no resulta admisible debido
a que:

a. Se ha producido una derogacion tacita de lo dispuesto en el articulo 8,
numeral 1, inciso c) de la LEM, ya que: i) la Ley Organica de Municipa-
lidades anterior, que contemplaba tanto las causales de vacancia como
las incompatibilidades para desempefar el cargo de alcalde o regidor,
fue publicada el 9 de junio de 1984; ii) la LEM, en cuya version originaria
contenia el impedimento antes sefialado en su articulo 9, numeral 4, fue
publicada el 14 de octubre de 1997; iii) La Ley N° 27734, que modifico
diversos articulos de la LEM e incorporé la incompatibilidad en cuestion en
su articulo 8, vigente, fue publicada el 28 de mayo de 2002; y iv) la LOM,
que no contempla expresamente los impedimentos para el ejercicio o
postulacion a los cargos de alcalde y regidor, pero si regula las causales y
el procedimiento de declaratoria de vacancia, fue publicada el 27 de mayo
de 2003. En ese sentido, en la medida que la LOM regula integramente
las mismas materias previstas en su ley organica anterior, en estricto
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 103 de la Constitucion Politica
del Peru de 1993, que dispone el principio de aplicacion inmediata de las
normas, y en aplicacion de los principios de que la norma posterior deroga
ala anterior y de especialidad —entendiendo la especialidad no respecto de
las incompatibilidades para acceder o ejercer el cargo de alcalde y regidor,
sino respecto de las causales de declaratoria de vacancia—, este 6rgano
colegiado concluye que el articulo 8, numeral 1, inciso c) de la LEM ha
quedado derogado tacitamente con la aprobacion de la LOM.

b. No resulta admisible ni constitucionalmente legitimo invocar la aplicacion
ultractiva de las normas para conservar o imponer cargas o incompati-
bilidades al ejercicio de los derechos fundamentales, menos aun si ello
podria acarrear la imposicion de una sancién ante el incumplimiento de los
mismos. La ultractividad, en principio, supone que los efectos de la norma
se extiendan con posterioridad a la derogatoria de la misma, pero el hecho
deberia de haberse producido bajo la vigencia de la misma. En este caso
concreto se pretende que se aplique una norma derogada a un hecho
que ha acaecido incluso cuando la norma, es decir, el articulo 8, numeral
1, inciso c) de la LEM, ya habia sido derogado tacitamente por la LOM.
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Un elemento o requisito fundamental, tanto en el ambito de la restriccion
de los derechos fundamentales como del ejercicio del ius imperium del
Estado a través de un procedimiento sancionador o un proceso penal, es
que debe cumplirse con el principio de legalidad, el cual estd compuesto
por los requisitos de ley previa, ley escrita, ley estricta y ley cierta, esto
es, que no exista dudas en torno al hecho de que se esta sancionando vy,
desde luego, tampoco respecto a la vigencia de la norma que contempla
la incompatibilidad, restriccion o sancion.

Asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el
Expediente N° 0012-2006-Al/TC, en la que sefiald lo siguiente:

22. Como tal, el principio de legalidad penal garantiza: a) la prohibicion de
la aplicacion retroactiva de la ley penal (lex praevia); b) la prohibicién de la
analogia (lex stricta); c) la prohibicién de clausulas legales indeterminadas (/ex
certa); y d) la prohibicion de aplicacién de otro derecho que no sea el escrito
(lex scripta).

23. Conforme a la exigencia de lex praevia, el principio de legalidad penal
prohibe la aplicacion retroactiva de la ley penal, salvo, claro esta, cuando
beneficie al reo. Asi lo establece el articulo 103 de la Constitucion, segun
el cual (...) Ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroactivos, salvo en materia
penal, cuando favorece al reo (...)".

24. Conforme a la exigencia de lex stricta, el principio de legalidad penal
prohibe el uso de la analogia. Asi lo establece el articulo 139 inciso 3 de la
Constitucion, segun el cual, ‘El principio de inaplicabilidad por analogia de la
ley penal y de las normas que restrinjan derechos’.

25. En cuanto a la exigencia de lex certa, cabe precisar, conforme lo ha sos-
tenido este Colegiado en la sentencia recaida en el caso de la Legislacién
Antiterrorista (Expediente N° 0010-2002-Al/TC), que el principio de legalidad
penal exige no solo que por ley se establezcan los delitos, sino también que
las conductas prohibidas estén claramente delimitadas en la ley. Esto es lo
que se conoce como el mandato de determinacion, que prohibe la promulga-
cion de leyes penales indeterminadas, y constituye una exigencia expresa en
nuestro texto constitucional al requerir el literal ‘d’ del inciso 24) del articulo 2
de la Constitucion que la tipificacion previa de la ilicitud penal sea ‘expresa e
inequivoca’,

[-]

26. En cuanto a la exigencia de lex scripta, el principio de legalidad consagra a
la ley como unica base para la incriminacion de comportamientos e imposicién
de penas, proscribiendo, entre otros aspectos, fundamentar la punibilidad en
el derecho consuetudinario.

En todo caso, ante la existencia de duda en torno a la continuidad de la vi-
gencia de una norma que restringe derechos fundamentales o impone cargas
a su ejercicio con la consecuencia juridica de la imposicion de una sancién
ante su incumplimiento, en atencién al principio in dubio pro homine y a
que los derechos fundamentales deben ser interpretados como mandato de
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optimizacion, por lo que debe favorecerse el ejercicio de los mismos sin que
ello suponga un menoscabo en el ejercicio de las funciones de fiscalizacion y
sancion del Estado, debe preferirse aquella interpretacion que tienda a ‘limitar
los limites’ a los derechos fundamentales, es decir, aquella que entienda que
dicha norma, en este caso, el articulo 8, numeral 1, inciso c) de la LEM ha
quedado derogada.

18. Por tal motivo, la solicitud de declaratoria de vacancia debe ser desesti-
mada en dicho extremo, dejando sentada la interpretacién que este 6rgano
colegiado ha realizado respecto de la derogacién del articulo 8, numeral 1,
inciso c), de la LEM, criterio interpretativo que debera ser tomado en consi-
deracion por la institucion, asi como por los gobiernos y autoridades locales
y vecinos”.

La renuncia del cargo

Si bien no se ha fijado como causal de vacancia, corresponde incorporar
dentro de este rubro a la renuncia que sefiala la ultima parte del art. 194 de
la Constitucion (modificada por la Ley N° 28607): “Para postular a Presidente
de la Republica, Vicepresidente, miembro del Parlamento Nacional o Presi-
dente del Gobierno Regional; los alcaldes deben renunciar al cargo seis (6)
meses antes de la eleccién respectiva”, lo que produce la vacancia del cargo
correspondiente.

Para el caso de la reeleccion ;deben renunciar los alcaldes? Depende del
cargo a que postulan. Ademas del art. 194 de la Constitucion antes transcri-
to, debe tenerse en cuenta el art. 14 de la Ley N° 29470 - Ley que modifica
diversos articulos de la Ley N° 27683 - Ley de Elecciones Regionales, que
prescribe: 1) los alcaldes que deseen postular al cargo de presidente regional
deben renunciar al cargo de alcalde de manera irrevocable 180 dias antes
de las elecciones; 2) los alcaldes que deseen postular al cargo de vicepresi-
dente o consejero regional y los regidores que deseen postular al cargo de
presidente, vicepresidente o consejero regional, deben solicitar licencia sin
goce de haber 120 dias antes de la fecha de las elecciones; 3) los acaldes
y regidores que postulen a la reeleccion en las elecciones municipales no
estan obligados a renunciar ni solicitar licencia. Asimismo, el art. 8 de la Ley
N° 26864 - Ley de Elecciones Municipales (modificada por la Ley N° 27734),
dispone. “Los alcaldes y regidores que postulen a la reeleccion no requieren
solicitar licencia”. En consecuencia: a) un alcalde que va a la reeleccién no esta
obligado a renunciar ni pedir licencia, b) Si un alcalde postula a la presidencia
de la Republica, a la vicepresidencia, al Parlamento o la presidencia de la
region, debe renunciar 180 dias antes de la eleccion, ¢) si un alcalde postula
al cargo de vicepresidente o consejero regional, debera solicitar licencia sin
goce de haber 120 dias antes de la eleccidn; d) si un regidor postula al cargo
de Presidente, vicepresidente o consejero regional, debera solicitar licencia
sin goce de haber 120 dias antes de la eleccién; e) si va a la reeleccion, el
regidor no debe renunciar ni pedir licencia.
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l ARTICULO 23.- PROCEDIMIENTO DE DECLARACION DE
VACANCIA DEL CARGO DE ALCALDE O REGIDOR

La vacancia del cargo de alcalde o regidor es declarada por el correspondiente concejo
municipal, en sesion extraordinaria, con el voto aprobatorio de dos tercios del niumero
legal de sus miembros, previa notificacion al afectado para que ejerza su derecho de
defensa.

El acuerdo de concejo que declara o rechaza la vacancia es susceptible de recurso de
reconsideracion, a solicitud de parte, dentro del plazo de 15 (quince) dias habiles peren-
torios ante el respectivo concejo municipal.

El acuerdo que resuelve el recurso de reconsideracion es susceptible de apelacion. El
recurso de apelacion se interpone, a solicitud de parte, ante el concejo municipal que
resolvié el recurso de reconsideracion dentro de los 15 (quince) dias habiles siguientes,
el cual elevara los actuados en el término de 3 (tres) dias habiles al Jurado Nacional de
Elecciones, que resolvera en un plazo maximo de 30 (treinta) dias habiles, bajo respon-
sabilidad.

La resolucion del Jurado Nacional de Elecciones es definitiva y no revisable en otra via.
Cualquier vecino puede solicitar la vacancia del cargo de un miembro del concejo ante
el concejo municipal o ante el Jurado Nacional de Elecciones; su pedido debe estar fun-
damentado y debidamente sustentado, con la prueba que corresponda, segun la causal.
El concejo se pronuncia en sesién extraordinaria en un plazo no mayor de 30 (treinta)
dias habiles después de presentada la solicitud y luego de notificarse al afectado para
que ejerza su derecho de defensa.

En caso de que la solicitud sea presentada al Jurado Nacional de Elecciones, él correra
traslado al concejo municipal respectivo para que proceda conforme a este articulo.

CONCORDANCIAS:

Ley N°27972  Art. 22
Ley N°26486 Art. 5:u)

<~ COMENTARIO

Este articulo regula el procedimiento de declaracién de vacancia del cargo de
alcalde o regidor, que contempla a las personas legitimadas a interponer la solicitud
de vacancia, la instancia que debe resolverla, el quérum de votacién para adoptar la
decision, los recursos impugnatorios, los plazos para la tramitacion, entre otros. En este
sentido, la infraccidn de las reglas aqui sefialadas vician el procedimiento y permiten
su impugnacion ante el Jurado Nacional de Elecciones.

El UNE en la Resolucion N° 1161-2012.-JNE, en forma detallado ha precisado los
requisitos que debe cumplir el pronunciamiento de un concejo municipal en el
proceso de vacancia:

“1. De acuerdo con lo sefialado en el articulo 23 de la LOM, los pedidos de de-
claratoria de vacancia son resueltos, en sede administrativa, en una sesion ex-
traordinaria de concejo municipal. Una vez adoptada la decision sobre el pedido
presentado, el gobierno local cuenta con dos alternativas: a) notificar el acta de la
sesion extraordinaria, o b) notificar el acuerdo de concejo que formalice la decisién
adoptada en la sesion de concejo municipal.
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Al respecto, cabe mencionar que la seleccion del documento que sera materia de
notificacion al solicitante, asi como a la autoridad contra la que se presenté el pedido
de declaratoria de vacancia, no constituye un tema menor o intrascendente, habida
cuenta que tiene una directa incidencia en el derecho al debido procedimiento y, en
particular, en los derechos a la debida motivacion de las decisiones administrativas
y jurisdiccionales y en el derecho a la defensa de las partes.

Efectivamente, seréd a través de la fundamentacion de la decision del concejo
municipal que el solicitante o la autoridad podran interponer los medios impugna-
torios que estimen convenientes o, en su defecto, manifestar su conformidad con
la decision adoptada.

2. En la medida en que el concejo municipal es un érgano colegiado que esta
compuesto por el alcalde y los regidores, cada uno de sus integrantes, en aras
de cautelar y respetar el derecho al debido procedimiento de las partes, debera
analizar y pronunciarse, previa motivacion expresa de su decision, respecto de los
siguientes puntos:

a. La legitimidad para obrar del solicitante.

b. Cada uno de los hechos imputados que sustentan la solicitud, ello en funcion
de la causal de declaratoria de vacancia invocada. No obstante, cada integrante
del concejo municipal, previa fundamentacion de su decision, podra efectuar un
analisis conjunto de los hechos imputados si considera que existe homogeneidad
entre estos.

c. Cada uno de los descargos, en funcion de la causal de declaratoria de vacancia
invocada, formulados por la autoridad municipal. No obstante, cada integrante
del concejo municipal, previa fundamentacion de su decision, podra efectuar
un analisis conjunto de los argumentos de descargo, si considera que existe
homogeneidad entre estos.

d. Cadauna de las causales de declaratoria de vacancia invocadas por el solicitante,
siendo que, para ello, se tendra que efectuar, ademas, un analisis o valoracion
conjunta —pero expresa—, de los medios probatorios aportados por las partes o
actuados de oficio por el concejo municipal.

Eventualmente, cada uno de los integrantes del concejo municipal debera analizar
y pronunciarse, fundamentando su decision, sobre los desistimientos y solicitudes
de adhesion que pudieran presentarse durante la tramitacion del procedimiento de
declaratoria de vacancia, y, de ser el caso, emitir pronunciamiento sobre si, aceptado
un desistimiento, se debe disponer la continuacion, de oficio, del procedimiento
antes mencionado.

3. En el acta de la sesion extraordinaria debera dejarse constancia de dicho analisis,
asi como de la motivacion y el sentido de la decision de cada uno de los integrantes
del concejo municipal. Omitir lo antes sefialado supondra una afectacion directa de
los derechos al debido procedimiento administrativo, en concreto, de los derechos a
la debida motivacién y a la defensa de las partes intervinientes en el procedimiento
de declaratoria de vacancia y, consecuentemente, podria acarrear la nulidad del
pronunciamiento del concejo municipal.

4. En el supuesto de que la decisién adoptada en la sesion extraordinaria sobre un
determinado procedimiento de declaratoria de vacancia, sea formalizada a través
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de un acuerdo de concejo y sea este ultimo el tnico documento que se utilice para
notificar a las partes, en la medida que se tratara de una decision Unica adoptada
por un érgano colegiado, debera cumplir con los siguientes requisitos, a efectos
de que pueda respetarse el derecho al debido procedimiento administrativo de las
partes:

a.

El acuerdo de concejo debera consignar los argumentos centrales de la solicitud
de declaratoria de vacancia.

. El acuerdo de concejo debera consignar los argumentos fundamentales de los

descargos presentados por la(s) autoridad(es) contra la que se dirige la solicitud
de declaratoria de vacancia.

. El acuerdo de concejo debera consignar los medios probatorios ofrecidos por

las partes, asi como aquellos que hayan sido actuados de oficio por el concejo
municipal, debiendo quedar constancia de que estos ultimos fueron puestos en
conocimiento de las partes, a efectos de que no se les afecte su derecho a la
defensa.

. El'acuerdo de concejo debera sistematizar los argumentos de los regidores que

conforman la decisién mayoritaria sobre la legitimidad para obrar del solicitante y
el pedido de declaratoria de vacancia, ordenandolos en funcion de las causales
invocadas y los hechos imputados a la autoridad municipal.

. El acuerdo de concejo debera encontrarse suscrito, en todas sus paginas, por

los miembros del concejo municipal que conforman la decisidon mayoritaria, asi
como por el gerente municipal o quien haga sus veces —por ejemplo, el secretario
general—.

El acuerdo de concejo debera consignar de manera expresa y especifica, la
parte resolutiva de la decisién mayoritaria 0 unanime sobre la legitimidad para
obrar del solicitante y el pedido de declaratoria de vacancia.

. Al acuerdo de concejo deberan acompanarse, de ser el caso, los fundamentos

de voto o los votos en discordia de los miembros del concejo que forman la de-
cisién minoritaria, siendo que estos pueden suscribir un Unico voto en discordia
o presentarlos y suscribirlos de manera individualizada, acompafados siempre
por el gerente municipal o quien haga sus veces.

. En el supuesto que se produzca un empate en la deliberacion sobre el pedido

de declaratoria de vacancia, el acuerdo de concejo debera consignar, de ma-
nera sistematizada y no individualizada, los argumentos que sustenten tanto la
posicion favorable como contraria a la solicitud, e indicando lo dispuesto en el
primer parrafo del articulo 23 de la LOM, relativo a la mayoria calificada para
declarar la solicitud de declaratoria de vacancia, desestimar la misma. De pre-
sentarse dicho supuesto, el acuerdo de concejo debera ser suscrito por todos
los miembros del concejo municipal que intervinieron en la decision, asi como
por el gerente municipal o quien haga sus veces.

En caso contrario, es decir, en el supuesto de que se notifique a las partes Unica-
mente con el acuerdo de concejo en el que solo se consigne el sentido de la decision
mas no los argumentos que sustentan la misma, se generaria una afectacion a
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las partes intervinientes en su derecho al debido procedimiento, pudiendo ocasio-
narse un vicio de nulidad insubsanable en el acuerdo de concejo municipal antes
mencionado”.

La vacancia concluye con la resolucion tomada en un acuerdo de sesién extraordi-
naria de Concejo, en un procedimiento cuyo plazo es no mayor de treinta dias habiles,
este plazo es maximo y a su término debe haberse emitido el acuerdo de concejo
correspondiente.

En caso de que el alcalde no cumpla con la convocatoria dentro del plazo estable-
cido, el primer regidor o cualquier otro regidor tienen la facultad de convocar a sesién
extraordinaria, previa notificacion escrita a la autoridad cuestionada y al solicitante de
la vacancia, conforme lo establece el articulo 13 de la LOM. Entre la convocatoria y la
sesion mediara, cuanto menos, un lapso de cinco dias habiles.

Otro requisito ineludible es la notificacion al afectado para que se ejerza su derecho
de defensa, que debe hacerse con las formalidades que exige los arts. 20y 21 de la Ley
N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo general®“?; igualmente debe notificarse
al solicitante de la vacancia, la convocatoria a la sesién extraordinaria y los acuerdos
adoptados sobre el pedido de vacancia o el recurso de reconsideracion, de ser el caso.

El sistema de votacion en el proceso de vacancia

La votacién en un proceso de vacancia es especial y se rige por el art. 23 de la
LOM. EI JNE, en la Resolucion N° 0572-2012-JNE, analiza la forma de votacion en el
proceso de vacancia, que debe ser seguido por los gobiernos locales:

“5. Ante todo, debemos senalar que, conforme a lo establecido en el articulo 17
de la LOM, los acuerdos son adoptados por mayoria calificada o mayoria simple.
En los casos de los procedimientos de declaracion de vacancia del cargo de
alcalde o regidor, esta es declarada por el correspondiente concejo municipal,
con el voto aprobatorio de dos tercios del numero legal de sus miembros (ma-
yoria calificada), de acuerdo a lo estipulado en el articulo 23 de la LOM.

6. Se debe tener en cuenta que el numero legal de los miembros del concejo
municipal es la suma del alcalde y de todos los regidores elegidos, y que los
mismos estan en la obligacion de emitir su voto en un procedimiento de va-
cancia, ya sea a favor o en contra, incluyendo el miembro contra quien vaya
dirigida dicha solicitud; en consecuencia, ningun miembro puede abstenerse
de votar, conforme a lo dispuesto en el articulo 101 de la Ley N° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, aplicacién supletoria que establece:
‘Salvo disposicién legal en contrario, los integrantes de 6rganos colegiados

(40) Resolucion N° 394-2008-JNE: “Que, de conformidad con el articulo 23 de la Ley Organica de
Municipalidades - Ley N° 27972, ‘La vacancia del cargo de alcalde o regidor es declarada por el
correspondiente concejo municipal, en sesidn extraordinaria, con el voto aprobatorio de dos tercios
del numero legal de sus miembros, previa notificacion al afectado para que ejerza su derecho de
defensa’ (el subrayado es nuestro); en ese sentido, mediante Oficios N° 545 y 835-2008-SG/JNE
y Auto N° 1 se requirié al concejo distrital para que adjunte las constancias de notificacién a los
regidores Salazar Hualinga y Navarro Garcia, de la convocatoria a Sesion Extraordinaria N° 13
en la que se debatio la vacancia de sus cargos; siendo que el concejo municipal no ha remitido
el documento solicitado, se entiende que dicha formalidad no se ha cumplido en el presente caso
con la exigencia de ley”.
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asistentes a la sesion y no impedidos legalmente de intervenir, deben afirmar
su posicion sobre la propuesta en debate, estando prohibidos de inhibirse de
votar’. En caso de que el alcalde o el regidor consideren que el procedimiento
de vacancia o suspension, o el acuerdo que se vaya a adoptar, sean contrarios
a la ley, estos deben dejar a salvo su voto; es decir, votar en contra a fin de no
incurrir en responsabilidad, conforme al articulo 11 de la LOM, tal como se ha
establecido en la jurisprudencia por parte de este érgano colegiado (Resolucion
N° 724-2009-JNE y Resolucion N° 0730-2011-JNE).

7.Asimismo, y tal como este Supremo Tribunal ya ha sefialado en la Resolucién
N° 427-A-2009-JNE, en este escenario no es admisible la interpretacion segun
la cual el alcalde unicamente tiene voto dirimente en los casos de empate en las
sesiones de concejo en las que se somete a votacion una solicitud de vacancia.
El articulo 17 de la LOM dispone, ciertamente, que el alcalde dirime los empates
en las votaciones; sin embargo, dicha disposicion constituye una regla general
aplicable para todos los acuerdos de concejo municipal, excepto para el caso
de las solicitudes de vacancia, que tiene su propia regulacion especial en el
articulo 23, conforme hemos sostenido en el fundamento precedente.

8. En el caso de autos, se aprecia que el Concejo Distrital de Acos esta confor-
mado por seis miembros (un alcalde y cinco regidores); en tal sentido, para la
aprobacién de la vacancia, que son dos tercios del numero legal de sus miem-
bros, se requiere que cuatro miembros voten a favor de la misma.

9. De la revision de lo actuado en la sesion extraordinaria del 13 de marzo de
2012, en la cual se traté la solicitud de vacancia presentada por Juvenal Vera
Collantes, estuvieron los seis miembros del Concejo Distrital de Acos, de los
cuales tres votaron a favor de la vacancia (regidores Narciso Quispe Garcia,
Irene Mayorga Charca y Georgina Delgado Cardenas) y tres votaron en contra
de la misma (regidores Ribelino Luna Quispe y Sabino Luna Palomino, asi como
el alcalde EdgarAIcca Ccanahuire); ante dicho empate, el alcalde emitié su voto
dirimente.

10. Al respecto y tal como se ha sefalado en el considerando 7 de la presente
resolucion, la figura del voto dirimente del alcalde no es aplicable en los casos
de los procedimientos de vacancia, por lo que al hacerlo en el presente caso
infringié la norma electoral, de acuerdo a lo cual corresponderia declarar la
nulidad del Acuerdo de Concejo N° 037-2012-CM-MDA-A”.

Por lo tanto, para que proceda la vacancia se requiere mayoria calificada (dos tercios
del numero legal), deben votar todos los miembros del concejo (alcalde y regidores), no
estando permitido la abstencion. En el caso de que el alcalde o el regidor consideren
que el procedimiento de vacancia, o el acuerdo que se vaya a adoptar, sean contrarios
a la ley, deben dejar a salvo su voto; es decir, votar en contra a fin de no incurrir en
responsabilidad, conforme al articulo 11 de la LOM.

Contra el acuerdo de concejo que resuelve el pedido de vacancia, se puede inter-
poner recurso de reconsideracion, dentro del plazo de quince dias.

El recurso de reconsideracion tiene por finalidad que la propia entidad administrativa
—es decir, el concejo municipal- reexamine una primera decisiéon. Contra la resolucién
que se pronuncia sobre el recurso de reconsideracion procede la interposicion de un
recurso de apelacion.
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A continuacion resefiamos algunos criterios sustanciales del procedimiento de

vacancia, establecidos por el JNE, que deben tenerse en cuenta en la tramitacion y
resolucion correspondiente:

1.

Aplicacion del debido proceso. Precisa el JNE: “La aplicacion de los principios
de interpretacion unitaria y de concordancia practica de la Constitucion Politica del
Pert“") exigen que el ejercicio de las competencias de los concejos municipales
en los procedimientos de vacancia y suspension, debe atender, entre otros, al
principio de verdad material. Es decir, el concejo municipal, sea a pedido de parte
o de oficio, esta obligado a verificar, al momento de ejercer sus competencias, los
hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual debe adoptar todas las
medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido
propuestas por los administrados o hayan acordado eximirse de ellas” (Resolucion
N° 427-2013-JNE).

En suma, se establece que la declaraciéon de vacancia esta regida, mutatis mutan-
dis, por los principios del procedimiento administrativo®“?, y especificamente por los
principios del procedimiento sancionador?, ya que la vacancia es la consecuencia
del ejercicio de la potestad sancionadora del Estado.

Asi lo ha establecido expresamente el JNE en la Resolucién N° 0050-2012-JNE: “1.
El procedimiento de vacancia de alcaldes y regidores de los concejos municipales
estd compuesto por una serie de actos encaminados a demostrar la existencia
o no de la comision de alguna de las causales sefialadas en el articulo 22 de la
Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades, y cuyo tramite se desenvuelve
inicialmente en las municipalidades. Por ello mismo, debe estar revestido de las
garantias propias de los procedimientos administrativos, mas aun si se trata de
uno de tipo sancionador, pues de constatarse que se ha incurrido en alguna de las
causales establecidas se declarara la vacancia del cargo de alcalde o regidor, a
quienes se les retirara la credencial otorgada en su momento como consecuencia

(41)

(42)

(43)

En cuanto a los principios constitucionales antes mencionados, el TC los ha definido (STC Exp
N° 5854-2005-AA):

“El principio de unidad de la Constitucion: Conforme al cual la interpretacion de la Constitucion
debe estar orientada a considerarla como un ‘todo’ arménico y sistematico, a partir del cual se
organiza el sistema juridico en su conjunto”(Vid. STC 1091-2002-HC, fundamento 4; STC 0008-
2003-Al, fundamento 5; STC 0045-2004-HC, fundamento 3)”.

“El principio de concordancia practica: En virtud del cual toda aparente tension entre las propias
disposiciones constitucionales debe ser resuelta ‘optimizando’ su interpretacion, es decir, sin
‘sacrificar’ ninguno de los valores, derechos o principios concernidos, y teniendo presente que,
en Ultima instancia, todo precepto constitucional, incluso aquellos pertenecientes a la denominada
‘Constitucién organica’ se encuentran reconducidos a la proteccién de los derechos fundamentales,
como manifestaciones del principio-derecho de dignidad humana, cuya defensa y respeto es el
fin supremo de la sociedad y el Estado (articulo 1 de la Constitucién)” (vid. STC 1091-2002-HC,
fundamento 4; STC 0008-2003-Al, fundamento 5; STC 0045-2004-HC, fundamento ).

Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General: Art. IV: legalidad, debido
procedimiento, impulso de oficio, razonabilidad, imparcialidad, informalismo, presuncién de ve-
racidad, conducta procedimental, celeridad, eficacia, verdad material, participacion, simplicidad,
uniformidad, predictibilidad, privilegio de controles posteriores.

Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General: Art. 230: legalidad, debido
procedimiento, razonabilidad, tipicidad, irretroactividad, concurso de infracciones, continuacion
de infracciones, causalidad, presuncién de licitud, non bis in idem.
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del proceso electoral en el que fueron declarados ganadores. 2. Dichas garantias a
las que se ha hecho mencién, no son otras que las que integran el debido proceso,
el que constituye un principio de la potestad sancionadora de la Administracién
Publica, conforme lo estipula el articulo 230 de la Ley N° 27444, Ley del Procedi-
miento Administrativo General. Precisamente, el debido proceso comporta, ademas
de una serie de garantias de indole formal, el derecho a obtener una resolucion
juridicamente fundada, lo cual exige que la decisidon que se adopte en el proce-
dimiento contemple el analisis de los hechos materia de discusion, asi como de
las normas juridicas que resulten aplicables”. Y en Resolucion N° 085-2013-JNE
“(...) los procedimientos de vacancia y suspensién se rigen bajo los principios es-
tablecidos en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, en
especial el principio de impulso de oficio, que implica que las autoridades deben
dirigir e impulsar el procedimiento y ordenar la realizacién o practica de los actos
que resulten convenientes para el esclarecimiento y resolucion de las cuestiones
necesarias, y el principio de verdad material, que supone que, en el procedimiento,
la autoridad administrativa competente debera verificar plenamente los hechos que
sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual debera adoptar todas las medidas
probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas
por los administrados o hayan acordado eximirse de ellas”.

Las causales solo pueden ser aquellas contenidas en la Ley (nimerus
clausus). En la Resolucion N° 079-2012-JNE, se ha precisado lo siguiente: “(...)
cabe precisar, que el procedimiento de vacancia tiene por finalidad determinar
la responsabilidad de las autoridades municipales, razén por la cual posee un
caracter sancionador. En tal sentido, resulta de aplicacion el principio de tipicidad,
que prescribe que solo constituyen conductas sancionables aquellas previstas
expresamente en la norma legal, mediante su tipificacién como tales, sin admitir la
interpretacion extensiva o analogia, como asi lo establece el articulo 230, numeral
4,delalLey N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General. Es necesario
precisar que las causales de vacancia son numerus clausus: solo el numero de
las causas de vacancia que tipifica la ley pueden ser invocadas para obtener la
declaracion de vacancia. Nacen por la voluntad de ley y no emergen de la voluntad
de cualquier ciudadano o colectivo de ciudadanos. Por lo que los hechos imputados
deben guardar estricta correspondencia con las causales establecidas”.

Analisis similar también realiza el JNE, en la Resolucién N° 785-2011-JNE: “Al res-
pecto, es necesario precisar que las causales de vacancia son nimerus clausus,
solo las causales que tipifica la ley pueden ser invocadas para obtener la declaracion
de vacancia. Es asi que, nacen por la voluntad de ley y no emergen de la voluntad
de cualquier ciudadano o colectivo de ciudadanos. Por ello, al solicitar la vacancia
de autoridades es necesario que los hechos imputados guarden estricta correspon-
dencia con las causales establecidas en la LOM. De lo expuesto, se advierte que el
ejercicio del cargo sin haber juramentado no se enmarca dentro de ninguna de las
causales de vacancia establecidas en la LOM, por lo que corresponde desestimar
el recurso de apelacién en este extremo”.

En la Resolucion N° 0616-2012-JNE, amplia el analisis:

“Nuestra Constitucion Politica, en su articulo 2, inciso 24, literal d, establece
el principio de legalidad con el siguiente tenor: [...] d. Nadie ser& procesado ni
condenado por acto u omisidén que al tiempo de cometerse no esté previamente
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calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible;
ni sancionado con pena no prevista en la ley [...].

Asi, con tal tenor se consagra el principio de legalidad no solo como principio
propiamente dicho, sino también como derecho subjetivo constitucional de todos
los ciudadanos. Como principio constitucional informa y limita los margenes de
actuacion de los que dispone los 6rganos jurisdiccionales y administrativos al
momento de determinar cudles son las conductas prohibidas, asi como sus
respectivas sanciones. En tanto que, en su dimension de derecho subjetivo
constitucional, garantiza a toda persona sometida a un proceso o procedimiento
sancionatorio que lo prohibido se encuentre previsto en una norma previa, estricta
y escrita, y también que la sancién se encuentre contemplada previamente en
una norma juridica.

Ahora bien, tratdndose de pedidos de vacancia, tal como el caso de autos, y
al ser este un procedimiento sancionador, resulta indispensable el respeto del
principio de legalidad consagrado en la Constitucién Politica del Peru, y a través
del cual solo seran conductas sancionables administrativamente las infracciones
previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion
como tales, sin admitir interpretacion extensiva, por tanto la solicitud de vacan-
cia presentada debe enmarcarse, de manera exclusiva, dentro de las causales
legalmente establecidas en la LOM.

De esta manera, el solicitante de la vacancia debe de sefalar de manera clara y
precisa cual de las causales que se encuentran de manera taxativa en los articu-
los 11, 22 y 63 de la LOM, le imputa a la autoridad cuestionada, sea este alcalde
o regidor municipal, teniendo en cuenta y tal como lo ha sefialado este 6rgano
colegiado en distintas resoluciones, que las causales de vacancia son numerus
clausus, es decir, solo el nimero de causales que tipifica la LOM pueden ser
invocadas para obtener la declaracién de vacancia”.

Por tanto, en el Peru, solo cabe declarar la vacancia del cargo de alcalde o regidor
por las causales descritas en los arts. 11, 22 y 63 de la LOM, (y por remision el art.
8 delaLey N°26864 - Ley de Elecciones Municipales), y siguiendo el procedimiento
establecido en el art. 23 de la LOM.

Motivacion de los acuerdo del Concejo. En la Resolucion N° 498-2013-JNE, se
considera ‘(...) este Supremo Tribunal Electoral considera que en los acuerdos
de concejo municipal en los que se plasme la decision sobre si es procedente o
fundada una vacancia, debe existir un minimo de fundamentacion, la que consistira
en detallar los argumentos que serviran de sustento a dicha decision, los cuales
que se derivaran de la valoracion conjunta de los medios probatorios aportados
por el solicitante, la autoridad administrada o aquellos recabados de oficio por el
concejo municipal. Los medios probatorios deben cumplir con su finalidad, que es
la de brindar certeza al concejo municipal sobre los puntos controvertidos. Ello no
debe entenderse como que el concejo municipal esté en la obligacién de considerar
en sus decisiones la totalidad de los argumentos de los administrados, sino solo de
aquellos que se encuentren relacionados con el asunto o controversia materia de
analisis. Cabe resaltar que en el articulo 6, numeral 6.2, de la LPAG, se permite la
posibilidad de motivar, mediante la declaracién de conformidad con los fundamentos
y conclusiones de anteriores dictamenes, decisiones o informes existentes en el
expediente, a condicion de que se les identifique de modo certero, y que, por esta
situacion, constituyan parte integrante del respectivo acto. La decision a emitirse
debe ser la conclusion légica de los argumentos esgrimidos en el acta de sesion”.
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La cosa juzgada en el tema de vacancia. El JNE precisa lo siguiente: “Al respecto,
este Supremo Tribunal Electoral debe mencionar, como en anteriores pronuncia-
mientos (Resolucion N° 776-2011-JNE, emitida en el Expediente N° 2011-730),
que si bien la cosa juzgada tiene entre sus efectos la inmutabilidad de la decision,
esto Unicamente puede producirse cuando la sentencia que adquiere dicha cali-
dad resuelve el fondo de la controversia, o respecto de una materia procesal que
incida en la pretension, lo que no se presenta en el caso en cuestion, dado que la
Resolucion N° 0050-2012-JNE declara la nulidad del acuerdo de concejo municipal
y ordena retrotraer el procedimiento para que se emita un nuevo pronunciamiento.
Es decir, dispone que el procedimiento debe regresar a su etapa administrativa y es
esta instancia la que asume, nuevamente, competencia respecto al procedimiento
de vacancia en la etapa exactamente previa a la sesidn extraordinaria”.

Solicitud de adhesién al procedimiento por parte de los vecinos. En la Reso-
lucién N° 0591-2012-JNE, el Colegiado ha sefialado:

“Como ya lo ha establecido este Supremo Tribunal Electoral en la Resolucion
N° 560-2009-JNE, emitida en el Expediente N° J-2009-400, los procesos de
vacancia y suspension de autoridades municipales versan sobre materias en
donde se aprecia la existencia de un interés publico de los ciudadanos electo-
res residentes en la jurisdicciéon del gobierno local cuya autoridad se pretenda
vacar o suspender. Dicho criterio ha sido reafirmado en el Auto N° 1, emitido en
el Expediente N° J-2011-0756, en el que se establece que el interés publico en
juego en los procesos de vacancia y suspension de autoridades municipales
legitima a los vecinos de la jurisdiccion del correspondiente gobierno local a in-
tervenir en el proceso, sin que sea necesario que estos sean los solicitantes de
la declaratoria de vacancia ni que hayan solicitado previamente su incorporacion
en el procedimiento principal.

En el caso concreto, Raul Alfredo Gonzales Trauco solicité su incorporacion al
procedimiento cuando este se encontraba pendiente de pronunciamiento por el
Concejo Distrital de Ventanilla, es decir, cuando la solicitud de vacancia estaba
atravesando la etapa administrativa, ante lo cual no existe impedimento alguno
para que fuese integrado al procedimiento por la autoridad municipal, contando
con plena legitimidad para intervenir en él”.

Por otro lado no procedera la incorporacién o adhesion al proceso en el caso
siguiente:

“Si bien se ha establecido que, en razén al interés publico comprendido en
los procesos de vacancia de autoridades municipales, los vecinos de la ju-
risdiccion del correspondiente gobierno local de la autoridad que se pretende
vacar gozan de legitimidad para intervenir en el procedimiento de vacancia
ya iniciado, ello en modo alguno puede suponer que encontrandose en
curso el proceso no exista limite alguno para que los vecinos se incorporen
al mismo en cualquier etapa.

La diferencia radica en el momento y la instancia en la cual se solicita la
incorporacion. Asi, si dicho pedido se presenta ante la primera instancia que
viene conociendo el hecho (concejo municipal), este esta en la obligacion de
pronunciarse ante tal pedido —sea rechazando o admitiendo su legitimidad—,
y en el supuesto en que la autoridad administrativa rechace el pedido, se
podra interponer el correspondiente recurso impugnativo, ante lo cual, de
ser una apelacion, se pronunciara la segunda instancia.
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Por otro lado, de efectuarse el pedido de incorporacién directamente ante
el 6rgano que resuelve en segunda instancia y encontrandose el proceso
en dicha etapa, no existira posibilidad de que el érgano que resuelva en
primera instancia pueda pronunciarse, generando, de este modo, indefension
a la parte que se sienta vulnerada en su derecho (autoridades de quienes
se solicita su vacancia o suspensién en el supuesto de que se admita la
incorporacion de un vecino), al no tener la posibilidad de recurrir dicho
pronunciamiento.

En el presente caso, Mario Abraham Crespo Ledn ha solicitado se le reco-
nozca la calidad de apelante en el proceso de vacancia, lo cual significa
que esta solicitando su incorporacion; no obstante, lo ha hecho ante este
Supremo Tribunal Electoral y no ante el mismo concejo municipal como en
el caso de Raul Alfredo Gonzales Trauco. En consecuencia, se podria ver
vulnerado el principio de la doble instancia, lo cual no ha sucedido respecto
a la solicitud de Raul Alfredo Gonzales Trauco, que fue rechazada por el
concejo municipal; y este Pleno, en via de apelacion, esta pronunciandose
conforme a los considerandos 1y 2”.

La vacancia como procedimiento especial y la procedencia del desistimiento.
EI UJNE, en la Resolucion N° 0591-2012-JNE, sefala sobre ambos temas lo siguiente:

“Tal como se ha sefialado en diversos pronunciamientos previos, como la Resolu-
cion N° 464-2009-JNE, emitida en el Expediente N° J-2008-861, los procesos en
materia electoral a cargo del Jurado Nacional de Elecciones, y que son iniciados
ante las municipalidades y/o gobiernos regionales, tienen una naturaleza especial,
en la medida que atraviesan dos etapas, una administrativa y otra jurisdiccional,
cuya regulacion general se encuentra establecida en las leyes correspondientes.

Esto significa que para el tramite del proceso en la etapa administrativa son apli-
cables las disposiciones de la Ley N° 27972, Ley Orgénica de Municipalidades (en
adelante LOM), y la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General
(en adelante LPAG), asi como el Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil
(en adelante CPC) —solo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo—,
mientras que en la etapa jurisdiccional resultan aplicables la LOM, asi como sus
normas afines, y, de manera supletoria, las disposiciones del mencionado Texto
Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil. Dicho esto, es que los alcances del
desistimiento deben analizarse a partir de las normas antes citadas.

En efecto, el Pleno del Jurado Nacional de Elecciones en la Resolucion N° 560-
2009-JNE, emitida en el Expediente N° J-2009-400, realiz6 un analisis minucioso
respecto a los diversos tipos de desistimiento, especificando que los de interés y
relevancia son el desistimiento del procedimiento o proceso, el desistimiento de
la pretension y el desistimiento de recursos impugnatorios. En cada uno de ellos
establecio los criterios que deben seguirse en la tramitacién de los procedimientos
de vacancia y suspension, teniendo en cuenta la naturaleza particular de estos.

Asi, se establecid, en primer lugar, que el escrito de desistimiento presentado por
el interesado debe senalar con claridad los alcances del mismo, a fin de establecer
su procedencia y el tramite que debe otorgarse al mismo. Solamente en sede ad-
ministrativa se puede presumir que se trata de un desistimiento del procedimiento
cuando tal hecho no se precise en el escrito correspondiente.
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El articulo 190.2 de la LPAG, establece que el desistimiento de un recurso admi-
nistrativo se puede presentar antes de la notificacion de la resolucion final en la
instancia, lo que significa que, tratandose de un recurso de apelacion, la instancia
competente para resolver esta impugnacion es el Jurado Nacional de Elecciones,
y por tanto es este 6rgano colegiado el que asume competencia para pronunciarse
también sobre el desistimiento del recurso impugnatorio.

Dicho esto, es el Jurado Nacional de Elecciones quien asume plena jurisdiccion
respecto de las solicitudes que conoce en via de apelacién, razon por la que
esta en aptitud de pronunciarse tanto respecto a las solicitudes de desistimiento
presentadas ante este Supremo Tribunal Electoral, como también respecto de la
calificacion otorgada a aquellas solicitudes de similar naturaleza que se hayan
presentado ante los concejos municipales.

En el presente caso, el desistimiento presentado ante la Municipalidad Distrital de
Ventanilla, cumple con los requisitos legales para que proceda su aceptacion, es
decir, mediante escrito, con firma certificada por notario publico, y en momento
anterior a la vista de la causa que fue programada para el 26 de marzo de 2012,
por lo que este Supremo Tribunal Electoral considera procedente aceptar el de-
sistimiento efectuado por Augusto Nemecio Espinoza Ulloa respecto del recurso
de apelacion interpuesto contra el Acuerdo N° 038-2012/MDV-CDV.

Por otro lado, el articulo 343 del CPC determina que el desistimiento de un medio
impugnatorio produce como efecto el dejar firme el acto impugnado, salvo que se
hubiera interpuesto adhesion. En tal sentido, y atendiendo a que ha sido admitida
la incorporacion al proceso de Raul Alfredo Gonzales Trauco, corresponde la con-
tinuacién del proceso en base a esta nueva relacion procesal instaurada, a fin de
determinar si el alcalde de la Municipalidad Distrital de Ventanilla ha incurrido o no
en la causal de vacancia prevista en el articulo 22, numeral 7, de la LOM.

Por lo tanto, corresponde declarar que los efectos del desistimiento del recurso de
apelacion se limitan Unicamente al interesado Augusto Nemecio Espinoza Ulloa,
debiendo continuarse con el tramite correspondiente al proceso de vacancia”.

Aplicacion del principio de oportunidad y valoracion de las pruebas. Sefala
el JNE: “Asimismo, es preciso indicar que, de conformidad con el principio de
oportunidad que rige todo proceso jurisdiccional, y que ha sido recogido por este
Pleno en pronunciamientos anteriores tales como la Resolucion N° 138-2012-
JNE, del 26 de marzo de 2012, emitida en el Expediente N° J-2012-00021, y en la
Resolucion N° 172-2012-JNE, del 10 de abril de 2012, emitida en el Expediente
N° J-2011-00821, los medios probatorios deben ser presentados en la primera
oportunidad en que se tenga ocasion de ofrecerlos, momento que se presentd
con el requerimiento efectuado por este 6rgano colegiado en el Auto N° 1 del
Expediente N° J-2011-00801, y que no fue cumplido por el concejo municipal”. Y
en la Resolucién N° 172-2012-JNE: “(...) este érgano colegiado considera que:
a) los medios probatorios deben ser presentados en la primera oportunidad en que
se tenga ocasion de ofrecerlos; b) en principio, no pueden admitirse ni valorarse
medios probatorios que no hayan sido presentados y valorados por la instancia
anterior, es decir, no deberian admitirse la incorporaciéon de nuevos medios pro-
batorios con el recurso de apelacion, salvo que estos sean actuados o requeridos
por el propio érgano en virtud del principio de impulso de oficio o direccion judicial
y se le permita a las partes acceder a los documentos incorporados y exponer sus
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argumentos en torno a estos, o se trate de documentos de conocimiento y acceso
publico y de fecha cierta; c) deben admitirse inicamente los medios probatorios que
resulten pertinentes y relevantes para resolver la controversia juridica planteada;
y d) no deben ser admitidos medios probatorios cuya actuacion pudiera suponer
una dilacién indebida y desproporcionada del proceso”.

En la Resolucion N° 0570-2012-JNE: “Ya en anterior oportunidad el Jurado Na-
cional de Elecciones ha sefialado no solo las dificultades probatorias existentes en
los procedimientos de vacancia de autoridades municipales (Resolucion N° 328-
2009-JNE). Por esto, se han de utilizar no solo como elementos para apreciar los
hechos con criterio de conciencia, de acuerdo a la habilitaciéon constitucional sobre
este punto (articulo 181), al mismo tiempo que ha de guiarse por lo ya establecido
o determinado a nivel del Poder Judicial y el Ministerio, en tanto organismos consti-
tucionales de caracter jurisdiccional con plenas facultades probatorias (Resolucion
N° 0076-2010-JNE)”".

En la Resolucién N° 058-2012-JNE: “(...) la vacancia del cargo de una autoridad
municipal o regional debe proceder Unicamente cuando se encuentre debida e
indubitablemente acreditada la causal invocada, por lo que no resulta admisible
otorgar valor probatorio a las declaraciones juradas que tienen por objeto dicha
finalidad. Y es que no debemos olvidar que la declaratoria de vacancia del cargo de
una autoridad municipal o regional supone despojarla, al menos para el periodo en
el cual fue electa, del ejercicio de su derecho a la participacion politica, es decir, el
derecho a ser elegida, concretizado en la asuncion a su cargo como autoridad, asi
como despojarla del ejercicio de su derecho de acceso a la funcion publica. No solo
ello, debemos tomar en consideracién que la vacancia del cargo de una autoridad
municipal o regional implica también incidir negativamente en el ejercicio del derecho
a elegir de la ciudadania y, en general, en el principio de soberania popular”.

Naturaleza del recurso extraordinario y “recurso extraordinario contra recurso
extraordinario”. Ha precisado el JNE, en la Resolucion N° 0835-2011-JNE: “El
recurso extraordinario es un mecanismo de naturaleza excepcional que procede
unicamente cuando se advierta una grave afectacion de los derechos al debido
proceso y a la tutela procesal efectiva. Atendiendo, precisamente, a su naturale-
za excepcional, resulta sumamente cuestionable que se pretenda cuestionar la
decision adoptada por el Pleno del Jurado Nacional de Elecciones en virtud de la
interposicion de un recurso extraordinario, con otro recurso extraordinario, lo que
deberia suponer el automatico rechazo del presente medio impugnatorio. En ese
sentido, este érgano colegiado precisa que no procede, en ningun supuesto, la
interposicion de un ‘recurso extraordinario contra recurso extraordinario’, siendo que
cualquier pretension de este tipo debe ser declarada improcedente, precisamente
porque su admision supondria una distorsion de la propia naturaleza excepcional del
citado medio impugnatorio, asi como una afectacion directa y grave en el principio
de seguridad juridica y la garantia de cosa juzgada de las decisiones que, sobre
forma o fondo, adopte el Pleno del Jurado Nacional de Elecciones”.

Acreditacion de la condicién de vecino. El JNE, en la Resolucién N° 091-2012-
JNE, sefiala: “Al respecto, es preciso sefialar que este Supremo Tribunal Electoral,
en anterior pronunciamiento, Resolucion N° 520-2011-JNE, determiné que si bien
la calidad de vecino, para formular la solicitud de vacancia, esta limitada en un
primer momento a aquellos ciudadanos que acrediten, segun ficha del Reniec, que
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domicilian dentro de la jurisdiccion distrital o provincial sujeta a dicho procedimiento,
ello no niega la posibilidad de que una persona pueda acreditar que domicilia en
un lugar distinto del declarado en el Reniec, en mérito de la pluralidad de domici-
lios establecida en el articulo 35 del Cédigo Civil peruano. Por ello, la prueba de
la condicidn de vecino recaera en el solicitante de la vacancia, quien tendra que
demostrar el vinculo vecinal, laboral o comercial con la circunscripcion, lo cual sera
evaluado por el concejo municipal correspondiente”.

Alcances del recurso extraordinario como mecanismo de impugnacion de las
decisiones del JNE. Al respecto, en la Resolucién N° 0621-2012-JNE, se sefala:

“El recurso extraordinario constituye un medio impugnatorio ad hoc para el
cuestionamiento de las decisiones del Jurado Nacional de Elecciones. Su ex-
cepcionalidad radica en que la propia Constitucién (articulo 181) ha sefalado
que las resoluciones del Supremo Tribunal Electoral son inimpugnables. De
alli que, mediante Resolucion N° 306-2005-JNE, se haya instituido el recurso
extraordinario, limitandolo Unicamente al analisis de la probable afectacion a las
garantias que conforman el debido proceso y la tutela procesal efectiva, todo
ello en beneficio de una decisién mas justa adoptada como consecuencia del
estricto respeto de los derechos procesales de las partes intervinientes.

Ello también conlleva afirmar que el recurso extraordinario por afectacion al
debido proceso y a la tutela procesal efectiva no puede constituirse en una ins-
tancia o etapa adicional de discusion del fondo de la cuestion controvertida ya
resuelta por el Jurado Nacional de Elecciones. Al ser un mecanismo de revision
excepcional, tampoco esta permitida una revaluacion de los medios probatorios
ni la valoracion de nuevas pruebas, sino que deben identificarse las deficiencias
procesales que hubieran podido darse en las causas sometidas a la jurisdiccién
electoral. Asi, Unicamente seran materia de pronunciamiento por parte de
este organo colegiado aquellos argumentos que suponen la vulneracion
de los derechos procesales protegidos por el referido recurso”.

Por tanto, al recurrir en forma extraordinaria no se puede alegar hechos relacionados
con el fondo de la controversia, sino que hay que centrarse en la fundamentacion
de la afectacion o agravio al debido proceso o a la tutela procesal efectiva por
parte del JNE. También sera importante aportar algun elemento nuevo al debate
preexistente, que permita advertir un error en el razonamiento por parte del 6rga-
no electoral al momento de emitir la resoluciéon cuestionada y que suponga una
transgresion del derecho a la tutela procesal efectiva.

Sobre la aplicacion de la Ley de Contrataciones y pronunciamientos del OSCE.
En la Resolucion N° 172-2012-JNE, se manifiesta lo siguiente:

“En ese sentido, este 6rgano colegiado entiende que el recurrente parte de la
premisa de que las interpretaciones y decisiones adoptadas por el Tribunal de
Contrataciones del Estado del Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado (Osce) vinculan al Jurado Nacional de Elecciones, de forma que este no
podria apartarse de las mismas. Efectivamente, si la resolucion impugnada dio
respuesta a los argumentos del recurrente, descartandolos; si el documento cuya
ausencia de valoracion se invoca, contiene los mismos argumentos expuestos
por el recurrente, de tal manera que refuerzan los mismos; la consecuencia logica
seria entender que Edgard Omar Pezo Renteria pretende que este Supremo
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Tribunal Electoral se subordine a lo dispuesto por el Tribunal de Contrataciones
del Estado.

Con relacion a este punto, conviene recordar que este 6rgano colegiado ya ha
tenido ocasion de pronunciarse en torno a la aplicabilidad o no de lo dispuesto
en el Decreto Legislativo N° 1017, que aprueba la Ley de Contrataciones del
Estado y, consecuentemente, las interpretaciones que sobre las disposiciones
contenidas en dicha norma, realice el 6rgano competente, es decir, el Tribunal
de Contrataciones del Estado. Asi, por ejemplo, en la Resolucion N° 058-2012-
JNE, de fecha 2 de febrero de 2012, se indicé lo siguiente:

“10. Adviértase que el articulo 63 de la LOM no prevé ni condiciona la aplicaciéon
de dichas restricciones de contratacion a monto minimo alguno involucrado en
la relacion contractual, ni tampoco establece un limite en torno a la vinculacion
existente entre el proveedor de la entidad publica y el funcionario o servidor
publico (en este caso, la regidora), como si ocurre con el articulo 10 del De-
creto Legislativo N° 1017, que regula los impedimentos para ser proveedor o
contratista del Estado.

11. Dado que a) nos encontramos ante un procedimiento de declaratoria de
vacancia; b) el articulo 63 de la LOM tiene por finalidad proteger el patrimonio
municipal, disposicién de vital importancia para que las municipalidades cumplan
con sus funciones y finalidades de desarrollo integral, sostenible y arménico
de su circunscripcion; y c) el articulo 63 de la LOM no contempla ningiin monto
minimo para que resulte aplicable la restriccion prevista en este, precisamente
porque la finalidad que persigue no esta condicionada a la cuantia, ya que lo que
se persigue también es promover y salvaguardar una conducta responsable y
ética de las autoridades municipales. Este 6rgano colegiado concluye que debe
resultar de aplicacion directa, la norma especial prevista para el procedimiento
de declaratoria de vacancia, esto es, el articulo 63 de la LOM, por lo que co-
rresponde desestimar el argumento de la regidora, sustentado en lo dispuesto
en el articulo 3 del Decreto Legislativo N° 1017°.

Conforme puede advertirse, este 6rgano colegiado considera que: a) la sancién que
impone el Tribunal de Contrataciones del Estado corresponde a un procedimiento
administrativo, mientras que la vacancia es declarada por el Jurado Nacional de
Elecciones dentro de un proceso jurisdiccional; b) la sancidon que impone el Tri-
bunal de Contrataciones del Estado se encuentra dirigida al proveedor, mientras
que la vacancia que declara el Jurado Nacional de Elecciones se dirige contra la
autoridad regional o municipal democraticamente elegida, independientemente de
que dicha autoridad sea proveedora o no; c) la sancién que impone el Tribunal de
Contrataciones del Estado tiene por finalidad principal reprimir aquellas conductas
que contravengan el objetivo de maximizar el valor del dinero del contribuyente en
las contrataciones que realicen las entidades del Sector Publico, de manera que
estas se ejecuten en forma oportuna y bajo las mejores condiciones de precio y
calidad (articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1017), es decir, efectia un control que
comprende la eficiencia en el gasto; la declaratoria de vacancia tiene por finalidad
salvaguardar fundamental proscribir [sic] el aprovechamiento indebido del cargo
publico y de los recursos del Estado, pero, ademas, promover el ejercicio ético del
cargo de autoridad, para lo cual es fundamental considerar la fecha cierta de las
actuaciones bajo examen; y d) las sanciones de suspension, destitucion o despido
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que impone la entidad en virtud del incumplimiento de las normas previstas en el
Decreto Legislativo N° 1017, no acarrean ni constituyen una causal de declaratoria
de vacancia que amerite un pronunciamiento por parte del Pleno del Jurado Na-
cional de Elecciones o un presupuesto para dejar sin efecto la credencial de una
autoridad regional o municipal democraticamente elegida.

En ese sentido, atendiendo a que el procedimiento de declaratoria de vacancia es
especial y autbnomo respecto de los procedimientos administrativos sancionadores
que se siguen ante el Tribunal de Contrataciones del Estado, este Supremo Tribunal
Electoral considera que no le vinculan los pronunciamientos emitidos por este para
efectos de evaluar la procedencia y fundabilidad de una solicitud de declaratoria
de vacancia por supuesta infraccién de las restricciones de contratacion previstas
en el articulo 63 de la LOM”.

La votacién del alcalde en los procesos de vacancia. Al respecto, el JNE ha
sefialado: “(...) en las Resoluciones N°% 647-2009-JNE y 427-A-2009-JNE, que,
para las sesiones de concejo, la LOM establece dos casos distintos: a) el supuesto
general (articulo 17), por el cual el alcalde unicamente tiene voto dirimente en caso
de empate; y, b) el supuesto especial (articulo 23, primer parrafo), referido exclusi-
vamente a las sesiones extraordinarias donde se discuta pedidos de vacancia. En
este ultimo caso, se requiere el voto conforme de los dos tercios del numero legal
de miembros del concejo; esto es, del alcalde y los regidores (articulo 18 de la ley
acotada). Entonces, en el texto normativo invocado, se manifiesta explicitamente que
el alcalde esta permitido de votar. Siendo asi, el alegado impedimento de votar, que
el apelante atribuye al alcalde, debe ser rechazado” (véase también la Resolucion
N° 0101-2012-JNE).

La exigencia de votacion calificada solo es aplicable para la decision que declara
la vacancia. En la Resolucién N° 435-2013-JNE, se sefiala lo siguiente:

“(...)Al respecto, cabe precisar que el requisito de la proporcion de los dos tercios de
votos aprobatorios del total del nimero legal de los miembros del concejo municipal,
establecido por el articulo 23 de a LOM, es una exigencia legal cuyo objetivo es
resguardar la legitimidad de la decision del concejo municipal a través de un grado
especifico de representatividad frente a la vacancia de un alcalde o regidor.

Esto quiere decir que lo que se esta protegiendo es la legitimidad de una deci-
sion frente a la consecuencia directa de la misma: la vacancia de un miembro
del concejo municipal elegido democraticamente. Por ello, dicha exigencia esta
dirigida exclusivamente a la adopcion de decisiones que incluyan la vacancia
y no a las decisiones que la desestimen. Ello porque, en este ultimo caso, lo
que se conseguiria es la permanencia del miembro de concejo municipal en
su cargo, y porque, ademas, de interpretar la disposicion del articulo 23 de la
LOM en sentido contrario, se crearia una injustificada barrera legal que debe
ser sorteada por el concejo municipal en detrimento de la permanencia en el
cargo del miembro de concejo cuya vacancia es solicitada”.

Aplicacion de la garantia del non bis in idem. En la Resolucién N° 776-2011-JNE,
ha preciado el JNE:

“Este Supremo Tribunal Electoral entiende que la garantia del ne bis in idem com-
porta, como es unanimemente reconocido, la prohibicién de juzgar dos veces por
un mismo hecho. Asi, en conjuncién con la jurisprudencia supranacional, se ha
sefialado que para su verificacion se necesita la comprobacion de tres identidades:
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identidad de la persona perseguida (eadem persona), identidad del objeto de
persecucion (eadem res) e identidad de la causa de persecucion o fundamento
(eadem causa petend).

Especialmente relevante para el caso que nos ocupa es la identidad de causa de
persecucion o de fundamento. En ese sentido, para la determinacion de este pre-
supuesto no solo se debe analizar la identidad de los fundamentos de las causas
de la persecucion, en lo que se refiere a los hechos que sustentan una solicitud de
vacancia, sino también a los documentos mediante los cuales se busca comprobar
objetivamente esos fundamentos. En consecuencia, si existiesen nuevas pruebas
en la determinacién de una causal de vacancia, este presupuesto no podria ser
verificado frente a la proteccion del principio ne bis in idem, por cuanto que, racio-
nalmente, el fundamento de una pretension puede cambiar de modo sustancial a
partir del conocimiento de nuevos elementos que antes se encontraban ocultos o
desapercibidos en la realidad sujeta a comprobacion. En ese sentido, la posibilidad
de una nueva comprobacion de hechos siempre se encontrara latente mientras el
fendmeno que se quiere comprobar exista o0 se mantenga vigente en el tiempo.

Lo anterior nos permite sefalar que no existira afectacion de la garantia del ne bis in
idem si en el nuevo proceso se ha acompanado nueva documentacion que permita
no solo comprender de mejor manera los hechos del caso, sino que, a través de
ellos, se justifique una nueva apreciacion y, por ende, un nuevo pronunciamiento
de la autoridad jurisdiccional”.

Sobre la existencia de cosa juzgada. En la Resolucion N° 776-2011-JNE, ha
precisado el JNE:

“Oftro de los argumentos sefialados para evitar que este Supremo Tribunal Electoral
se pronuncie sobre la existencia de nepotismo en el presente caso es el de la cosa
juzgada. Al respecto, cabe aclarar que la inmutabilidad de la cosa juzgada es una
garantia que solo se ha de predicar respecto de decisiones adoptadas por érganos
jurisdiccionales, es decir, con potestad de juzgar los hechos y el derecho, asi como
declarar las consecuencias juridicas pertinentes. Evidentemente, ello no puede
sefalarse de las instancias administrativas, las que por su propia naturaleza, no
juzgan los hechos ni el derecho, sino que Unicamente deciden, conforme a ley, en
los procedimientos puestos a su conocimiento.

De esta manera, no cabe alegar la existencia de cosa juzgada y de la garantia de
su inmutabilidad cuando no ha habido pronunciamiento alguno de 6rgano juris-
diccional respecto de los mismos hechos. Es mas, puede sefalarse que contra la
posibilidad de conocimiento del caso por parte del Jurado Nacional de Elecciones
no cabe oponer la existencia de cosa decidida por parte de los concejos municipales
en los procedimientos de vacancia de autoridades municipales. Ademas del hecho
de que este 6rgano colegiado es el supremo intérprete de la normativa electoral,
es también claro que un pronunciamiento de orden jurisdiccional debe prevalecer,
por la propia naturaleza del érgano decisorio y del procedimiento instruido, en la
medida en que brinda mayores garantias de preservacion del debido proceso, asi
como de la justicia de la decisién que se adopte. No se trata este de un criterio
nuevo que se enuncia por primera vez. Ya en la Resolucion N° 753-2009-JNE este
Supremo Tribunal Electoral emitié pronunciamiento sobre el fondo de la cuestion
controvertida, a pesar de que el procedimiento municipal habia concluido como
consecuencia del desistimiento al recurso de reconsideracion interpuesto contra la
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decision de declarar improcedente la solicitud de vacancia declarada por el Concejo
Distrital de Yauli” (véase también la Resolucion N° 1125-2012-JNE).

16. Naturaleza de los recursos impugnatorios. En la Resolucion N° 245-2012-JNE,

se precisa:

“El Jurado Nacional de Elecciones, al resolver los recursos de apelacion inter-
puestos contra los acuerdos de concejo municipal que se pronuncian sobre
solicitudes de declaracion de vacancia de los cargos de alcalde o regidor, ejercer
funcion jurisdiccional y no administrativa.

El derecho fundamental a la tutela procesal efectiva exige que las controversias
juridicas, sea que se tramiten en sede administrativa o jurisdiccional, deban ser
resueltas de manera definitiva, es decir, mediante un pronunciamiento sobre el
fondo de la pretension, con calidad de cosa juzgada, en el menor tiempo posible.

El recurso de reconsideracion tiene por finalidad que la propia entidad adminis-
trativa —es decir, el concejo municipal— reexamine una primera decision adoptada
en el marco de un determinado procedimiento administrativo tramitado ante su
instancia, en el presente caso, en el procedimiento de declaratoria de vacancia.
Al respecto, cabe mencionar que contra la decisién que se pronuncia sobre el
recurso de reconsideracion procede la interposicién de un recurso de apelacion.

Conforme puede advertirse, si bien el recurso de reconsideracion le permite a la
Administracién evaluar y corregir sus propios actos administrativos, supone una
demora en la resolucion definitiva de la controversia juridica planteada, lo que
incide negativamente en el derecho a la tutela procesal efectiva del solicitante
de la declaratoria de vacancia.

La demora en la resolucién definitiva de un procedimiento de declaratoria de
vacancia de un alcalde o regidor no solo afecta el derecho a la tutela procesal
efectiva del solicitante, sino que también incide en la gobernabilidad y estabilidad
del gobierno local, lo que repercutird, a su vez, en el cumplimiento del deber
constitucional de promover el bienestar general.

Atendiendo a lo expuesto, este 6rgano colegiado estima conveniente sefialar
que, en el marco de procedimientos de declaratoria de vacancia de autoridades
regionales y municipales, el recurso de apelacion siempre prevalecera sobre el
recurso de reconsideracion. Es decir, si un recurso de apelacion es interpuesto
dentro del plazo previsto en el articulo 23 de la LOM, todo recurso de reconsi-
deracion que se interponga con anterioridad o de manera posterior al recurso
de apelacion, debera convertirse y considerarse como un recurso de apelacion.

El sustento de la regla prevista en el considerando anterior radica en que es me-
diante el recurso de apelacién que se pone en conocimiento de la controversia
juridica y legitima la intervencion y ejercicio de la funcién jurisdiccional del Jurado
Nacional de Elecciones, lo que, precisamente, permitira arribar de manera mas cé-
lere a un pronunciamiento definitivo sobre un pedido de declaratoria de vacancia”.

17. Vacancia por hechos sucedidos en un periodo de gestion municipal culmi-
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distinto al que actualmente ejercen tales autoridades, debe considerarse lo
siguiente: a) Para los miembros del Pleno del Jurado Nacional de Elecciones,
la doctora Elva Greta Minaya Calle y el doctor José Humberto Pereira Rivaro-
la, siempre es posible evaluar la configuracion de una causal de vacancia o
suspension, aunque los efectos sean, evidentemente, distintos si la autoridad
se encuentra o no en ejercicio del cargo (votos singulares en los Expedientes
N° 0805-2011 y N° 0806-2011), b) Para los demas miembros de este Supremo
Tribunal Electoral, la causal de vacancia imputada debe evaluarse, porque la
autoridad ha sido reelecta y porque el hecho cuestionado ha mantenido su
vigencia, es decir, se trata de un hecho continuado en el actual periodo de ejer-
cicio de cargo. Por tales motivos, se procedera a efectuar un analisis del hecho
imputado como causal de vacancia”.

18. Obligaciéon de motivar sus decisiones por parte de los Concejos municipales.
En la Resolucion N° 181-2012-JNE, se analiza lo siguiente:

“Se debe tener en cuenta que los miembros que integran los concejos munici-
pales no necesariamente tienen una formacion juridica, situacion que dificulta
efectuar un analisis de este tipo al momento de debatir las solicitudes de vacan-
cia; sin embargo, dicha situacion no los excluye del deber de discutir cada uno
de los hechos planteados, hacer un analisis de los mismos y finalmente decidir
si tales hechos se subsumen en la causal de vacancia invocada, lo cual debe
estar detallado en el acta respectiva.

Asi, este Supremo Tribunal Electoral, considera que en los acuerdos de concejo
municipal en los que se plasme la decisidn sobre si es procedente o fundada
una vacancia, debe existir un minimo de fundamentacion, la que consistira en
detallar los argumentos que serviran de sustento a dicha decision, los cuales
devendran de la valoracion conjunta de los medios probatorios aportados por
el solicitante, la autoridad administrada o aquellos recabados de oficio por el
concejo municipal. Los medios probatorios deben de cumplir con su finalidad,
que es la de brindar certeza al concejo municipal sobre los puntos controvertidos.
Ello no debe entenderse como que el concejo municipal esté en la obligaciéon de
considerar en sus decisiones la totalidad de los argumentos de los administrados,
sino solo aquellos que se encuentren relacionados con el asunto o controversia
materia de analisis. Cabe resaltar que en el articulo 6, numeral 6.2, de la Ley
N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, se permite la posibi-
lidad de motivar, mediante la declaracién de conformidad con los fundamentos
y conclusiones de anteriores dictamenes, decisiones o informes existentes en
el expediente, a condicion de que se les identifique de modo certero, y que, por
esta situacion, constituyan parte integrante del respectivo acto. La decision a
emitirse debe ser la conclusion légica de los argumentos esgrimidos en el acta
de sesion”.

19. Interposicion extemporanea del recurso de apelacion. En la Resolucién

N° 152-2012-JNE, se sefnala:

“En el informe oral realizado en la audiencia publica, el abogado de Julio Cons-
tantino Montero Carrasco, regidor afectado, sefialé que el recurso de apelacion
interpuesto por German Adolfo Mejia Paucar resultaba extemporaneo pues se
habia interpuesto treinta dias después de realizada la sesion extraordinaria.
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De conformidad con lo establecido en el articulo 16 de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, el acto administrativo es eficaz a partir
de que la notificacion legalmente realizada produce sus efectos. Por otro lado,
el articulo 18, de la ley antes citada, sefiala que la notificaciéon del acto sera
practicada de oficio y su debido diligenciamiento sera competencia de la entidad
que lo dicté.

Al respecto, y teniendo en cuenta el argumento esgrimido en la audiencia publica,
cabe precisar que si bien es cierto la sesion extraordinaria para tratar la solicitud
de vacancia presentada por German Adolfo Mejia Paucar se llevé a cabo el 23
de enero de 2012, también lo es que la notificacion de la Resolucién de Alcaldia
N° 025-2012-MDCH/A, a través de la cual se plasmé la decision del concejo
distrital de declarar improcedente la solicitud de vacancia, se realizé el 16 de
febrero de 2012, y el recurso de apelacion fue interpuesto el 23 de febrero, por
lo que el plazo para la interposicion de los recursos impugnatorios deben ser
contabilizados a partir de la notificacion de la resolucion correspondiente.

En ese sentido, se tiene que el recurso de apelacion fue interpuesto dentro del
plazo establecido en el articulo 23 de la LOM, por lo que corresponde desestimar
los argumentos esgrimidos por el abogado defensor del regidor Julio Constantino
Montero Carrasco”.

20. Lajuramentacion del cargo como requisitos para la vacancia. En la Resolucion
N° 149-2007-JNE, se sefala lo siguiente: “Que, la Ley N° 26997, que establece la
Conformacion de Comisiones de Transferencia de la Administraciéon Municipal y en
virtud de ello, el procedimiento de transferencia de la administracion municipal a las
nuevas autoridades electas, que es considerado un procedimiento administrativo
de interés publico, de cumplimiento obligatorio y formal, prevé en su articulo 6 que
el alcalde y los regidores deben juramentar sus respectivos cargos para poder
ejercerlos; por otro lado, la Ley Organica de Municipalidades N° 27972 regula el
procedimiento de declaratoria de vacancia de los cargos de alcalde y regidor, en-
tendiéndose que ello se produce siempre y cuando dichos cargos se encuentren
siendo ejercidos; (...) Que, estando a lo dispuesto por el articulo 6 de la Ley que
N° 26997, no corresponde declarar la vacancia del referido ciudadano al no haber
asumido ni ejercido cargo alguno, por lo que el Acuerdo de Concejo adoptado en
la Sesién Extraordinaria N° 008-2007-MDH/R-A deviene en nulo”.

l ARTICULO 24.- REEMPLAZO EN CASO DE VACANCIA O
AUSENCIA

En caso de vacancia o ausencia del alcalde lo reemplaza el Teniente Alcalde que es el
primer regidor habil que sigue en su propia lista electoral.

En caso de vacancia del regidor, lo reemplaza:

1. Al Teniente Alcalde, el regidor habil que sigue en su propia lista electoral.

2.  Alosregidores, los suplentes, respetando la precedencia establecida en su propia
lista electoral.

CONCORDANCIAS:
Ley N°27972 Art. 22
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<~ COMENTARIO

El reemplazo, en los términos regulados por este articulo, ha sido interpretado por
el JNE (Resolucion N° 316-2012-JNE) como:

La asuncién temporal de las funciones y competencias del alcalde, y tiene por
finalidad evitar la paralizacion de la administracion municipal y el correcto funcio-
namiento de los servicios publicos municipales’ (Resolucion N° 124-2010-JNE).

Este reemplazo autorizado por la norma rectora de las municipalidades constituye
un remedio ante una situacion generada por la ausencia del titular del despacho
de la alcaldia. Desde luego, se hace necesario, tal como se dijo en la misma
resolucion, que la asuncién de las funciones administrativas o ejecutivas del
regidor se encuentre justificado. Ello solo puede deberse al imprevisto de no
contar en un momento determinado con la presencia del alcalde por encontrarse
este fuera de la jurisdiccién municipal.

Debe anotarse también que este Supremo Tribunal Electoral ya ha sefialado cla-
ramente que no es posible que se encargue el despacho de la alcaldia a miembro
alguno del concejo municipal distinto a quien ostenta la posicion de primer regidor
(Resolucion N° 218-2012-JNE), ni que se utilice la figura de la delegacion de fa-
cultades, pues esta solo puede hacerse en caso de que la autoridad se encuentre
dentro de lajurisdiccion y ante la imposibilidad de contar con la presencia del titular
en un acto o gestion especifico (Resolucion N° 420-2009-JNE)”.

Uno de los temas frecuentes es si el teniente alcalde tiene limites en sus facultades
durante el tiempo que ejerce la alcaldia en caso de ausencia del alcalde. ElI JNE, en la
Resolucion N° 0821-2011-JNE, ha establecido lo siguiente:

“2. Este Supremo Tribunal Electoral, mediante la Resolucion N° 231-2007-JNE,
ya ha sefialado que la atribucion de delegacién de facultades del alcalde dis-
puesta en el articulo 20, numeral 20, de la LOM tiene excepciones expresas.
Por ejemplo, la establecida en el articulo 24 de la referida ley, la cual dispone
que el teniente alcalde, es decir, el primer regidor habil que sigue en su propia
lista electoral, remplaza al alcalde, no solo en los casos de vacancia, sino
también en los de ausencia, lo cual implica también el ejercicio de atribuciones
politicas y de funciones ejecutivas o administrativas. De esa manera, las fun-
ciones administrativas que el primer regidor lleve a cabo como consecuencia
de la ausencia del alcalde, no pueden ser calificadas como configuradoras de
la causal de vacancia.

El remplazo del alcalde por parte del teniente alcalde significa que, por imperio
de la ley, este asume la representacion legal de la municipalidad como si fuera el
propio titular, apreciacion sostenida por este érgano colegiado en la Resolucion
N° 337-2010-JNE.

3. Asimismo, se ha determinado que las condiciones para la asuncion del
despacho de alcaldia por ausencia del titular son, entre otras: que sea llevada
a cabo cuando el alcalde se encuentre impedido de ejercer sus funciones, se
configure por la existencia de razones voluntarias o involuntarias que impidan
al alcalde ejercer sus funciones, sea temporal, y que la posicion de encargado
sea asumida por el primer regidor, siempre y cuando esté en condiciones de
ejercer el cargo (Resolucion N° 777-2009-JNE).
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4. Desde esta perspectiva, se debe considerar que el desarrollo de esta posicion
se da con el fin de garantizar el normal desarrollo de las actividades municipales
y la continuidad de los servicios que se presta a favor de la localidad en caso
de ausencia del alcalde titular”.

Esta disposicion del JNE guarda concordancia con la Resolucion N° 0821-2011-
JNE, de fecha 16 de diciembre de 2011, por la que este Supremo Tribunal Electoral
declaré la vacancia de Alberto Torres Pinedo, toda vez que como tercer regidor asumio
el despacho de alcaldia y en mérito de ello ejercié funciones administrativas, lo que
configuré una contravencion a la normativa municipal (fundamento 8).

Y en la Resolucién N° 0148-2012-JNE, manifiesta: “Asi, este colegiado ha se-
falado en las Resoluciones N°s 420-2009-JNE y 639-2009-JNE que la encargatura
de funciones de alcalde al teniente alcalde involucra la totalidad de las funciones
politicas, ejecutivas y administrativas, en los casos en que el alcalde no pueda ejercer
sus funciones debido a circunstancias voluntarias o involuntarias. En ese sentido,
la encargatura se diferencia de la delegacion de funciones, que tiene naturaleza
especifica y no implica la ausencia del titular que las delega”.

I ARTICULO 25.- SUSPENSION DEL CARGO“?

El ejercicio del cargo de alcalde o regidor se suspende por acuerdo de concejo en los

siguientes casos:

1. Porincapacidad fisica o0 mental temporal;

2. Porlicencia autorizada por el concejo municipal, por un periodo maximo de treinta
(30) dias naturales;

3. Por el tiempo que dure el mandato de detencion;

4.  Porsancion impuesta por falta grave de acuerdo al reglamento interno del concejo
municipal.

5.  Porsentencia judicial condenatoria emitida en segunda instancia por delito doloso
con pena privativa de la libertad.

Con excepcion de la causal establecida en el numeral 2, una vez acordada la suspen-

sion, se procedera de acuerdo a lo sefalado en el articulo 24 de la presente Ley, segun

corresponda.

Concluido el mandato de detencion a que se refiere el numeral 3, el alcalde o regidor

reasume sus funciones en forma automatica e inmediata, sin requerir pronunciamiento

alguno del concejo municipal. En el caso del numeral 5, la suspension es declarada hasta

que no haya recurso pendiente de resolver y el proceso se encuentre con sentencia

consentida o ejecutoriada.

En todo caso la suspension no podra exceder el plazo de la pena minima prevista para el

delito materia de sentencia. De ser absuelto en el proceso penal, el suspendido reasumira

el cargo, caso contrario, el concejo municipal declarara su vacancia.

Contra el acuerdo que aprueba o rechaza la suspension procede recurso de reconside-

racion ante el mismo concejo municipal, dentro de los ocho (8) dias habiles posteriores

(44) Articulo modificado por el articulo 1 de la Ley N° 28961, publicada el 24 enero 2007.
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a la notificacion del acuerdo, no siendo exigible su presentacion para la interposicion
del recurso a que se contrae el parrafo siguiente.

El recurso de apelacion se interpone ante el concejo municipal dentro de los diez (10)
dias habiles posteriores a la notificacion del acuerdo de concejo que aprueba o rechaza
la suspension, o resuelve su reconsideracion.

El concejo municipal lo elevara al Jurado Nacional de Elecciones en un plazo no mayor
de cinco (5) dias habiles, bajo responsabilidad.

El Jurado Nacional de Elecciones resuelve en instancia definitiva y su fallo es inapelable
e irrevisable.

En todos los casos el Jurado Nacional de Elecciones expide las credenciales a que haya
lugar.

Se considera falta grave no instalar y convocar por lo menos una vez cada dos meses al
comité de seguridad ciudadana, dispuesto en la Ley N° 27933; asi como no cumplir con
las funciones en materia de defensa civil contenidas en el articulo 11 de la Ley 29664,
Ley que crea el Sistema Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres®S,

CONCORDANCIAS:
Ley N° 27972 Arts. 18,22, 24

<~ COMENTARIO

La suspension es el cese temporal del ejercicio de un cargo, por causal establecida
en la Ley y sancionado por el correspondiente acuerdo de Concejo.

Falconi Galvez, anota las diferencias entre la vacancia y la suspension. “La gran
diferencia entre una vacancia y una suspension es precisamente el efecto de cada una
en el tiempo sobre el cargo electivo. En el caso de la declaracion de vacancia de un
cargo de eleccion popular, el cese del ejercicio es definitivo, mientras que, en el caso
de una suspension en el cargo, dicho cese es siempre por un término establecido, sin
que implique la pérdida del mandato. Asi, por ejemplo, el inciso 1) del articulo 25 de la
LOM establece como causal de suspensioén la incapacidad fisica o mental temporal.
De alli que, en el entendido que se produzca la recuperacion fisica o mental de la
autoridad, se levanta la suspension. Pero en caso de que este mismo impedimento
fisico o mental sea permanente, correspondera entonces pasar de la suspensioén a la
vacancia (a la pérdida definitiva del cargo)”“6).

En cuanto al procedimiento debe estarse, en lo que pueda aplicarse, a las normas
relativas a la convocatoria y tramite de los acuerdos de concejo. En cuanto al plazo
para que el concejo resuelva, ante la omisién de la LOM, debe ser la de 30 dias por
aplicacion de la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, que se
computara desde el momento que se formaliza el pedido de suspensién. Al respecto,
el JNE en la Resolucion N° 592-2013-JNE “De acuerdo al articulo 25 de la LOM, la
suspension de un regidor o de un alcalde es un acto administrativo que se produce

(45) Parrafo incorporado por la Ley N° 30055, publicada el 30 de junio de 2013.

(46) FALCONI GALVEZ, Juan T. “La vacancia de autoridades elegidas democraticamente. Necesarias
precisiones conceptuales para su mejor entendimiento”. En: Revista Electrénica del Centro de
Estudios de Derecho Municipal. Ao 11, N° 2, 2008.
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mediante el acuerdo del concejo municipal, al interior de una sesién en la que se obtiene,
cuando menos, el voto de conformidad de la mayoria simple. De ello se sigue que la
validez de dicho acto puede ser cuestionada en el caso de que no se hayan respeta-
do los presupuestos formales de la propia sesion de concejo. Asi, resulta necesario
que, en primer lugar, se haya cumplido con respetar los requisitos establecidos en el
articulo 13 de la LOM sobre la convocatoria a las sesiones de concejo, dentro de las
cuales se encuentra el deber de respetar el plazo de cinco dias habiles entre la fecha
de notificacion de la convocatoria a la sesion y la fecha en la que la misma se lleva a
cabo”. Adicionalmente, el acuerdo debe respetar los requisitos de validez y formalida-
des del acto administrativo a que se refiere la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento
Administrativo General. Al respecto mediante la Resolucion antes indicada, el JNE ha
hecho referencias a los requisitos exigido para el ejercicio de la facultad sancionador
del Concejo, en los términos siguientes:

“(...) de una revision detenida del acta de la sesidn extraordinaria mencionada
en el numeral precedente, puede observarse que no se cumplieron con todas
las exigencias establecidas jurisprudencialmente por este Supremo Tribunal,
mediante la Resolucion N° 1161-2012-JNE respecto de la debida motivacién
en los acuerdos de concejo que impliquen el establecimiento de una sancion.

Cabe precisar que si bien la referida resolucion desarrolla dichos requisitos a la
luz de un caso de vacancia, los mismos resultan directamente aplicables a los
casos de suspension, debido a que comparten la misma naturaleza sanciona-
toria. Dicha resolucién establece en el numeral 2 de la parte considerativa que
en su decision, el concejo municipal debe pronunciarse respecto de:

a) La legitimidad para obrar del solicitante.
b) Cada uno de los hechos imputados que sustentan la solicitud.

c) Cada uno de los descargos, en funcion de la causal invocada, formulados
por la autoridad municipal.

d) Cada una de las causales de declaratoria de vacancia invocadas por el so-
licitante, siendo que, para ello, se tendra que efectuar, ademas, un analisis
o valoracién conjunta de los medios probatorios aportados por las partes o
actuados de oficio por el concejo municipal”.

Por tanto, en todo acuerdo de concejo sobre suspension, debera seguirse las
pautas antes precisadas, para efectos de su legalidad.

Quérum para la suspension

Enla STC Exp. N°00019-2008-PI/TC, interpuesto contra la Ordenanza N° 167 que
aprobo el Reglamento Interno de la Municipalidad Distrital del Rimac, se cuestionaba el
que establecia “mayoria simple” como quérum para aplicar la sancién de suspension;
que el articulo 23 de la Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades sefiala que los
casos de vacancia deben adoptarse por mayoria calificada, debiendo aplicarse, a su
criterio, el mismo supuesto para el tema de la suspension, por ser esta una interrupcion
en el ejercicio de la funcién edil. EI TC resuelve:

“10. En primer lugar, el demandante alega que el articulo 62 del Reglamento, al
establecer la “mayoria simple” como quérum requerido para la aplicacion de la
sancion de suspension, contraviene lo establecido en la LOM, pues esta habilita
al Concejo para tipificar las sanciones disciplinarias que seran aplicables a sus
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miembros, pero no para establecer el nimero de votos aprobatorios, lo que es-
taria reservado a la propia LOM. De este modo, a criterio de los demandantes,
la forma en que debe ponerse en practica una sancién no podria ser desarro-
llada por el Reglamento.

11. Sobre el particular, conviene resaltar que el articulo 17 de la LOM establece
que los acuerdos del Concejo Municipal son adoptados por mayoria calificada
0 mayoria simple, segun lo establezca la ley. Al respecto, cabe sefalar que la
LOM no contempla ningun requisito especial de votacion para el caso de los
acuerdos que disponen la suspension de algun miembro del Concejo (como
por ejemplo si lo establece, para otros supuestos, en sus articulos 23, 61 y
66). Siendo ello asi, el establecimiento de una mayoria simple como quérum
requerido para adoptar aquel tipo de acuerdos resulta ser una alternativa valida
que ha sido adoptado en el marco de la autonomia administrativa que asiste
a los gobiernos locales y que no compromete ningun derecho ni competencia
reservada a la LOM.

En consecuencia, para el caso de la suspension, la LOM no exige una votacion
especial, pudiendo ser la mayoria simple una alternativa valida, como también puede
ser una mayoria calificada de asi deciden fijarlo en el reglamento interno, en ejercicio
de la autonomia administrativa municipal, que es la facultad que tienen las municipa-
lidades de auto normarse en asuntos de organizacion interna.

Causales de vacancia:

1. Porincapacidad fisica o mental temporal

La incapacidad fisica o mental temporal que impide el desempefio del cargo, no
requiere mayores explicaciones en cuanto a su pertinencia y estara supeditado a su
restablecimiento. Debe tenerse en cuenta la Resolucion N° 0803-2011-JNE, donde
se ha establecido que en el caso de los funcionarios municipales, entre los que se
encuentran los alcaldes, la incapacidad permanente, fisica o mental para el desem-
pefo de la funcién publica se acreditara mediante pronunciamiento emitido por una
junta médica, conforme a lo sefialado en el Decreto Legislativo N° 276, Ley de Bases
de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico, y sus normas
reglamentarias, asi como a los articulos 49 y 56 del Decreto Legislativo N° 728, Ley
de Fomento del Empleo.

2. Por licencia autorizada por el concejo municipal

Al ejercer esta atribucion debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el inc. 27 del
art. 9 de la LOM, que establece que es facultad del Concejo Municipal aprobar las
licencias solicitadas por el alcalde o los regidores, no pudiendo concederse licencias
simultaneamente a un nimero mayor del 40 % de los regidores.

3. Por el tiempo que el mandato de detencion

También no requiere mayores explicaciones, debe tenerse en cuenta lo dispuesto
en este mismo articulo, que concluido el mandato de detencion, el alcalde o regidor
reasume sus funciones en forma automatica e inmediata, es decir, no requiere un nuevo
pronunciamiento del Concejo.
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Castiglioni, con justa razén, aclara lo siguiente: “A pesar que el inciso es claro,
en la practica esto no sucede, toda vez que en el mismo articulo se sefala en el caso
de suspension, el Jurado Nacional de Elecciones expide las credenciales a que haya
lugar, es decir, existe un reemplazante en el cargo y una vez revocado el mandato
de detencién por la Corte Superior del Distrito Judicial correspondiente o variado el
mandato de detencién por comparecencia por el mismo juez especializado en lo penal,
al amparo de lo establecido en el articulo 135 del Cédigo Procesal Penal, el alcalde
o el regidor no pueden asumir el cargo, porque quien viene reemplazandolo no se lo
permite, es mas, ni siquiera lo dejan ingresar al palacio municipal, con el argumento
que tienen una credencial otorgada por el Jurado Nacional de Elecciones, lo que obliga
a acudir al maximo organismo electoral y solicitar se deje sin efecto las credenciales
otorgadas y reasumir el cargo, tramite que en una situacién normal demora un mes, lo
que le impide asumir el cargo, pero a su vez es una especie de carta libre para aquella
persona que lo viene reemplazando haga uso indebido de los bienes del Estado, como
frecuentemente se han presentado situaciones a nivel nacional”*?.

4. Por sancién impuesta por falta grave de acuerdo al reglamento interno del
concejo municipal

El art. 9 inc. 12 de la LOM sefiala que es atribucion del Concejo aprobar por
ordenanza el Reglamento Interno de Concejo (RIC), por tanto una primera condicién
para la aplicacion de esta causal es que exista un reglamento interno aprobado con
las formalidades de ley y debidamente publicado, requisito esencial para su aplicacion
de acuerdo al art. 44 de la LOM“®),

Para la tipificacion de esta causal, “el Jurado Nacional de Elecciones, en reiterada
jurisprudencia (Resoluciones N°s 409-2009-JNE, 485- 2011-JNE, 680-2011-JNE, entre
otras), ha establecido lo siguiente: a. Las faltas deben estar sefialadas previamente
en el RIC correspondiente (principios de legalidad vy tipicidad), b. Su comision debe
afectar principios y valores de la actuacién municipal (principio de lesividad), c. Debe
existir relacion directa entre los miembros del concejo municipal a quienes se pretende
sancionar y la conducta considerada (principio de culpabilidad), d. La conducta atribuida
validamente debe subsumirse en aquella otra descrita de manera abstracta en el RIC”.
Y en la Resolucion N° 069-2013-JNE amplia estas exigencias:

“El Jurado Nacional de Elecciones, en pronunciamientos tales como la Reso-
lucion N° 0680-2011-JNE, emitida el 9 de agosto de 2011, en el Expediente
N° J-2011-0177, y la Resolucion N° 0059-2012-JNE, emitida el 2 de febrero de
2012 en el Expediente N° J-2012-00038, ha reconocido que el incumplimiento
de las disposiciones establecidas en el RIC si pueden constituir una conducta

(47) CASTIGLIONI GHIGLINO, Julio César. “Las modificatorias a la Ley Organica de Municipalidades”.
Ob. cit.

(48) EnlaR.N°596-2013-JNE, se sefiala lo siguiente: “En ese sentido, tomando en consideracion que
el procedimiento de suspension por falta grave se erige como uno en el que el Estado ejerce su
potestad sancionadora, el grado de certeza en torno a la satisfaccion de principios constitucionales
como el de publicidad de la norma que le sirve de sustento, en este caso, el RIC, debe ser inten-
so y pleno, no debiendo existir el menor atisbo de duda en torno a que el RIC fue publicado, de
conformidad con los lineamientos establecidos en el articulo 44 de la LOM. Como ello no ocurre
en el presente caso, resultaria inconstitucional convalidar la imposicion de la sancién dada por el
concejo municipal”.
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pasible de ser considerada falta grave y merecer la sancion de suspension,
siempre y cuando se cumplan los siguientes criterios: a) estar considerada
como tal en el mismo RIC vigente; b) los alcaldes y regidores han de conocer
el RIC, en tanto esta sea la norma que regule su actuacion y la del érgano de
gobierno municipal que integran; c) las mencionadas autoridades tienen el deber
de respetar las disposiciones del RIC; y d) la conducta realizada, ademas de
infractora del RIC, afecta los valores y principios de la actuacion municipal. Su
aplicacion debe estar premunida de las garantias reconocidas en el Derecho
administrativo sancionador y, en especial, de aquellas que se relacionan con
el debido proceso y la tutela procesal efectiva. Entonces, el primer criterio para
determinar si existe la falta grave es verificar el cumplimiento del principio de
legalidad del RIC del concejo municipal”“.

Suspension por inaccién en temas de seguridad ciudadana y gestion del
riesgo de desastres

Por Ley N° 30055, publicada el 30 de junio de 2013, se ha incorporada como falta
grave, a efectos de la suspension del cargo del alcalde, no instalar y convocar por lo
menos una vez cada dos meses al comité de seguridad ciudadana, dispuesto en la Ley
N°27933; asi como no cumplir con las funciones en materia de defensa civil contenidas
en el articulo 11 de la Ley N° 29664, Ley que crea el Sistema Nacional de Gestion del
Riesgo de Desastres. Por tanto, una primera obligacion que nace de esta modifica-
cién, es la del Concejo municipal de incorporar esta materia como falta grave en su
reglamento interno; de no hacerlo, ademas de las responsabilidades consiguientes, no
limita la aplicacion de la suspension, en la medida que dicha causal esté perfectamente
delimitada en la Ley.

(49) En la Resolucion N° 1149-2012-JNE: “1. Para efectos de que pueda disponerse véalidamente
la suspension de una autoridad municipal, por la imposicion de una sancion por la comision de
una falta grave prevista en el Reglamento Interno del Concejo Municipal, este érgano colegiado
considera que deben concurrir, como minimo, los siguientes elementos:

a. El Reglamento Interno del Concejo Municipal debe haber sido publicado de conformidad con
el ordenamiento juridico vigente (principio de publicidad de las normas reconocido en el articulo
109 de la Constitucion Politica de 1993 y en el articulo 44 de la LOM) y entrado en vigencia antes
de la comision de la conducta imputada a la autoridad municipal.

b. La conducta imputada debe encontrarse clara y expresamente descrita como falta grave en
el Reglamento Interno del Concejo Municipal (principios de legalidad vy tipicidad de las normas,
consagrados en el articulo 2, numeral 24, inciso d, de la Constitucién Politica de 1993, y en el
articulo 230, numeral 1, de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General).

c. La sancién debe recaer sobre la autoridad municipal, que realiza, efectivamente, la conducta
omisiva o comisiva que se encuentra descrita previamente en el Reglamento Interno del Concejo
Municipal, como falta grave (principio de causalidad reconocido en el articulo 230, numeral 8, de
la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General).

d. Debe acreditarse la existencia de intencionalidad de la autoridad municipal en realizar la
conducta comisiva u omisiva tipificada como falta grave en el Reglamento Interno del Concejo
Municipal (principio de culpabilidad en el ambito administrativo), ello independientemente de que
exista voluntad o no, de parte de la citada autoridad, en afectar algun bien, derecho, atribucion,
principio o valor institucional del municipio.

e. La conducta tipificada como falta grave en el Reglamento Interno del Concejo Municipal debe
procurar tutelar los bienes, derechos, principios y valores institucionales del municipio (principio
de lesividad).
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La incorporacion tiene como finalidad que los alcaldes, como presidentes de los
Comités de Seguridad Ciudadana, cumpla con las obligaciones que les exige la Ley
N° 27933 - Ley del Sistema Nacional de Seguridad Ciudadana y su reglamento - D.S.
N° 012-2003-IN. Este dispositivo debe ser concordado con la tercera disposicién tran-
sitoria de la Ley N° 27933 (incorporada por la Ley N° 30055, publicada el 30 de junio
de 2013): “Los representantes del Ministerio Publico ante los comités de seguridad
ciudadana denunciaran los incumplimientos por accién u omision por parte de los
funcionarios publicos de los comités regionales, provinciales y distritales de seguri-
dad ciudadana que incumplan lo establecido en la presente Ley y su reglamento. El
Ministerio Publico determina en cada caso si existen indicios de la comision de delito
de omision, rehusamiento o demora de actos funcionales contemplados en el articulo
377 del Cédigo Penal, para proceder conforme a ley”. Sobre el tema de la seguridad
ciudadana, véase nuestros comentarios al art. 85 de la LOM.

Asimismo, se busca reforzar y corregir la labor del alcalde como respecto al manejo
y gestion del riesgo de desastres.

5. Por sentencia judicial condenatoria emitida en segunda instancia por delito
doloso con pena privativa de la libertad

El mismo articulo precisa que en el caso del numeral 5, la suspension es decla-
rada hasta que no haya recurso pendiente de resolver y el proceso se encuentre con
sentencia consentida o ejecutoriada. En todo caso, la suspension no podra exceder el
plazo de la pena minima prevista para el delito materia de sentencia. De ser absuelto
en el proceso penal, el suspendido reasumira el cargo, caso contrario, el concejo
municipal declarara su vacancia. Sobre este tema, sefala Castiglioni: “En el inciso
cinco, por sentencia condenatoria emitida en segunda instancia por delito doloso con
pena privativa de libertad, se precisa que la suspension se declara hasta que no haya
recurso pendiente de resolver y que el proceso se encuentra con sentencia consentida
y ejecutoriada, en este caso estamos hablando de los recursos de queja por dene-
gatoria de recurso de apelacion ante la Corte Suprema, también se establece que la
suspension no podra exceder al plazo maximo de la pena minima, lo cual entramos
en un contrasentido, si una persona es condenada en segunda instancia (procesos
sumarios), queda suspendida en el cargo y mas no vacada hasta que se pronuncie la
Corte Suprema, que pasa si la Corte Suprema como ya conocemos los procesos los
resuelve en dos o tres afios y la suspensién excede al plazo de la pena, existiendo un
gran vacio sobre el particular, porque no se le podra decir al Poder Judicial que resuelva
con celeridad porque la persona esta suspendida. Se puntualiza que de ser absuelto en
el proceso penal el suspendido reasume en el cargo en este caso solo puede absuelto
el condenado en proceso sumario, via recurso de queja y al haberse declarado fundado
el recurso de nulidad, en este caso suben todos los actuados en recurso de nulidad y
se puntualiza que en caso contrario, es decir en caso de no ser absuelto, o sea de no
proceder la queja se declarara la vacancia. Esta es una redaccién ambigua y con falta
de tecnicismo que solo llevara a confusion a la comunidad”.
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CAPITULO |
LA ADMINISTRACION MUNICIPAL

SUBCAPITULO |
LA ESTRUCTURA ADMINISTRATIVA

. ARTICULO 26.- ADMINISTRACION MUNICIPAL

La administracion municipal adopta una estructura gerencial sustentandose en
principios de programacion, direccion, ejecucion, supervision, control concurrente y
posterior. Se rige por los principios de legalidad, economia, transparencia, simplicidad,
eficacia, eficiencia, participacion y seguridad ciudadana, y por los contenidos en la
Ley N° 27444.

Las facultades y funciones se establecen en los instrumentos de gestion y la presente

ley.

CONCORDANCIAS:

LeyN°27972 Art. 8
Ley N° 27444 Atts. I:5), IV

<~ COMENTARIO

La gerencia municipal debe ser lo suficientemente flexible para adaptarse a las
condiciones y circunstancias de cada municipalidad en particular. Tarea nada facil en
el Peru, donde las municipalidades presentan las siguientes debilidades estructurales:
ausencia de politicas municipales, inadecuada prestacién de servicios, burocratizacion
administrativa, falta de personal especializado, bajos ingresos del personal, falta de
informacién adecuada, falta de programas de capacitacion, letargo del personal con
respecto a un trabajo municipal eficiente y de buen trato a los administrados, entre
otros aspectos.

La administracion municipal, dispone la norma, adopta una estructura gerencial
sustentandose en los principios de programacion, direccioén, ejecucion, supervision,
control concurrente y posterior. Veamos cada uno de estos principios:
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a) La programacioén es una actividad que deriva del proceso de planeacion. “Tiene
por objeto preparar y ordenar las actividades que realizan las diversas unidades
de la administracion municipal, tomando en cuenta el tiempo, los recursos huma-
nos, materiales técnicos y financieros disponibles. De esta actividad resultan los
programas que incluyen los calendarios de ejecucion de trabajos y de aplicacion
de recursos”®?.

Las caracteristicas de la programacion, son:

- Es integral: abarca todas y cada una de las dependencias y unidades adminis-
trativas del gobierno local.

- Es permanente: las actividades siempre deberan programarse para tener un
orden y una racional asignacién de recursos.

- Responde al cumplimiento de los objetivos y metas establecidas en los planes
municipales.

- Es flexible: porque se puede adecuar a las circunstancias en el momento en
que se desee

- Es ordenada: ya que establece las acciones, obras y servicios a realizar y sus
requerimientos de recursos humanos, materiales y financieros.

- Es participativa: porque permite la integracion de la comunidad en la ejecucion
directa de los programas.

El art. IX del Titulo Preliminar de la LOM, preceptia que la planeacion local “(...) es
integral, permanente y participativo, articulando a las municipalidades con sus vecinos.
En dicho proceso se establecen las politicas publicas de nivel local, teniendo en cuenta
las competencias y funciones especificas exclusivas y compartidas establecidas para
las municipalidades provinciales y distritales. El sistema de planificacion tiene como
principios la participacion ciudadana a través de sus vecinos y organizaciones vecinales,
transparencia, gestion moderna y rendicion de cuentas, inclusion, eficiencia, eficacia,
equidad, imparcialidad y neutralidad, subsidiariedad, consistencia con las politicas
nacionales, especializacion de las funciones, competitividad e integracién”.

La Direccidon comprende la imparticion de directivas, la delegacion de funciones y
la supervisién de las acciones que realice cada miembro de la organizacién edil; con
el objetivo de que se logre el cumplimiento de una accion determinada, de la manera
mas eficaz posible, con ahorro de tiempo y dinero.

La Ejecucion consiste en el cumplimiento estricto de lo planificado, lo que conlleva
determinar el procedimiento y contar con los recursos necesarios, tanto en personal
como en bienes.

El Control, consiste en el establecimiento de sistemas que nos permite medir los
resultados actuales y pasados en relacion con los planeados, con el objeto de medir
el avance de lo ejecutado, corregir y formular nuevos planes.

(50) INSTITUTO NACIONAL PARA EL FEDERALISMO Y EL DESARROLLO MUNICIPAL. La progra-
macién municipal. Disponible en: <www.inafed.gob.mx>.
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La administracion, dice ademas la norma, se rige por los principios de legalidad,
economia, transparencia, simplicidad, eficacia, eficiencia, participacion y seguridad ciu-
dadanay por los contenidos en la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo
General, que segun el art. IV del Titulo Preliminar son: legalidad, debido procedimiento,
impulso de oficio, razonabilidad, imparcialidad, informalismo, presuncién de veracidad,
conducta procedimental, celeridad, eficacia, verdad material, participacion, simplicidad,
uniformidad, predictibilidad y privilegio de controles posteriores.

I ARTICULO 27.- GERENCIA MUNICIPAL

La administracion municipal esta bajo la direccion y responsabilidad del gerente muni-
cipal, funcionario de confianza a tiempo completo y dedicacion exclusiva designado por
el alcalde, quien puede cesarlo sin expresion de causa. El gerente municipal también
puede ser cesado mediante acuerdo del concejo municipal adoptado por dos tercios del
numero habil de regidores en tanto se presenten cualesquiera de las causales previstas
en su atribucion contenida en el articulo 9 de la presente ley.

CONCORDANCIAS:
Ley N° 27972 Arts. 9, 28, 39

<~ COMENTARIO

El art. 26 de la LOM sefiala que la administracion municipal adopta una estructura
gerencial; lo que quiere decir que la administracién municipal esta bajo la direccion y
responsabilidad de un gerente municipal.

La direccion del gerente, en cuanto funcionario de confianza, es atribucion exclusiva
y excluyente del alcalde, bajo ningin concepto puede ser designado por el concejo o
cualquier otro érgano interno o externo a la municipalidad. El art. 20 inc. 17 de la LOM,
sefala expresamente que son atribuciones del alcalde designar y cesar al gerente
municipal y, a propuesta de este, a los demas funcionarios de confianza. Por lo tanto,
el gerente municipal depende de la alcaldia y tiene mando sobre los érganos de linea,
de asesoramiento y de apoyo.

A efectos administrativos, el gerente municipal debe ser designado por resolucion
de alcaldia, no siendo necesaria la suscripcion de contrato de trabajo. Esto debido a
que la gerencia municipal se encuentra dentro del Cuadro de Asignacién de Personal
de la entidad municipal, y por tanto el régimen laboral aplicable sera el del D. Leg.
N° 276 - Ley de Bases de la Carrera Administrativa. Su incorporacion a la adminis-
tracion es via la figura de la designacion a tenor del art. 77 del D.S. N° 005-90-PCM
- Reglamento de la Ley de Bases de la Carrera Administrativa, que prescribe: “La
designacion consiste en el desempefio de un cargo de responsabilidad directiva o de
confianza por decision de la autoridad competente en la misma o diferente entidad
en este Ultimo caso se requiere del conocimiento previo de la entidad de origen y del
consentimiento del servidor. Si el designado es un servidor de carrera, al término de
la designacion reasume funciones del grupo ocupacional y nivel de carrera que le
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corresponda en la entidad de origen. En caso de no pertenecer a la carrera concluye
su relacion con el Estado”.

Por tanto, la gerencia municipal es el 6rgano de direccién del mas alto nivel ad-
ministrativo, dependiente de la alcaldia. Forma parte de la estructura organica basica
de la municipalidad, a tenor del art. 27 de la LOM. En términos generales, le compete
planear, dirigir, organizar, fiscalizar y controlar todas las actividades propias de la entidad
municipal a su cargo (actividades que enmarcan dentro de la atribucion de direccion);
y también sera el 6rgano responsable de la eficiencia, eficacia y desarrollo de la juris-
diccion, de la capacitacion y desenvolvimiento diario del personal bajo su cargo y de
la atencion adecuada al ciudadano (en el marco de su atribucion de responsabilidad).

Las funciones especificas del gerente general se detallan en el Reglamento de
Organizacion (ROF), en el Manual de Organizacién y Funciones (MOF) y en el Cua-
dro de Asignacion de Personal (CAP) de cada entidad; pero basicamente su labor se
circunscribe a lo siguiente:

- Representar al alcalde, por delegacion expresa de este, ante las instituciones
publicas y privadas, dandole cuenta de las acciones realizadas.

- Planificar, organizar, dirigir y fiscalizar las funciones de la administracién tanto
en la prestacion adecuada de servicios como en la promocioén del desarrollo.

- Celebrary ejecutar los actos y contratos ordinarios, de acuerdo a las facultades
delegadas por el alcalde.

- Hacer el seguimiento para el cumplimiento de los acuerdos y ordenanzas del
Concejo Municipal.

- Hacer el seguimiento para el cumplimiento de las resoluciones de alcaldia,
directivas y demas normas municipales.

- Proponer al alcalde proyectos de acuerdos y ordenanzas municipales.

- Evaluar la ejecucion de los planes municipales, medir la eficiencia de los recursos
invertidos y las acciones destinadas a cumplir con los objetivos y metas de la
municipalidad.

- Informar mensualmente a la alcaldia el desarrollo de los proyectos, procesos,
programas y actividades que implemente o ejecute la municipalidad.

- Evaluary controlar el nivel de rendimiento de las gerencias, areas y oficinas.

- Supervisar la elaboracién del Plan Anual de Adquisiciones, en coordinacién con
las gerencias o jefes de oficina.

- Proponer al alcalde los planes de desarrollo y ejecutar los aprobados.
- Proponer al alcalde los instrumentos de gestion.
- Supervisar la recaudacion de los ingresos y los egresos municipales.

- Proponer al alcalde los temas que deben ser incluidos en la agenda en las
sesiones de concejo.

- Canalizar el procedimiento y tramite interno con miras a atender las solicitudes
y reclamos de la poblacién.

- Canalizar y fiscalizar la informacién que se incorpore en el sistema informatico.
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En su condicion de personal de confianza puede ser cesado por el alcalde, sin
expresion de causa. La ley también permite que el Concejo Municipal pueda cesar
al gerente, pero siempre que concurran alguna de estas dos circunstancias: a) acto
doloso, que debera ser determinado en sede judicial; y b) falta grave, que debera ser
determinada previo procedimiento administrativo disciplinario, de conformidad con el
D. Leg. 276 - Ley de la Carrera Administrativa (art. 28) y su Reglamento - D.S. N° 005-
90-PCM (arts. 150 a 162), en tanto el gerente municipal esta sujeto al régimen laboral
general aplicable a la Administracion Publica.

. ARTICULO 28.- ESTRUCTURA ORGANICA ADMINISTRATIVA

La estructura organica municipal basica de la municipalidad comprende en el ambito
administrativo, a la gerencia municipal, el 6rgano de auditoria interna, la procuraduria
publica municipal, la oficina de asesoria juridica y la oficina de planeamiento y presu-
puesto; ella esta de acuerdo a su disponibilidad econdmica y los limites presupuestales
asignados para gasto corriente.

Los demas drganos de linea, apoyo y asesoria se establecen conforme lo determina
cada gobierno local.

CONCORDANCIAS:
Ley N° 27972 Arts. 27, 30

<~ COMENTARIO

Este articulo determina la organizacién basica (en el sentido de bases sobre que
se sustenta algo) de toda municipalidad, que consta de cinco entes:

a) La gerencia municipal (art. 26 de la LOM).

b) El 6rgano de auditoria interna (art. 30 de la LOM).

¢) La procuraduria publica municipal (art. 29 de la LOM).
d) La oficina de asesoria juridica

e) La oficina de planeamiento y presupuesto.

El objetivo de esta norma es que dichos érganos no deben faltar dentro de la es-
tructura organica de una municipalidad; los demas érganos de linea, apoyo y asesoria
se establecen de acuerdo a lo que determina cada concejo municipal, a propuesta del
alcalde.

La LOM establece una excepcion con respecto a las municipalidades de zonas
rurales, al sefalar en su art. 142: “Las municipalidades ubicadas en zonas rurales no
estan obligadas a adoptar la estructura administrativa basica que sefala la presente
ley, sin que ello suponga que no se deban ejercer las funciones previstas”.
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En lo que respecta a este articulo, surge como necesidad de que las municipa-
lidades adopten una estructura gerencial acorde con las necesidades actuales de la
administracion moderna, en funcién de los siguientes campos de accion:

1.

Administracion y finanzas. Le competera administrar las actividades econémi-
co-financieras, de ejecucion presupuestaria, de captacion y registro de ingresos,
facturacion, cobranza y auditoria, levantamiento y actualizacion del catastro
urbano y rural de la circunscripcidon municipal.

. Desarrollo social y protecciéon ambiental. Le competera fortalecer los procesos

de organizacion comunitaria, capacitacion y participacion ciudadana; desarro-
llar programas de desarrollo social econémico; promover la gestion técnica y
financiera de los proyectos desarrollados ante la cooperacién internacional;
impulsar procesos de proteccion del ecosistema y contribuir al mejoramiento
de las condiciones ambientales de los habitantes de su jurisdiccion.

. Obras y servicios publicos. Le competera formular, disefar, ejecutar y super-

visor las obras de infraestructura e inmuebles publicos que la municipalidad de-
sarrolle y de garantizar que la prestacion de los servicios publicos (agua potable,
alcantarillado, comercio, mercados, transito, etc.) satisfaga las necesidades de la
poblacién en cuanto a cobertura y calidad. Incluye la supervision de la labor de
los particulares que ejecuten obras o servicios publicos por concesion o cesion
en uso por parte de la municipalidad.

. Compras y suministros. Le competera proveer, a las dependencias de la

municipalidad, de productos, insumos, equipos y materiales necesarios para el
cumplimiento efectivo de sus funciones.

. Informatica. Le competera administrar la pagina web y demas recursos in-

formaticos de la municipalidad, brindando capacitacion y asistencia técnica a
los usuarios internos con sus estaciones de trabajo, programas y cuentas de
usuarios, asi como asistencia técnica en asuntos informaticos.

. Recursos humanos. Le competera administrar el recurso humano de la muni-

cipalidad y regular las relaciones de trabajo entre la entidad y los trabajadores.

Por su parte, la LOM ha sefialado las siguientes competencias y funciones espe-
cificas de las municipalidades:

a) Organizacion del espacio fisico y uso del suelo (art. 79).

b) Saneamiento, salubridad y salud (art. 80).

c¢) Transito, vialidad y transporte publico (art. 81).

d) Educacion, cultura, deportes y recreacion (art. 82).

e) Abastecimiento y comercializacion de productos y servicios (art. 83).
f) Programas sociales, defensa y promocion de derechos (art. 84).

g) Seguridad ciudadana (art. 85).

h) Promocion del desarrollo econdmico local (art. 86).

i) Otros servicios publicos (art. 87), “de acuerdo a sus posibilidades y en tanto

dichas funciones y competencias no estén reservadas expresamente a otros
organismos publicos de nivel regional o nacional”.




SUBCAPITULO Il
LA DEFENSA JUDICIAL DE LOS INTERESES
Y DERECHOS DE LOS GOBIERNOS LOCALES

. ARTICULO 29.- PROCURADURIAS PUBLICAS MUNICIPALES

Larepresentacion y defensa de los intereses y derechos de las municipalidades en juicio,
se ejercitan a través del drgano de defensa judicial conforme a ley, el cual esta a cargo
de procuradores publicos municipales y el personal de apoyo que requiera.

Los procuradores publicos municipales son funcionarios designados por el alcalde y
dependen administrativamente de la municipalidad, y funcional y normativamente del
Consejo de Defensa Judicial del Estado.

El concejo municipal, a propuesta del alcalde, aprueba el Reglamento de Organizacion,
Funciones y Responsabilidades de la Procuraduria Publica Municipal.

Los procuradores publicos municipales de las municipalidades provinciales extienden
sus funciones a las municipalidades distritales de su circunscripcion que no cuenten
con ellos, previo convenio sobre la materia.

CONCORDANCIAS:

D.Leg. N° 1068 Art. 18
D.S.N°017-2008-JUS  Art. 51

<~ COMENTARIO

La procuraduria publica municipal es parte de la estructura organica basica de la
municipalidad, de conformidad con el art. 28 de la LOM, y por tanto se debe procurar
la existencia del mencionado 6rgano en toda entidad municipal.

De conformidad con el art. 18 del D. Leg. N° 1068 - Decreto Legislativo del Sis-
tema de Defensa Juridica del Estado, los procuradores publicos municipales ejercen
la defensa juridica del Estado en los asuntos relacionados al respectivo gobierno
municipal, de acuerdo a la Constitucién, al presente Decreto Legislativo (D. Leg.
N° 1068), a su ley organica (LOM) y a su reglamento (debe entenderse que el Concejo
Municipal, a propuesta del alcalde, debera aprobar el reglamento de organizacion, fun-
ciones y responsabilidades de la Procuraduria Publica Municipal). El procurador tiene
su oficina en la sede oficial de la municipalidad. Se encuentran vinculados normativa

219




Johnny Mallap Rivera

y funcionalmente al Consejo de Defensa Juridica del Estado y administrativamente a
su municipalidad.

El procurador publico municipal es designado por el alcalde, pero los requisitos
para su designacion estan fijados en el art. 18 del D .Leg. N° 1068, son los siguien-
tes: 1. ser peruano de nacimiento; 2. tener el pleno ejercicio de sus derechos civiles;
3. tener titulo de abogado y haber ejercido la profesion por un periodo no menor de
cinco (5) afios consecutivos tratdndose de municipalidades provinciales y tres (3)
afios tratandose de municipalidades distritales; 4. estar colegiado y habilitado para
el ejercicio profesional; 5. gozar de reconocida solvencia moral, idoneidad profesio-
nal y trayectoria en defensa judicial; 6. no haber sido condenado por delito doloso,
ni destituido o separado del servicio del Estado por resolucion firme, ni ser deudor
alimentario o hallarse inhabilitado para el ejercicio de funciones publicas; 7. no tener
litigio pendiente con el Estado, a la fecha de su designacién; 8. especialidad juridica
en los temas relacionados al gobierno local.

Estos requisitos deben ser respetados por la municipalidad, la que tampoco puede
establecer exigencias adicionales, teniendo en cuenta que el procurador municipal
depende funcional y normativamente del Consejo de Defensa Juridica del Estado. El
nombramiento del procurador, bajo la figura de la designacioén, se hara mediante re-
solucion de alcaldia; en este sentido puede ocupar un cargo directivo o de confianza,
dependiendo de su organizacion interna.

Respecto de sus funciones, el art. 51 del reglamento del D.Leg. N° 1068, apro-
bado por el D.S. N° 017-2008-JUS, establece que el procurador publico municipal
tiene, ademas de las atribuciones y obligaciones contenidas en laley y en el presente
reglamento®"), las que se contemplen en el reglamento de organizacién, funciones y

(51) Reglamento D.S. N° 017-2008-JUS

“Articulo 22.- De los Procuradores Publicos. El Procurador Publico ejerce la representacion y la
defensa juridica de los intereses del Estado Peruano, conforme a la Ley y el presente Reglamen-
to. Ejerce su cargo a tiempo completo y a dedicacién exclusiva, con excepcion del desempeiio de
la docencia, la cual se realizara fuera de las horas de trabajo. Quedan exceptuados de lo dispuesto
en el parrafo precedente el Procurador Publico Ad Hoc, el Procurador Publico Ad Hoc Adjunto y
el Procurador Publico Especializado, a que se refiere el literal f) del articulo 15 de la Ley, siempre
y cuando el ejercicio de su profesion o las actividades o funciones que desempefien las realicen
en entidades publicas, y las mismas no sean incompatibles con las funciones que asumen y con
las materias y/o contenidos de los procesos en los que ejerzan la defensa juridica del Estado.
(Texto conforme a la modificacion dispuesta por D.S. N° 012-2010-JUS, del 13/08/20120).

Articulo 23.- De las prohibiciones. Los Procuradores Publicos: 1. Estan impedidos de ejercer
patrocinio, representacion o mandato de particulares, salvo en causa propia o de su cényuge,
conviviente, ascendientes o descendientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad. 2. Estan prohibidos de intervenir como abogados, apoderados, asesores, representantes
o mandatarios de litigantes en procesos contra las entidades del Estado donde ejercio funciones,
hasta un afio después de haber desempefiado el cargo. 3. Se encuentran comprendidos en los
alcances de la Ley N° 27588 - Ley que establece prohibiciones e incompatibilidades de funcionarios
y servidores publicos, asi como de las personas que presten servicios al Estado bajo cualquier
modalidad contractual.

Articulo 36.- Ambito de accién. El Procurador Publico ejerce la defensa juridica del Estado en
el ambito nacional, en sede jurisdiccional y no jurisdiccional, al amparo de la Constitucion y las
Leyes con el fin de cautelar los intereses del Estado.
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responsabilidades de la Procuraduria Publica Municipal, en cumplimiento de lo que

Articulo 37.- De las atribuciones y obligaciones de los Procuradores Publicos. El Procurador
Publico tiene las siguientes atribuciones y obligaciones: 1. Representar al Estado y defender los
intereses de la Entidad a la que representa ante los 6rganos jurisdiccionales y administrativos, asi
como ante el Ministerio Publico, Policia Nacional, Tribunal Arbitral, Centro de Conciliacién y otros
de similar naturaleza en los que el Estado es parte. 2. Impulsar acciones destinadas a la conse-
cucién de la reparacion civil y su ejecucion. Asimismo, participar en los procesos de colaboracion
eficaz. 3. Ofrecer medios probatorios y solicitar a la autoridad competente la realizacion de actos de
investigacion, sin menoscabo de las funciones y acciones que corresponden al Ministerio Publico
como Titular de la accion penal. 4. Requerir a toda institucion publica la informacion, documentos,
antecedentes e informes necesarios y colaboracion para la defensa juridica del Estado, fundamen-
tando su pedido en cada caso. El requerimiento de copias certificadas o literales de documentos
que sean necesarios para ser presentados en procesos judiciales en los que el Estado es parte,
no genera pago de tasas, derechos administrativos o cualquier otro concepto que implique pago
alguno entre entidades de la administracién publica, conforme al principio de colaboracién previsto
por la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General. 5. Delegar facultades a los
abogados que laboren o presten servicios en las Procuradurias Publicas, a través de escrito simple.
Tratdndose de los Procuradores Publicos del Poder Ejecutivo, el Presidente podra autorizarlos
para delegar su representacion en favor de los abogados que laboran en cualquier entidad del
Poder Ejecutivo a nivel nacional, mediante escrito simple. 6. Prestar declaracién preventiva, pu-
diendo delegar excepcionalmente dicha funcién en los abogados que laboren o presten servicio
a las Procuradurias Publicas. 7. Defender los asuntos del Estado ante cualquier Tribunal, Sala o
Juzgado de los diferentes Distritos Judiciales de la Republica, para lo cual bastara encontrarse
registrado en cualquier Colegio de Abogados a nivel nacional. 8. Sefialar, ademas, direccion elec-
tronica en los procesos en los que participe. Cuando el Estado sea emplazado, los Procuradores
Publicos deberan considerar lo dispuesto en el articulo 27 del Cédigo Procesal Civil, a efectos de
utilizar, de ser el caso, los mecanismos procesales que la Ley contempla. Cuando el Estado sea
emplazado, los Procuradores Publicos deberan ser notificados bajo cargo en el domicilio oficial
que sera publicado una vez al afio en el diario oficial El Peruano, dentro del horario establecido
para las actividades de las entidades publicas. Cualquier cambio de domicilio debera publicarse
de la misma forma. Adicionalmente el Ministerio de Justicia debera mostrar esta informacion en
su pagina web.

Articulo 38.- De la atribucion de conciliar, transigir o desistirse de las demandas. Los
Procuradores Publicos pueden conciliar, transigir o desistirse de las acciones judiciales en los
siguientes supuestos y previo cumplimiento de los requisitos sefialados en el presente articulo: 1.
Cuando el Estado actiia como demandante y se discuta el cumplimiento de una obligacién de dar
suma de dinero que no sea pago indebido, se autoriza a los Procuradores Publicos a transigir
o conciliar las pretensiones controvertidas hasta en un setenta por ciento (70 %) del monto del
petitorio, siempre que la cuantia en moneda nacional, o su equivalente en moneda extranjera, no
exceda de treinta (30) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), monto que no incluye los intereses.
Previamente se debe solicitar la expedicién de la resolucion autoritativa del Titular de la entidad
respectiva. 2. Cuando el Estado actia como demandado y se discuta el cumplimiento de una obli-
gacion de dar suma de dinero que no sea pago indebido, se autoriza a los Procuradores Publicos
a transigir o conciliar las pretensiones controvertidas hasta en un cincuenta por ciento (50 %) del
monto del petitorio, siempre que la cuantia en moneda nacional, o su equivalente en moneda
extranjera, no exceda de treinta (30) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), monto que incluye
los intereses. Previamente se debe solicitar la expedicion de la resolucion autoritativa del titular
de la entidad respectiva. 3. Cuando el Estado sea demandante y se discuta el cumplimiento de
una obligacion de dar suma de dinero que no sea pago indebido, se autoriza a los Procuradores
Publicos a desistirse de las pretensiones controvertidas y/o del proceso, siempre que la cuantia
en moneda nacional, o su equivalente en moneda extranjera, no exceda de una Unidad Impositiva
Tributaria (UIT). Para este efecto se requiere la expedicion de resolucion autoritativa del titular de
la Entidad respectiva. 4. Cuando en la transaccién o conciliacién el Estado asuma la obligacién
de dar suma de dinero, esta sera atendida con cargo al presupuesto institucional de cada entidad,
de conformidad con la Ley N° 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto. 5. Los
Procuradores Publicos deberan informar al Consejo sobre los procesos concluidos conforme
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establece el articulo 29 de la LOM, para lo cual el Consejo coordinara y colaborara
para la elaboracion de dicho Reglamento. El Procurador Publico ejerce la repre-
sentacion y la defensa juridica de los intereses del Estado peruano, conforme a la
Ley y el presente Reglamento. Ejerce su cargo a tiempo completo y a dedicacion
exclusiva, con excepcién del desempefio de la docencia, la cual se realizara fuera
de las horas de trabajo.

En cuanto al cese, el art. 25 del Reglamento del D.Leg. N° 1068, aprobado por
el D.S. N° 017-2008-JUS, establece que la designacion de los Procuradores publicos
Municipales culmina por renuncia, por término de designacion a propuesta del Titular
o disposicién del Tribunal de Sancién.

Finalmente, el art. 19 del D.Leg. N° 1068, sefala que las municipalidades podran
celebrar convenios de cooperacion de asistencia de defensa juridica, en cumplimiento a
las disposiciones que dicte el Consejo de Defensa Juridica del Estado sobre el particular.

a lo dispuesto por el presente articulo, indicando los montos pecuniarios. 6. Cuando el Estado
actua como demandado en procesos contencioso - administrativos, constitucionales y otros cuya
naturaleza no sea pecuniaria, podra conciliar o transigir, en los términos en los cuales han sido
autorizados mediante las resoluciones expedidas por los Titulares de las entidades respectivas.

Articulo 39.- De la exoneracion de gastos. El Estado, en ejercicio de la defensa juridica, esta
exonerado del pago de gastos judiciales”.
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SUBCAPITULO Il
LA FISCALIZACION Y EL CONTROL

I ARTICULO 30.- GRGANOS DE AUDITORIA INTERNA

El érgano de auditoria interna de los gobiernos locales esta bajo la jefatura de un fun-
cionario que depende funcional y administrativamente de la Contraloria General de la
Republica, y designado previo concurso publico de méritos y cesado por la Contraloria
General de la Republica. Su ambito de control abarca a todos los érganos del gobierno
local y a todos los actos y operaciones, conforme a ley.

El jefe del drgano de auditoria interna emite informes anuales al concejo municipal acerca
del ejercicio de sus funciones y del estado del control del uso de los recursos munici-
pales. Las observaciones, conclusiones y recomendaciones de cada accion de control
se publican en el portal electronico del gobierno local. En el cumplimiento de dichas
funciones, el jefe del 6rgano de auditoria interna debera garantizar el debido cumplimiento
de las normas y disposiciones que rigen el control gubernamental, establecida por la
Contraloria General como Organo Rector del Sistema Nacional de Control.

La Contraloria General de la Reptblica, cuando lo estime pertinente, podra disponer
que el 6rgano de control provincial o distrital apoye y/o ejecute acciones de control en
otras municipalidades provinciales o distritales, de acuerdo con las normas que para
tal efecto establezca.

La auditoria a los estados financieros y presupuestarios de la entidad, sera efectuada
anualmente, de acuerdo a lo establecido por la Contraloria General de la Republica.

CONCORDANCIAS:

Ley N°27783 Art. 21
Ley N° 27785 Arts. 3:b), 16, 17, 18, 22

<~ COMENTARIO

El 6rgano de auditoria interna es parte de la estructura organica basica de la mu-
nicipalidad, de conformidad con el art. 28 de la LOM.

La Ley N° 27783 - Ley de Bases de la Descentralizacion, sefiala que: “21.1. Los
gobiernos regionales y locales son fiscalizados por el consejo regional y el Concejo
Municipal respectivamente, conforme a sus atribuciones propias. 21.2. Son fiscalizados
también por los ciudadanos de su jurisdiccion, conforme a Ley. 21.3. Estan sujetos al
control y supervision permanente de la Contraloria General de la Republica en el
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marco del Sistema Nacional de Control. El auditor interno o funcionario equiva-
lente de los gobiernos regionales y locales, para los fines de control concurrente
y posterior, dependen funcional y organicamente de la Contraloria General de la
Republica. 21.4. La Contraloria General de la Republica se organiza con una estruc-
tura descentralizada para cumplir su funcién de control, y establece criterios minimos
y comunes para la gestion y control de los gobiernos regionales y locales, acorde a la
realidad y tipologias de cada una de dichas instancias”.

A diferencia de los procuradores publicos, que son funcionarios designados por el
alcalde, el jefe del érgano de auditoria interna es designado por la Contraloria Gene-
ral de la Republica (previo concurso publico); asimismo, puede ser cesado, depende
funcional y administrativamente de dicho 6rgano de control.

Las principales caracteristicas del 6rgano de auditoria interna municipal son:

a) Su ambito de control abarca a todos los érganos del gobierno local (incluidos el
alcalde y el Concejo Municipal).

b) Controla todos los actos y operaciones de los gobiernos locales, conforme a ley.

c) Emite informe anual al Concejo Municipal sobre sus funciones y del estado de
los recursos municipales.

d) Las observaciones, conclusiones y recomendaciones de cada accion de control
se publican obligatoriamente en el portal electronico de la entidad municipal.

e) Sus labores se sujetan a las normas de control gubernamental establecidas por
la Contraloria General de la Republica.

f) El érgano de control puede ser designado para que apoye y/o ejecute acciones
de control en otras municipalidades, por mandato de la Contraloria General de
la Repubilica.

g) La auditoria a los estados financieros y presupuestarios de la entidad sera
efectuada anualmente, de acuerdo a lo establecido por la Contraloria General
de la Republica.

Este articulo es concordante con el inc. 22 del art. 20 de la LOM, que establece
que es atribucion del alcalde “implementar, bajo responsabilidad, las recomendaciones
contenidas en los informes de auditoria interna”.

Para la aplicacion de ese articulo debe tenerse en cuenta la Ley N° 27785 - Ley
Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica,
que en materia de control y auditoria interna establece lo siguiente:

“Articulo 3.- Ambito de aplicacién

Las normas contenidas en la presente Ley y aquellas que emita la Contraloria
General son aplicables a todas las entidades sujetas a control por el Sistema,
independientemente del régimen legal o fuente de financiamiento bajo el cual
operen.

Dichas entidades sujetas a control por el Sistema, que en adelante se designan
con el nombre genérico de entidades, son las siguientes:
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b) Los Gobiernos regionales y locales e instituciones y empresas pertene-
cientes a los mismos, por los recursos y bienes materia de su participacion
accionaria.

Articulo 11.- Responsabilidades y sanciones derivadas del proceso de
control

Las acciones de control que efectien los 6rganos del Sistema no seran con-
cluidas sin que se otorgue al personal responsable comprendido en ellas, la
oportunidad de conocer y hacer sus comentarios y aclaraciones sobre los ha-
llazgos en que estuvieran incursos, salvo en los casos justificados sefialados
en las normas reglamentarias.

Cuando en el informe respectivo se identifiquen responsabilidades, sean estas de
naturaleza administrativa funcional, civil o penal, las autoridades institucionales y
aquellas competentes de acuerdo a ley, adoptaran inmediatamente las acciones
para el deslinde de la responsabilidad administrativa funcional y aplicacion de
la respectiva sancion, e iniciaran, ante el fuero respectivo, aquellas de orden
legal que consecuentemente correspondan a la responsabilidad sefialada.

Las sanciones se imponen por el Titular de la entidad y, respecto de este en su
caso, por el organismo o sector jerarquico superior o el llamado por ley.

Articulo 17.- Organo de Auditoria Interna

Las entidades comprendidas en los incisos a), b), ¢) y d) del articulo 3 de la
presente Ley, asi como las empresas en las que el Estado tenga una partici-
pacién accionaria total o mayoritaria, tendran necesariamente un Organo de
Auditoria Interna ubicado en el mayor nivel jerarquico de la estructura de
la entidad, el cual constituye la unidad especializada responsable de llevar a
cabo el control gubernamental en la entidad.

El Titular de la entidad tiene la obligaciéon de cautelar la adecuada imple-
mentacién del Organo de Auditoria Interna y la asignaciéon de recursos
suficientes para la normal ejecucion de sus actividades de control.

El citado Organo mantiene una relacion funcional con la Contraloria General,
efectuando su labor, de conformidad con los lineamientos y politicas que para
tal efecto establezca el Organismo Superior de Control.

Articulo 18.- Vinculacién del Jefe del Organo de Auditoria Interna con la
Contraloria General

El Jefe del Organo de Auditoria Interna mantiene una vinculacién de
dependencia funcional y administrativa con la Contraloria General, en su
condicion de ente técnico rector del Sistema, sujetandose a sus lineamientos
y disposiciones. En el desemperio de sus labores, actua con independencia
técnica dentro del ambito de su competencia.

Articulo 19.- Designacion y separacion del Jefe del Organo de Auditoria
Interna

La designacién y separacion definitiva de los Jefes de los Organos de Auditoria
Interna, se efectua por la Contraloria General de acuerdo a los requisitos, pro-
cedimientos, incompatibilidades y excepciones que establecera para el efecto.
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Las entidades sujetas a control proporcionaran personal, recursos y los
medios necesarios para el ejercicio de la funcion de control en dichas
entidades, de acuerdo con las disposiciones que sobre el particular dicte la
Contraloria General.

Articulo 21.- Ejercicio funcional

Los érganos del Sistema ejercen su funcion de control gubernamental con arreglo
a lo establecido en la presente Ley y las disposiciones que emite la Contraloria
General para normar sus actividades, obligaciones y responsabilidades, siendo
su cumplimiento objeto de supervision permanente por el ente técnico rector del
Sistema.

En el caso que una Municipalidad no cuente con érgano de control y se requiere
de manera urgente efectuar acciones de control, el procedimiento adecuado es
el dirigir una solicitud a la Contraloria, para que esta —de acuerdo a sus normas
y facultades— disponga que el 6rgano de control provincial o de otra municipa-
lidad distrital ejecute las acciones de control requeridas, de conformidad con el
penultimo parrafo del presente articulo.

Entre las funciones especificas que se pueden designar al érgano de auditoria
interna, establecemos las siguientes:

a) Formular, proponer, ejecutar y evaluar el Plan Anual de Auditoria Interna, en
la forma, el modo y los plazos previstos en las normas de la materia.

b) Programar, dirigir, coordinar, ejecutar y evaluar las acciones de control en los
campos financieros y administrativos

c) Supervisar y colaborar con las comisiones de la Contraloria General de la
Republica o sociedades de auditoria externa en las acciones de control que
realicen en la municipalidad

d) Atender quejas y denuncias que presenten el Concejo Municipal, el Alcalde,
los funcionarios, servidores publicos y ciudadanos, sobre las actividades y
operaciones que se desarrollan en su municipalidad y, previa coordinacion
con la Contraloria General de la Republica, disponer la accién de control
pertinente.

e) Ejercer el control posterior en todas las tareas y trabajos que ejecutan las
unidades organicas de la municipalidad.

f) Informar anualmente al Concejo Municipal acerca del ejercicio de sus funcio-
nes y del estado del control del uso de los recursos municipales.

g) Auditar anualmente los estados financieros y presupuestarios de la
municipalidad.

h) Realizar el seguimiento y verificacion de las medidas correctivas adoptadas
para implementar y superar las observaciones y recomendaciones contenidas
en los informes de Auditoria Interna.

i) Divulgar, promovery garantizar el cumplimiento de las normas y disposiciones
que rigen el control gubernamental.
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j) Efectuar la supervision, vigilancia y verificacion de la correcta gestion y utili-
zacion de los recursos y bienes de la Municipalidad.

k) Disponer el desarrollo de actividades de control no programadas previa
coordinacion con la Contraloria General de la Republica.

I) Disponer la publicacién de las observaciones, conclusiones y recomendacio-
nes de los informes de auditoria, en el portal electronico de la Municipalidad.

I) Brindar apoyo técnico al Procurador Publico Municipal o al representante legal
de la Municipalidad, en los casos en que deban iniciarse acciones judiciales
derivadas de una accion de control.

m) Actuar de oficio, cuando en los actos y operaciones de la entidad, se ad-
viertan indicios razonables de ilegalidad, de omision o de incumplimiento,
informando al Titular de la entidad para que adopte las medidas correctivas
pertinentes”.

I ARTICULO 31.- FISCALIZACION

La prestacion de los servicios publicos locales es fiscalizada por el concejo municipal
conforme a sus atribuciones y por los vecinos conforme a la presente ley.

CONCORDANCIAS:
Const. Art. 199

Ley N° 27972 Arts. 9:33), 10:4), 74
Ley N° 27783 Art. 21

~ COMENTARIO

Este articulo dispone la fiscalizacion de los servicios publicos por parte del Concejo
Municipal y por los vecinos.

Los servicios publicos a los que se refiere el presente articulo, son los sefalados
en el numeral 2 del art. 73 de la LOM:

Saneamiento ambiental, salubridad y salud (cuyas funciones especificas se
establecen en el art. 80 de la LOM).

Transito, circulacion y transporte publico (cuyas funciones especificas se
establecen en el art. 81 de la LOM).

Educacion, cultura, deporte y recreacion (cuyas funciones especificas se
establecen en el art. 82 de la LOM).

Programas sociales, defensa y promocion de derechos ciudadanos (cuyas
funciones especificas, se establecen en el art. 84 de la LOM).

Seguridad ciudadana (cuyas funciones especificas, se establecen en el art.
85 de la LOM).
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Abastecimiento y comercializacion de productos y servicios (cuyas funciones
especificas se establecen en el art. 83 de la LOM).

Registros civiles, en mérito a convenio suscrito con el Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil, conforme a la Ley. (Ley N° 26497 - Ley Organica
de Reniec: art. 8 y 32 DC).

Promocién del desarrollo econdmico local para la generacion de empleo
(cuyas funciones especificas, se establecen en el art. 86 de la LOM).

Establecimiento, conservacion y administracion de parques zonales, parques
zooldgicos, jardines botanicos, bosques naturales, directamente o a través
de concesiones (cuyas funciones especificas, se establecen en el art. 79 de
la LOM).

Otros servicios publicos no reservados a entidades de caracter regional o
nacional (disposicién similar en el art. 87 de la LOM).

El Concejo Municipal como érgano de gobierno, de conformidad con el art. 194 de la

Constitucion Politica y el art. 4 de la LOM, ejerce funciones normativas y fiscalizadoras.
En materia de fiscalizacion, otras disposiciones de la LOM, son: atribucién del Concejo
para autorizar y atender los pedidos de informacién de los regidores para efectos de
fiscalizacion (art. 9, inc. 22), obligacion de los regidores de desempefiar funciones de
fiscalizacion de la gestion municipal (art. 10, inc. 4), las municipalidades ejercen, de
manera exclusiva o compartida, una funciéon promotora, normativa y reguladora, asi
como las de ejecucion y de fiscalizacion y control, en las materias de su competencia,
conforme a la presente ley y la Ley de Bases de la Descentralizacion (art. 74).

En cuanto a los vecinos, el art. 73 de la LOM sefiala que es competencia de los

gobiernos locales, en materia de participacion vecinal, establecer instrumentos y pro-
cedimientos de fiscalizacion.
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SUBCAPITULO IV
LA GESTION MUNICIPAL

l ARTICULO 32.- MODALIDADES PARA LA PRESTACION DE
SERVICIOS

Los servicios publicos locales pueden ser de gestion directa y de gestion indirecta,
siempre que sea permitido por ley y que se asegure el interés de los vecinos, la eficiencia
y eficacia del servicio y el adecuado control municipal.

En toda medida destinada a la prestacién de servicios debera asegurarse el equilibrio
presupuestario de la municipalidad.

CONCORDANCIAS:
Const. Art. 195
Ley N° 27209 Art. 21
Ley N°29029 Art. 1

~ COMENTARIO

El art.195 de la Constitucion Politica sefiala que los gobiernos locales promueven
el desarrollo y la economia local, y la prestacion de los servicios publicos de su respon-
sabilidad en armonia con las politicas y planes nacionales y regionales de desarrollo.

Los servicios publicos son los sefialados en el numeral 2 del art. 73 de la LOM:

- Saneamiento ambiental, salubridad y salud (cuyas funciones especificas se
establecen en el art. 80 de la LOM).

- Transito, circulacion y transporte publico (cuyas funciones especificas se
establecen en el art. 81 de la LOM).

- Educacion, cultura, deporte y recreacion (cuyas funciones especificas se
establecen en el art. 82 de la LOM).

- Programas sociales, defensa y promocioén de derechos ciudadanos (cuyas
funciones especificas se establecen en el art. 84 de la LOM).

- Seguridad ciudadana (cuyas funciones especificas se establecen en el art.
85 de la LOM).
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- Abastecimiento y comercializacion de productos y servicios (cuyas funciones
especificas, se establecen en el art. 83 de la LOM).

- Registros civiles, en mérito a convenio suscrito con el Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil, conforme a la Ley (Ley N° 26497 - Ley Organica
de Reniec: art. 8 y 32 DC).

- Promocién del desarrollo econdmico local para la generacion de empleo
(cuyas funciones especificas, se establecen en el art. 86 de la LOM).

- Establecimiento, conservacion y administracion de parques zonales, parques
zooldgicos, jardines botanicos, bosques naturales, directamente o a través
de concesiones (cuyas funciones especificas, se establecen en el art. 79 de
la LOM).

- Otros servicios publicos no reservados a entidades de caracter regional o
nacional (disposicion similar en el art. 87 de la LOM).

También precisa los elementos que deben orientar a las municipalidades al prestar

un servicio bajo cualquier de las modalidades precisadas. Estos elementos, son:

a) La modalidad de prestacion debe estar permitido por Ley. Esto quiere decir que
las municipalidades no pueden, basado en su propia autonomia, determinar una
modalidad de prestacion fuera de lo legalmente autorizado.

b) Debe asegurar el interés de los vecinos. Es decir, existe primacia del interés
publico por sobre los particulares o institucionales.

c) Eficiencia y eficacia del servicio®?.

(52)
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Aveces se suele confundir la eficiencia con eficacia, y se les da el mismo significado; y la realidad
es que existe una gran diferencia entre ser eficiente y ser eficaz.

Podemos definir la eficiencia como la relacién entre los recursos utilizados en un proyecto y los
logros conseguidos con el mismo. Se entiende que la eficiencia se da cuando se utilizan menos
recursos para lograr un mismo objetivo. O al contrario, cuando se logran mas objetivos con los
mismos 0 menos recursos. Por ejemplo: se es eficiente cuando en 12 horas de trabajo se hacen
100 unidades de un determinado producto. Ahora, se mejora la eficiencia si esas 100 unidades se
hacen en solo 10 horas. O se aumenta la eficiencia si en 10 horas se hacen 120 unidades. Aqui
vemos que se hace un uso eficiente de un recurso (tiempo), y se logra un objetivo (hacer 100 o
120 productos).

Respecto a la eficacia, podemos definirla como el nivel de consecucion de metas y objetivos. La
eficacia hace referencia a nuestra capacidad para lograr lo que nos proponemos. Ejemplo: se es
eficaz si nos hemos propuesto construir un edificio en un mes y lo logramos. Fuimos eficaces,
alcanzamos la meta.

La eficacia difiere de la eficiencia en el sentido de que la eficiencia hace referencia en la mejor
utilizacion de los recursos, en tanto que la eficacia hace referencia en la capacidad para alcanzar
un objetivo, aunque en el proceso no se haya hecho el mejor uso de los recursos.

Podemos ser eficientes sin ser eficaces y podemos ser eficaces sin ser eficientes. Lo ideal seria
ser eficaces y a la vez ser eficientes.

Se puede dar el caso que se alcanzé la meta de construir una autopista en un semana tal como se
habia previsto (fuimos eficaces), pero para poder construir la autopista, se utilizaron mas recursos
de lo normal (no fuimos eficientes).

Caso contrario, se utilizaron un 10 % menos de los recursos previstos para construir la autopista
pero no se logré terminar en una semana (fuimos eficientes pero no eficaces).




Comentarios al régimen normativo municipal

d) Adecuado control municipal. Es decir, un control que tenga en cuenta las ca-
racteristicas, condiciones del servicio, las circunstancias y las normas técnicas
que la regulan; y a la vez, que se cumpla con un servicio de calidad en interés
de los vecinos.

e) Asegurar el equilibrio presupuestario de la entidad.

Modalidades de la prestacion de los servicios

El presente articulo determina las modalidades de prestacién de los servicios
publicos locales, sefiala que estas pueden ser de gestion directa y gestion indirecta.

Las caracteristicas que reviste la gestion directa del servicio publico son:

1. El capital del servicio es aportado por la municipalidad.

2. Corresponde a la municipalidad la designacion del personal encargado del
servicio.

3. La direccion pertenece siempre a las autoridades municipales.
4. La entidad local asume los riesgos®?.

En virtud del principio de cooperacion (art. VIl de la LOM) y de coordinacién, coope-
racion y asociacion entre municipalidades (art. 124 de la LOM), instituidos juridicamente
bajo la figura de la mancomunidad municipal regulado por la Ley N° 29029, publicado
el 29 de mayo de 2007, la prestacion del servicio puede realizarse mediante accion
conjunta entre dos 0 mas municipalidades.

Las relaciones de coordinacion, cooperacion y apoyo mutuo entre una o0 mas mu-
nicipalidades con otros niveles de gobierno, de conformidad con lo preceptuado por
el art. 49 de la Ley de Bases de la Descentralizacion: “49.1. El gobierno nacional y los
gobiernos regionales y locales mantienen relaciones de coordinacion, cooperacion y
apoyo mutuo, en forma permanente y continua, dentro del ejercicio de su autonomia
y competencias propias, articulando el interés nacional con los de las regiones y loca-
lidades. 49.2. El gobierno regional no puede interferir en la accion y competencias de
las municipalidades de su jurisdiccion. Puede celebrar y suscribir en forma indistinta,
convenios de colaboracién mutua y reciproca, y contratos de cualesquier naturaleza
para fines comunes determinados, con arreglo a Ley. 49.3. Los gobiernos regionales y
locales proporcionan la informacién requerida para mantener actualizados los distintos
sistemas administrativos y financieros organizados a nivel nacional”.

En el caso de la gestidn indirecta, surge la figura de los contratos administrativos,
aunque la LOM habla de dos modalidades, la concesion y la contratacién, existen
otras formas de intervencion privada, a que haremos referencia mas adelante. Jesus
Morant Vidal, explica que:

“La Administracion, como cualquier particular, necesita contratar con terceros
determinados servicios para atender a sus necesidades de funcionamiento.

Lo ideal seria construir la autopista en una semana vy utilizar no mas del 100% de los recursos
previstos. En este caso seriamos tanto eficaces como eficientes. <http://www.gerencie.com/
diferencias-entre-eficiencia-y-eficacia.html>.

(53) ALZAMORA VALDEZ, Mario. Derecho Municipal. Eddili, Lima, 1985, p. 113.
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Tal y como hemos visto anteriormente, cuando el creciente intervencionismo
de la Administracion provoca el incremento del numero de necesidades a
satisfacer y, con ello, la utilizacion generalizada de contratos con particulares
para hacer frente a las mismas, surge la necesidad de modificar el contenido
de los derechos y obligaciones de los contratos privados, para adaptarlos a
las peculiaridades de su uso por la Administracion.

Nace asi la figura de los contratos administrativos, diferenciados de los con-
tratos civiles en funcién del sujeto, del objeto y de la causa del contrato, con
una regulacion juridica especifica, determinada fundamentalmente por una
doble exigencia:

* Las peculiaridades de los procedimientos de actuacion de la Administracion,
derivadas, entre otros motivos, de la necesidad de controlar el gasto publico,
asi como garantizar la igualdad de oportunidades entre los ciudadanos.

» Las peculiaridades derivadas de la salvaguarda del interés publico a la hora
de garantizar el buen fin del objeto contractual, y las que, a tal efecto, se
derivan de la posicion dominante de la Administracion.

Teniendo estos criterios como referencia, interesa resaltar que cuando la Ad-
ministracién necesita contratar con un tercero lo hard mediante un contrato
administrativo o mediante un contrato privado, dependiendo de la voluntad del
legislador la determinacién de las modalidades de contratos que, en un momento
social determinado, adquieran la condicidon de administrativos, en funcién de la
propia evolucion histérica de la actividad administrativa publica”®4.

I ARTICULO 33.- OTORGAMIENTO DE CONCESION

Los gobiernos locales pueden otorgar concesiones a personas juridicas, nacionales o
extranjeras para la ejecucion y explotacién de obras de infraestructura o de servicios
publicos locales, conforme a ley.

La concesion puede autorizar el reembolso de la inversion mediante los rendimientos
de la obra o el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales generados, segin
sea el caso.

Las decisiones de concesion de nuevos proyectos, obras y servicios publicos existentes
o por crear, son adoptadas por acuerdo municipal en sesién de concejo y se definen por
mayoria simple. Las municipalidades pueden celebrar convenios de asesoria y de apoyo
para el financiamiento con las instituciones nacionales de promocion de la inversion,
conforme a ley.

CONCORDANCIAS:
Const. Art. 73

Ley N° 27972 Arts. 9: 18), 17
Ley N° 25844 Arts. 2,3

(54) MORANT VIDAL, Jesus. Los contratos administrativos (1). Introduccién y Comentarios Generales
sobre Contratacion Administrativa. Disponible en: <http://www.piguonline.com/portal/pdfs/gestion-
RRHH/los_contratatos_administrativos.pdf>.
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<~ COMENTARIO

La Constitucion de 1993 estableciéd mecanismos de impulso de la inversion privada,
posibilitando la participacion de las empresas nacionales o extranjeras en la ejecucion
de obras publicas®). Uno de estos mecanismos es la concesion.

La base legal lo constituye el D.S. N° 059-96-PCM - Texto Unico Ordenado de las
normas con rango de Ley que regulan la entrega en concesion al Sector Privado de las
obras publicas de infraestructura y de servicios publicos, y su Reglamento, aprobado
por D.S. N° 060-96-PCM, normas que promueven la inversion privada en obras de
infraestructura y/o de servicios publicos, y regulan su explotacion, para cuyo efecto
se podra otorgar concesiones a personas juridicas, nacionales o extranjeras, para la
construccion, reparacion, conservacion y explotaciéon de obras publicas de infraestruc-
tura'y de servicios publicos. La concesion de la obra implica la explotacion del servicio.

La concesion es el acto administrativo por el cual el Estado otorga a personas
juridicas nacionales o extranjeras la ejecucion y explotacién de determinadas obras
publicas de infraestructura o la prestacion de determinados servicios publicos, apro-
bados previamente por la Promcepri®®), por un plazo establecido. Entiéndase por
ejecucion de la obra su construccion, reparacion y/o ampliaciéon. La explotacion de la
obra o la prestacion del servicio comprende: a) la prestacién del servicio basico y los
servicios complementarios para los que fue entregada la concesion, de acuerdo a las
condiciones de calidad establecidas en el contrato; b) el mantenimiento de la obra; y, c)
el pago de tarifas, precios, peajes u otros pagos pactados en el contrato de concesion
que realizaran los usuarios como retribucion por los servicios basicos y complemen-
tarios recibidos. La concesion sobre bienes publicos no otorga un derecho real sobre
los mismos. Sin embargo, en estos casos, el contrato de concesién constituira titulo

(55) Constitucion de 1993

“Articulo 58.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo
este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actia principalmente en las areas de
promocioén de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.

Articulo 62.- La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segun las
normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por
leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacion contractual
solo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segun los mecanismos de proteccion previs-
tos en el contrato o contemplados en la ley. Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer
garantias y otorgar seguridades. No pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de la
proteccién a que se refiere el parrafo precedente.

Articulo 63.- La inversion nacional y la extranjera se sujetan a las mismas condiciones. La
produccién de bienes y servicios y el comercio exterior son libres. Si otro pais o paises adoptan
medidas proteccionistas o discriminatorias que perjudiquen el interés nacional, el Estado puede,
en defensa de este, adoptar medidas andlogas. En todo contrato del Estado y de las personas
de Derecho Publico con extranjeros domiciliados consta el sometimiento de estos a las leyes y
organos jurisdiccionales de la Republica y su renuncia a toda reclamacion diplomatica. Pueden
ser exceptuados de la jurisdiccion nacional los contratos de caracter financiero. El Estado y las
demas personas de Derecho Publico pueden someter las controversias derivadas de relacion
contractual a tribunales constituidos en virtud de tratados en vigor. Pueden también someterlas a
arbitraje nacional o internacional, en la forma en que lo disponga la ley”.

(56) Comision de Promocion de Concesiones Privadas, creada por D. Leg. N° 839, publicado el 20 de
agosto de 1996.
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suficiente para que el concesionario haga valer los derechos que dicho contrato le
otorga frente a terceros, en especial el de cobrar las tarifas, precios, peajes u otros
sistemas de recuperacion de las inversiones. En estos supuestos, el concesionario
podra explotar el o los bienes objeto de la concesion por cuenta propia o por medio de
terceros, quedando siempre como Unico responsable frente al Estado. Las concesiones
se otorgaran por el plazo de vigencia que se indique en el contrato de concesion, el
que en ningun caso excedera de sesenta (60) afos. La vigencia se contara a partir de
la fecha de celebracion del contrato respectivo.

La concesion podra otorgarse bajo cualquiera de las siguientes modalidades:
a) a titulo oneroso, imponiendo al concesionario una contribuciéon determinada en
dinero o una participacion sobre sus beneficios a favor del Estado; b) a titulo gratuito;
¢) cofinanciada por el Estado, con una entrega inicial durante la etapa de construccién
0 con entregas en la etapa de la explotacion, reintegrables o no; o, d) mixta, cuando
concurran mas de una de las modalidades antes sefialadas. Para determinar la mo-
dalidad de la concesion, debera considerarse la necesidad de la obra y del servicio,
su rentabilidad, la amortizaciéon de sus costos, y de los gastos de conservacion y de
explotacion. Cuando se opten las modalidades de concesion a titulo gratuito, cofinan-
ciada o mixta y los ingresos resulten superiores a los previstos, podran precisarse las
obligaciones de reinversion del concesionario o de participacion del Estado.

A efectos del otorgamiento de concesiones, el comité especial respectivo, con-
vocara a licitacion publica especial o a concurso de proyectos integrales, nacionales
o internacionales, segun el caso; siguiendo el procedimiento establecido en el art. 23
y siguiente del D.S. N° 059-96-PCM (TUO) y su Reglamento, D.S. N° 060-96-PCM.

Todos los aspectos relacionados a la fiscalizacién del cumplimiento de las obliga-
ciones que conllevan los contratos de concesion, seran determinados por la Promcepri.

Otra norma aplicable es la Ley N° 28059 - Ley Marco de Promocion de la Inversion
Descentralizada, y su reglamento aprobado por D.S. N° 015-2004-PCM, dispositivos
que establecen el marco normativo para que el Estado, en sus tres niveles de gobierno,
promueva la inversion de manera descentralizada como herramienta para lograr el
desarrollo integral, arménico y sostenible de cada region, en alianza estratégica entre
los gobiernos regionales, locales, la inversion privada y la sociedad civil.

Este dispositivo, en relacién con las municipalidades, establece que en concor-
dancia con la LOM, los gobiernos locales desarrollan las siguientes funciones para la
promocion de la inversién privada:

1) Definir, aprobar y ejecutar en su plan de desarrollo concertado las prioridades,
vocaciones productivas y lineamientos estratégicos para la potenciacion y mejor
desempefio de la economia local.

2) Ejercer la gestion estratégica de la competitividad y la productividad conforme
a los principios de gestion local sefialados por ley.

3) Supervisar en su ambito el cumplimiento de las politicas y estrategias de pro-
mocion de la inversion privada.

4) Concertar con el Sector Privado la orientacion de la inversion publica necesaria
para la promocion de la inversién privada.
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5) Promover la formalizacion e innovacion de las micro, pequefias y medianas
empresas, asi como el desarrollo empresarial de las comunidades campesinas
y nativas.

6) Promover la aplicacion de la simplicidad, celeridad y transparencia en todo
procedimiento administrativo necesario para promover la inversion privada y el
establecimiento de nuevas empresas en su jurisdiccion.

7) Promover la busqueda de mercados internos y/o externos estables para pro-
yectos de inversion local.

8) Identificacion de las trabas y distorsiones legales que afecten los procesos de
promocion de la inversion privada, proponiendo soluciones para superarlas. Pre-
cisa que la inversion privada en proyectos publicos se formaliza a través de
contratos de participacion de la inversion privada, tales como: a) venta de activos;
b) concesion; c) asociacion en participacion; d) contrato de gerencia; e) joint
venture; f) especializacion de servicios (outsourcing); g) otras permitidas por
ley. No existen limites al contenido de estos contratos, salvo los que establece
la Constitucion y la ley. Los gobiernos regionales y los gobiernos locales estan
facultados para evaluar y declarar la viabilidad de los proyectos de inversion
publica de alcance regional y local, respectivamente, con base en las normas
establecidas del Sistema Nacional de Inversion Publica.

En el caso de Lima, debe tenerse en cuenta, ademas, la Ordenanza N° 867-2005-
MML que aprueba el Reglamento para la Inversion Privada en Lima Metropolitana,
que establece el marco normativo para que la Municipalidad Metropolitana de Lima y
las municipalidades distritales de su jurisdiccion promuevan la inversién privada como
herramienta para lograr el desarrollo integral, armoénico y sostenible de la provincia
de Lima, en alianza estratégica entre los gobiernos regionales, locales, la inversion
privada y la sociedad civil. Sefala dicha norma que la inversién privada en proyectos
municipales se formaliza a través de Contratos de Participacion de la Inversion Privada,
tales como: a) venta de activos; b) concesion; ¢) asociacion en participacion; d) contra-
to de gerencia; e) joint venture; f) especializacion de servicios (outsourcing); g) otras
modalidades contractuales permitidas por ley. No existen limites al contenido de estos
contratos, salvo los que establece la Constitucién y la ley. Los contratos de participacién
de la inversioén privada se adjudicaran mediante concurso publico, licitaciéon publica u
otros mecanismos de oferta publica, de manera tal que se promueva la competencia
y se garantice la transparencia en estos procedimientos. Dichos contratos podran ser
adjudicados a titulo gratuito, oneroso, cofinanciado o mixto.

. ARTICULO 34.- CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES LOCALES

Las contrataciones y adquisiciones que realizan los gobiernos locales se sujetan a la
ley de la materia, debiendo hacerlo en acto publico y preferentemente con las empresas
calificadas constituidas en su jurisdiccion, y a falta de ellas con empresas de otras
jurisdicciones.

Los procesos de contratacion y adquisicion se rigen por los principios de moralidad, libre
competencia, imparcialidad, eficiencia, transparencia, economia, vigencia tecnolégica y
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trato justo e igualitario; tienen como finalidad garantizar que los gobiernos locales ob-
tengan bienes, servicios y obras de la calidad requerida, en forma oportunay a precios
o costos adecuados.

CONCORDANCIAS:
Const. Art. 76
D.Leg N° 1017 Art. 1

D.S.N°184-2008-EF  Art. 1

<~ COMENTARIO

La base de esta norma es el art. 76 de la Constitucion, que dispone: “Las obras y
la adquisicidon de suministros con utilizacion de fondos o recursos publicos se ejecutan
obligatoriamente por contrata y licitacion publica, asi como también la adquisicién o la
enajenacion de bienes. La contratacion de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo
monto sefala la Ley de Presupuesto se hace por concurso publico. La ley establece el
procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades”.

Las contrataciones ser rigen por el D. Leg. N° 1017 - Ley de Contrataciones del
Estado, y su Reglamento aprobado por D.S. N° 184-2008-EF, ademas de las disposi-
ciones propias del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE),
que se aplican para la contrataciones cuyos montos sean superiores a tres (3) UIT,
vigente al momento de la transaccion.

En cuanto a lo indicado en el primer parrafo, que todos los procesos de contrata-
ciones y adquisiciones seran en acto publico y preferentemente con las empresas de
la jurisdiccion, deben ser interpretados en el marco de la normativa de contrataciones,
primando las reglas dispuestas en la Ley de Contrataciones del Estado y su Regla-
mento, por ser una ley especial.

. ARTICULO 35.- ACTIVIDAD EMPRESARIAL MUNICIPAL

Las empresas municipales son creadas por ley, a iniciativa de los gobiernos locales con
acuerdo del concejo municipal con el voto favorable de mas de la mitad del numero legal
de regidores. Dichas empresas adoptan cualquiera de las modalidades previstas por la
legislacion que regula la actividad empresarial y su objeto es la prestacion de servicios
publicos municipales.

En esta materia, las municipalidades pueden celebrar convenios de asesoria y financia-
miento con las instituciones nacionales de promocion de la inversion.

Los criterios de dicha actividad empresarial tendran en cuenta el principio de subsidiarie-
dad del Estado y estimularan la inversion privada creando un entorno favorable para esta.
En ningun caso podran constituir competencia desleal para el Sector Privado ni proveer
de bienes y servicios al propio municipio en una relaciéon comercial directa y exclusiva.
El control de las empresas municipales se rige por las normas de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica.
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CONCORDANCIAS:

Const. Arts. 59, 60

Ley N° 27972 Arts. 20:24), 56:3), 157:13)26)
Ley N° 27785 Arts. 3:b), 16, 17

~ COMENTARIO

La base constitucional de este articulo son los siguientes articulos de la Constitucion:
art. 59, que dispone: “El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad
de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades
no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publicas. El Estado brinda
oportunidades de superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal
sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus modalidades”; y el art. 60:

“El Estado reconoce el pluralismo econémico. La economia nacional se sus-
tenta en la coexistencia de diversas formas de propiedad y de empresa. Solo
autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad
empresarial, directa o indirecta, por razén de alto interés publico o de manifiesta
conveniencia nacional. La actividad empresarial, publica o no publica, recibe el
mismo tratamiento legal”.

La anterior LOM (Ley N° 23853) establecia como facultad de los concejos muni-
cipales, aprobar la creacion de empresas municipales. La vigente LOM establece en
el inc. 24 del art. 20 que es atribucion del alcalde proponer la creacion de empresas
municipales y sugerir la participacién accionaria, concordante con el art. 35 de la LOM
que senala que las empresas municipales son creadas por ley, a iniciativa de los go-
biernos locales, con acuerdo del concejo municipal, con el voto favorable de mas de la
mitad del nimero legal de regidores. Es decir, a partir de la actual LOM las empresas
municipales solo se crean por Ley.

1) El objeto®” de las empresas municipales es la prestacion de servicios publicos
municipales. Son servicios publicos municipales, a tenor del numeral 2 del art.
73 de la LOM, los siguientes: a) saneamiento ambiental, salubridad y salud
(cuyas funciones especificas, se establecen en el art. 80 de la LOM); b) transito,
circulacion y transporte publico (cuyas funciones especificas, se establecen en
el art. 81 de la LOM); c) educacion, cultura, deporte y recreacion (cuyas funcio-
nes especificas, se establecen en el art. 82 de la LOM); d) programas sociales,
defensa y promocion de derechos ciudadanos (cuyas funciones especificas, se
establecen en el art. 84 de la LOM); e) seguridad ciudadana (cuyas funciones
especificas, se establecen en el art. 85 de la LOM); f) abastecimiento y comer-
cializacion de productos y servicios (cuyas funciones especificas, se establecen
en el art. 83 de la LOM); g) registros civiles, en mérito a convenio suscrito con
el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil, conforme a la ley (Ley
N° 26497 - Ley Organica de Reniec: art. 8 y 32 DC); h) promocion del desarrollo

(57) Elart. 11 delaLey N°26887 - Ley General de Sociedades, establece que: “La sociedad circunscribe
sus actividades a aquellos negocios u operaciones licitos cuya descripcién detallada constituye su
objeto social. Se entienden incluidos en el objeto social los actos relacionados con el mismo que
coadyuven a la realizaciéon de sus fines, aunque no estén expresamente indicados en el pacto
social o en el estatuto. La sociedad no puede tener por objeto desarrollar actividades que la ley
atribuye con caracter exclusivo a otras entidades o personas”.
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economico local para la generacion de empleo (cuyas funciones especificas,
se establecen en el art. 86 de la LOM); i) establecimiento, conservacion y
administracion de parques zonales, parques zooldgicos, jardines botanicos,
bosques naturales, directamente o a través de concesiones (cuyas funciones
especificas, se establecen en el art. 79 de la LOM); j) otros servicios publicos
no reservados a entidades de caracter regional o nacional (disposicion similar
en el art. 87 de la LOM).

2) Las municipalidades pueden celebrar convenios de asesoria y financiamiento

con entidades nacionales relacionadas a la promocién de la inversion privada.

3) La actividad empresarial tendra en cuenta el principio de subsidiariedad. Este

principio se encuentra regulado en el art. 60 de la Constitucion: “El Estado
reconoce el pluralismo econdmico. La economia nacional se sustenta en la
coexistencia de diversas formas de propiedad y de empresa. Solo autorizado
por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial,
directa o indirecta, por razén del alto interés publico o de manifiesta convivencia
nacional. La actividad empresarial publica o no publica recibe el mismo trata-
miento legal”. Con respecto a esta disposicion constitucional, Enrique Bernales
comenta que:

“El criterio del constituyente respecto de la actividad empresarial del Estado
fue que debia ser verdaderamente restringida, luego de un periodo previo
en el que las empresas publicas crecieron en nimero y generaron déficit
presupuestales inimaginables. Por ello se establecio ciertas reglas para la
actividad empresarial publica:

- Solo puede ser autorizada por ley expresa. Conociendo el tramite parla-
mentario, es dificil que hayan empresas publicas, salvo que se cuente con
la aprobacion de una mayoria suficiente del congreso.

- La actividad que se realice con la empresa publica debe ser subsidiaria,
esto es, que sirve de instrumento a los otros sectores en la misma actividad,
o que sustituye la inactividad de otros sectores.

- Tiene que ser expresamente declarados el alto interés publico y la manifies-
ta conveniencia nacional en la ley que autoriza la actividad. Estos conceptos
son de apreciacion politica, no técnica, aunque indudablemente puede ha-
ber razones de peso que sustenten en ciertos casos la posibilidad de hacer
la declaracion. Por ejemplo, es razonable que la explotacion de recursos
radioactivos pueda ser declarada publica; y seria casi inverosimil que lo
fuera la fabricacion de zapatos, por poner dos ejemplos incontestables. La
zona gris, sin embargo, sera extensa y la Constitucion, por su redaccion,
anuncia un criterio restrictivo antes que un laxo en esta materia”®®.

4) Las empresas municipales no podran constituir competencia desleal para el

Sector Privado. Las practicas de competencia desleal deben ser determinadas
de acuerdo a lo dispuesto en el D.Leg. N°® 1044 - Ley de Represion de la Com-
petencia Desleal, publicado el 26 de junio de 2008.

(58)
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5) Las empresas municipales no pueden contratar con la propia municipalidad a
efectos de proveerle de bienes y servicios. Esta prohibicién se inscribe dentro
de las restricciones a las practicas que atenten contra la libre competencia, en el
marco de lo dispuesto por el D.Leg. N° 1034 - Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas.

Otras disposiciones aplicables a la actividad empresarial municipal: la prohibicion
de que los regidores ocupen cargos de miembros del directorio, gerente u otro, en
las empresas municipales (art. 11 de la LOM); es atribucion del alcalde supervisar la
recaudacion municipal, el buen funcionamiento y los resultados econdémicos y finan-
cieros de las empresas municipales (inc. 25 del art. 20 de la LOM); las acciones y
participaciones de las empresas municipales, son bienes de la municipalidad (inc. 3
del art. 56 de la LOM); el integro de los recursos provenientes de la privatizacién de
sus empresas municipales, constituyen rentas de la municipalidad a que corresponden
(inc. 10 del art. 69 de la LOM).

Asimismo, debe tenerse en cuenta el D.Leg. N° 1031 - Ley que promueve la efi-
ciencia de la actividad empresarial del Estado, emitida con el objeto de promover la
eficiencia de la actividad empresarial del Estado, principalmente en lo que se refiere
a sus principios, naturaleza, organizacion, conduccion, funciones, gestion, recursos y
su vinculacion con los sistemas administrativos del Estado, y su reglamento aprobado
por D.S. N° 176-2010-EF.

Finalmente, en cuanto a la naturaleza de las empresas municipales, ya el Pleno
del Jurado Nacional de Elecciones ha sefialado en las Resoluciones N°s 351 y 424-
2009-JNE que las empresas municipales tienen un régimen distinto que las empresas
del Estado en la medida en que su modo de creacion, la regulacion de su financiamiento
y los servicios que pueden prestar son de naturaleza distinta, pero que de ninguna
manera puede negarse que las empresas municipales sean parte de la organizacion
del Estado (Resolucion N° 011-2012-JNE).

I ARTICULO 36.- DESARROLLO ECONOMICO LOCAL

Los gobiernos locales promueven el desarrollo econémico de su circunscripcion
territorial y la actividad empresarial local, con criterio de justicia social.

CONCORDANCIAS:

Ley N°27972 Art. VI
Ley N°27783 Art. 6

<~ COMENTARIO

Véanse nuestros comentarios al art. 86 de la LOM sobre competencias de los
gobiernos locales en la promocién del desarrollo econémico local.
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SUBCAPITULO V
EL TRABAJADOR MUNICIPAL

I ARTICULO 37.- REGIVMEN LABORAL

Los funcionarios y empleados de las municipalidades se sujetan al régimen laboral
general aplicable a la administracion publica, conforme a ley.

Los obreros que prestan sus servicios a las municipalidades son servidores publicos
sujetos al régimen laboral de la actividad privada, reconociéndoles los derechos y be-
neficios inherentes a dicho régimen.

CONCORDANCIAS:

Const. Arts. 22 2 29
Ley N° 30057 Art. 1

D.Leg. N° 276 Art. 1

D.S. N° 05-90-PCM Art. 1

D.S. N°03-97-TR Art. 1

D.Leg. N° 1057 Art. 1

D.S. N° 75-2008-PCM  Art. 1

Ley N° 28175 Art. 1

<~ COMENTARIO

El presente articulo constituye la base normativa del sistema administrativo de
gestion de los recursos humanos de las municipalidades, y delimita el régimen laboral
aplicable para: a) funcionarios y empleados; y b) obreros. Posteriormente, se incorporé
la modalidad del Contrato Administrativo de Servicios (CAS).

El régimen de la Administracion Publica, a que estan sujetos los funcionarios y
empleados, es el regulado por el D.Leg. N° 276 - Ley de Bases de la Carrera Admi-
nistrativa y de Remuneraciones del Sector Publico, y su Reglamento, aprobado por
el D.S. N° 005-90-PCM; y, en caso de los obreros, se sujetan al régimen laboral de la
actividad privada, es decir, la Ley de Productividad y Competitividad Laboral - TUO del
Decreto Legislativo N° 728. En el caso de los trabajadores bajo Contrato Administrativo
de Servicios (CAS), se regulan por lo dispuesto en el D.Leg. N° 1057 y su reglamento
- D.S. N° 075-2008-PCM, modificado por el Decreto Supremo N° 065-2011-PCM vy la
R.M. N° 417-2008-PCM que aprueba el modelo de contrato.
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que
que

Ley del Servicio Civil

La Ley N° 30057- Ley del Servicio Civil, publicada el 4 de julio de 2013, precisa
tiene como objetivo establecer un régimen unico y exclusivo para las personas
prestan servicios en las entidades publicas del Estado y busca alcanzar mayores

niveles de eficacia, eficiencia y calidad en el servicio.

Sin embargo, dispone que la implementacion de dicho régimen se realizara progre-

sivamente, y concluye en un plazo maximo de seis (6) afios, conforme a las reglas de
gradualidad que establecen las normas reglamentarias, en el marco de la programacion
de las leyes anuales de presupuesto.

Los efectos inmediatos de la Ley del Servicio Civil, en la administracion municipal,

entre otras, son las siguientes:

a) La coexistencia del régimen de la Ley del Servicio Civil el régimen de la Admi-
nistracion Publica, el régimen laboral privado (obreros) y los contratos adminis-
trativos de servicios®®.

b) Las disposiciones de los D. Legs. N°s 276 y 728 y sus normas complementarias,
reglamentarias y de desarrollo, con excepcion de lo dispuesto en el literal a) de
la novena disposicion complementaria final de la Ley del Servicio Civil®), son
de exclusiva aplicacién a los servidores comprendidos en dichos regimenes,
por tanto, mantienen su vigencia. En ningun caso constituyen fuente supletoria
del régimen de la Ley del Servicio Civil.

c) A partir del 5 de julio de 2013, son de aplicacién inmediata para los servidores
civiles en los regimenes de los Decretos Legislativos N°s 276 y 728, el art. IlI
del Titulo Preliminar de la Ley del Servicio Civil (principios de la Ley del Servicio
Civil), el Titulo Il, referido a la organizacion del servicio civil; y el Cap. VI del
Titulo Ill, referido a los derechos colectivos.

d) Las normas sobre capacitacion y la evaluacion del desempefio y el Titulo V,
referido al Régimen Disciplinario y Procedimiento Sancionador, se aplican una
vez que entren en vigencia las normas reglamentarias de dichas materias, con
excepcion de lo previsto en los articulos 17 y 18 de esta Ley®", que se aplican

(59)
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En lo que respecta a la Ley Marco del Empleo Publico, La Ley N° 30057 - Ley del Servicio Publico,
dispone lo siguiente: Unica disposicion derogatoria: “Una vez que la presente Ley se implemente,
el Decreto Legislativo N° 1025, que aprueba normas de capacitacion y rendimiento para el Sector
Publico, y la Ley N° 28175, Ley Marco del Empleo Publico, quedan derogados”.

Se refiere al art. lll del Titulo Preliminar de la Ley del Servicio Civil (principios de la Ley del Servicio
Civil), el Titulo Il, referido a la organizacién del servicio civil; y el cap. VI del Titulo IlI, referido a
los derechos colectivos.

Ley N° 30057.- Ley del Servicio Civil: “Articulo 17.- El personal del servicio civil puede acce-
der a la formacién laboral con cargo a los recursos de la entidad. Los recursos asignados para
la formacion laboral, en el caso de los funcionarios publicos y servidores civiles de confianza,
no puede exceder, por afo, del doble del total de la compensacion econémica actualizada. Las
oficinas de recursos humanos o las que hagan sus veces gestionan dicha capacitacion, conforme
a la presente Ley y sus disposiciones reglamentarias y complementarias”.

“Articulo 18.- Solo los servidores civiles de carrera pueden ser sujeto de formacion profesional.
Excepcionalmente, los directivos publicos que no sean de confianza pueden acceder a maestrias,
siempre que ellas provengan de un fondo sectorial, de un ente rector o de un fideicomiso del Estado
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una vez que se emita la resolucion de inicio del proceso de implementacion.
Este dispositivo no afecta los programas de formacién profesional y de formacion
laboral en curso.

e) Queda prohibida la incorporacion de personas bajos los regimenes de los De-
cretos Legislativos N°s 276 y 728, asi como cualquier forma de progresioén bajo
dichos regimenes, salvo en los casos de funcionarios o cargos de confianza.

f) El régimen contemplado en el Decreto Legislativo N° 1057 (trabajadores CAS)
es de aplicacion hasta la culminacién del proceso de implementacién en cada
entidad publica.

g) A partir de la resolucion de “inicio del proceso de implementacién”, toda incor-
poracion de servidores que se efectle se sujeta a las disposiciones del régimen
del servicio civil.

h) La regulacion contenida en los Decretos Legislativos N°s 276 y 728 no referidas
a principios y gestion del servicio civil, ética, incompatibilidades, prohibiciones
y responsabilidades, capacitacion y evaluacion, mantienen su vigencia unica-
mente para los servidores comprendidos en dichos regimenes, que opten por
mantenerse en ellos hasta cuando culminen su vinculo con la entidad.

i) Los servidores bajo los regimenes de los Decretos Legislativos N°s 276, 728 y
1057 pueden trasladarse voluntariamente y previo concurso publico de méritos
al régimen de la Ley del Servicio Civil. Las normas reglamentarias establecen
las condiciones con las que se realizan los concursos de traslado de régimen.
La participacién en los concursos para trasladarse al nuevo régimen no requiere
de la renuncia previa a los regimenes antes indicados, segun corresponda.

j) Los servidores bajo los regimenes de los Decretos Legislativos N°s 276, 728 y
1057 que ganen los concursos y opten voluntariamente por el traslado al régimen
de la Ley del Servicio Civil, dejan de pertenecer a su régimen anterior con la
respectiva liquidacion de sus beneficios sociales, segun corresponda, y no tienen
derecho a ninguna de las condiciones y beneficios establecidos en su anterior
régimen. Estos servidores no estan sujetos al periodo de prueba previsto en la
Ley del Servicio Civil.

k) Los servidores civiles que ingresan al régimen del servicio civil, deben aportar
al Sistema Privado de Pensiones o al Sistema Nacional de Pensiones, segun
corresponda. Los servidores civiles que han alcanzado el derecho a percibir una
pension pero optan por seguir prestando servicios, deben tramitar la suspension
de la pension correspondiente.

1) A fin de poder mejorar el funcionamiento de la entidad publica y unicamente
adecuarla a la nueva organizacion y perfiles de puesto, las entidades publicas
estan autorizadas, desde el inicio de su proceso de implementacion, a reubicar
de puesto a quienes presten servicios en ella, incluso si pertenecen al régimen
del Decreto Legislativo N° 276 o N° 728, o cualquier carrera o régimen especial

para becas y créditos. Aquellos servidores civiles que reciba formacion profesional con cargo a
recursos del Estado peruano tienen la obligacion de devolver el costo de la misma en caso de
que obtengan notas desaprobatorias 0 menores a las exigidas por la entidad publica antes del
inicio de la capacitacion”.
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Il) Los servidores bajo el régimen del Decreto Legislativo N° 1057 (servidores CAS)
pueden presentarse a los concursos para puestos que se convoquen bajo el
nuevo régimen del servicio civil

m) A partir de la entrada en vigencia de la Ley del Servicio Civil, los procesos ad-
ministrativos disciplinarios en las entidades publicas se tramitan de conformidad
con lo estipulado en la Ley del Servicio Civil y sus normas reglamentarias (las
que se publicaran en un plazo de 180 dias a partir del 4 de julio de 2013). El
Codigo de Etica de la Funcién Publica, Ley N° 27815, se aplica en los supuestos
no previstos en la Ley del Servicio Civil. Queda prohibida la aplicacion simul-
tanea del régimen disciplinario establecido en la Ley del Servicio Civil y la Ley
del Cédigo de Etica de la Funcién Publica o su reglamento, para una misma
conducta infractora, en el mismo proceso administrativo disciplinario. El jefe de
recursos humanos o quien haga sus veces, también tramita los procedimientos
por infracciones al Cédigo de Etica de la Funcién Publica.

Una de las grandes novedades es lo sefialado en la Décima Disposicién Comple-
mentaria Final de la Ley del Servicio Civil, que en un plazo de 180 dias se emitira el
reglamento del régimen especial para gobiernos locales, aprobado mediante decreto
supremo refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros, a propuesta; dispositivo
que contribuira sin duda, a una reglamentacion mas eficiente de las normas laborales
aplicables a las municipalidades.

Por lo tanto, el personal de las municipalidades se regira por la Ley del Servicio Civil
y el reglamento especial para gobiernos locales, con excepcién de las municipalidades
que cuenten con hasta 20 personas laborando para la entidad bajo cualquier régimen
o modalidad de contratacion. En dicho caso, las municipalidades tienen un régimen
especial adecuado a sus caracteristicas y necesidades.

Precedentes establecidos por Servir
Plazo de prescripcion de los derechos laborales

Un aspecto que si debe tenerse en cuenta con respecto a la demanda de los
derechos labores, que se aplicaran al margen de la nueva reglamentacion, son los
plazos de prescripcion.

A diferencia de la Constitucion Politica de 1979, que en su art. 49 sefialaba que la
accion de cobro de las remuneraciones y beneficios sociales prescribe a los 15 afios,
la Constitucion de 1993 no establece plazo de prescripcion de los derechos laborales
en la Administracion Publica.

Esta situacion genero la resolucion dispar y en muchas casos contradictoria por
parte de las entidades, respecto del plazo de prescripcion de los derechos laborales
de los trabajadores sujetos a la Ley de Bases de la Carrera Administrativa (D. Leg.
N° 276) y su reglamento (D.S. N° 005-90-PCM).

Servir (la Autoridad Nacional del Servicio Civil) ha emitido la Resolucion de Sala
Plena N° 002-2012-SERVIR/TSC, de fecha 17 de diciembre de 2012, mediante la cual
establece precedentes de observancia obligatoria respecto del plazo de prescripcion.
Dicho organismo se aparta de la comun interpretacién (doctrinaria y jurisprudencial)
que rechaza la aplicacion de plazos de prescripcion al considerar que, dada la inexis-
tencia de una norma constitucional que los fijara, resultaban contrarios al principio de

244




Comentarios al régimen normativo municipal

irrenunciabilidad de los derechos laborales, regulados por el numeral 2 del art. 26 de
la Constitucion de 1993. Dicho principio —aclara Servir— “invalida el abandono de los
derechos laborales por acto unilateral del trabajador o por acto bilateral de este con el
empleador, pero no impide que el transcurso del tiempo pueda extinguir la accion para
ejercitarlos ante los 6rganos competentes”.

A partir de este enfoque, establece los siguientes plazos prescriptorios:

1. El plazo de prescripcion de 3 afos (art. 105 del Reglamento del D. L. N° 11377),
rige para las acciones sobre derechos laborales relacionados con la remunera-
cion y los beneficios sociales hasta el 27 de julio de 1980.

2. El plazo de prescripcion de 3 afios (art. 105 del Reglamento del D.L 11377), rige
para las acciones sobre derechos laborales no relacionados con la remuneracion
y los beneficios sociales hasta el 13 de noviembre de 1984.

3. El plazo de prescripciéon de 15 afios (Constitucion 1979: art. 49), rige para las
acciones sobre derechos laborales relacionados con la remuneracion y los
beneficios sociales entre el 28 de julio de 1980 y el 30 de diciembre de 1993.

4. El plazo de prescripcion de 10 afios (Codigo Civil: art. 2001: 1), rige para las
acciones sobre derechos laborales relacionados con la remuneracion y los
beneficios sociales entre el 14 de noviembre de 1984 y el 23 de diciembre de
1998.

5. El plazo de prescripcion de 2 afios (Ley N° 27022), rige entre el 24 de diciembre
de 1998 y el 22 de julio de 2000.

6. El plazo de prescripcion de 4 afos (Ley N° 27321) rige a partir del 23 de julio
de 2000. Asimismo, téngase en cuenta que el plazo de 3 afios se computa a
partir del momento en el cual se origin6 el derecho; el plazo de 15 afios, desde
el dia siguiente al dia que se extingue la relacion de trabajo; el plazo de 10
afos, desde el dia en que se origind el derecho o cesé el impedimento para
su ejercicio; el plazo de 2 afios, desde el dia siguiente al dia que se extingue
la relacién de trabajo; el plazo de 4 afios, desde el dia siguiente al dia que se
extingue la relacion de trabajo.

Las normas que regulan el cémputo de los plazos de prescripcion son de orden
publico y, en consecuencia, son imperativos; de alli que sea nulo cualquier pacto des-
tinado a impedir los efectos de la prescripcion. Por lo tanto, transcurridos los plazos
sefialados, se extingue el derecho de accion que tiene un trabajador para exigir en la
via jurisdiccional el cumplimiento de los derechos laborales.

Aplicacion de la remuneracion total para beneficios

Mediante Resolucién de Sala Plena N° 001-2011-SERVIR/TSC, se ha establecido
un precedente de observacion obligatoria sobre aplicacion de la remuneracion total
para el calculo de subsidios, bonificaciones especiales y asignaciones por servicios al
Estado; superando la controversia de calculo sobre dos conceptos “remuneracion total
permanente” y “remuneracion total”, en los que se sefiala que debe darse preferencia
a las normas contenidas en el D. Leg. N° 276, su Reglamento (D.S. N° 005-90-PCM)
y el Reglamento de la Ley N° 24029, por lo que no sera aplicable la remuneracién
total permanente prevista en el art. 9 del D.S. N° 051-91-PCM para el calculo de los
siguientes beneficios:
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a) La asignacion por cumplir 25 afios de servicios al Estado, a la que hace referencia
el art. 54 del D.Leg. N° 276.

b) La asignacion por cumplir 30 afios de servicios al Estado, a la que hace referencia
el art. 54 del D.Leg. N° 276.

c) El subsidio por fallecimiento de familiar directo del servidor, al que hace referencia
el art. 144 del Reglamento del D.Leg. N° 276.

d) El subsidio por fallecimiento del servidor, al que hace referencia el art. 144 del
Reglamento del D.Leg. N° 276.

e) El subsidio por gastos de sepelio, al que hace referencia el art. 145 del Regla-
mento del D.Leg. N° 276.

Casos resueltos por el TC

A continuaciéon vamos a resefar algunos casos resueltos por el TC que establecen

aspectos generales que toda entidad municipal debe tener en cuenta.

Precedentes vinculantes en el Derecho Laboral Publico

En la STC Exp. N° 04267-2011-AA/TC, se establecié los casos por los cuales es

posible recurrir al proceso de amparo, como excepcion a la regla general de que las
pretensiones relacionadas al régimen laboral publico tienen que ser dilucidadas en el
proceso contencioso-administrativo:
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“3. Que en las reglas establecidas como precedente vinculante en la STC Exp.
N° 0206-2005-PA/TC, este Tribunal ha precisado los criterios de procedencia
del amparo laboral, es decir, ha sefialado los supuestos en los cuales el proceso
de amparo es la via adecuada, idonea y satisfactoria para la tutela del derecho
vulnerado o amenazado con ser vulnerado, y en cuales no lo es.

En este sentido, se precisé que las pretensiones relacionadas con el régimen
laboral publico tenian que ser dilucidadas en el proceso contencioso-administra-
tivo, salvo en los casos en que se alegara la violacion o0 amenaza de violacion
de los derechos laborales colectivos o de que se ha sido objeto de un cese
discriminatorio.

Entre las pretensiones que merecen tutela en el proceso contencioso-adminis-
trativo y que fueron enunciadas en el fundamento 23 del precedente vinculante
mencionado, se encuentra la ‘reincorporacion’ en el régimen laboral publico.
Como en el presente caso se cuestiona la supuesta arbitrariedad del cese de
un servidor publico, quien invoca la aplicacién a su caso de la Ley N° 24041, |la
demanda tiene que ser resuelta en el proceso contencioso-administrativo.

4. Que si bien en el precedente vinculante mencionado se hace referencia a
las reglas procesales establecidas en los fundamentos 54 a 58 de la STC Exp.
N° 1417-2005-PA/TC —publicada en el diario oficial El Peruano el 12 de julio
de 2005—, es necesario precisar que dichas reglas son aplicables solo a los
casos que se encontraban en tramite cuando la STC Exp. N° 0206-2005-PA/
TC fue publicada, no ocurriendo dicho supuesto en el presente caso, dado que
la demanda se interpuso el 18 de enero de 2011”.
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Despido arbitrario y cobro de beneficios sociales

Caso en el que un trabajador que demanda despido arbitrario habia cobrado sus
beneficios sociales, el TC dilucida los alcances de esta situacion. En el Exp. N° 02364-
2010-AA, precisa:

“10. Este colegiado ha establecido en la STC N° 03052-2009-PA/TC (...) el cobro
de los beneficios sociales como vacaciones truncas, gratificaciones truncas,
remuneraciones devengadas, utilidades y otros que se adeuden el trabajador,
no deben considerarse como una aceptacion del accionar irregular del emplea-
dor; sino como el cobro directo de los beneficios pendientes de pago o adeudos
laborales, que pertenecen al trabajador y que tienen naturaleza alimentaria. No
son estos pues, en estricto, cobros que se realizan como una forma de proteccién
contra el despido arbitrario, sino conceptos que le corresponden al trabajador,
y que simplemente no se habian cobrado en su debida oportunidad (...)".

11. Del mismo modo, en la referida STC Exp. N° 3052-2009-PA/TC este Tribunal
ha precisado ‘El cobro de los beneficios sociales (compensacion por tiempo
de servicios, vacaciones truncas, gratificaciones truncas, utilidades u otro
concepto remunerativo) por parte del trabajador, no supone el consentimiento
del despido arbitrario y, por ende, no debe considerarse como causal de impro-

I

cedencia del amparo™ (énfasis agregado).

Prevision presupuestaria frente a una demanda de despido arbitrario

Cuando se tenga que contestar una demanda por reposicion, el TC hace una reco-
mendacién general para todas las entidades a efectos de la previsién presupuestaria
correspondiente:

“7. Teniendo presente que existen reiterados casos en los que se estima la de-
manda de amparo por haberse comprobado la existencia de un despido arbitrario,
el Tribunal Constitucional estima pertinente sefialar que cuando se interponga
y admita una demanda de amparo contra una entidad del Estado que tenga
por finalidad la reposicion del demandante, ello tiene que registrarse como una
posible contingencia econémica que ha de preverse en el presupuesto, con la
finalidad de que la plaza que ocupaba se mantenga presupuestada para, de ser
el caso, poder actuar o ejecutar en forma inmediata la sentencia estimativa.

En estos casos, la Administracion Publica para justificar el mantenimiento de
la plaza presupuestada tendra que tener presente que el articulo 7 del Cédigo
Procesal Constitucional dispone que: ‘El procurador publico, antes de que el
proceso sea resuelto en primer grado, esta facultado para poner en conocimiento
del titular de la entidad su opinién profesional motivada cuando considere que
se afecta el derecho constitucional invocado’.

Con la opiniodn del Procurador Publico, puede evitarse y preverse gastos fiscales,
ya que la Administracion Publica puede allanarse a la demanda (si es que la
pretension segun la jurisprudencia y los precedentes del Tribunal Constitucional
es estimable) o proseguir con el proceso”.

Por lo tanto, sera una obligacion del procurador o de la asesoria legal, en cada caso,
evaluar la conveniencia o no de allanarse a la demanda, pero siempre debe solicitarse
la disponibilidad presupuestal con miras al resultado del proceso.
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Aspectos relacionados a los obreros municipales

En la STC Exp. N° 04822-2011-AA, el demandante manifiesta haber laborado

ininterrumpidamente por casi cuatro afios para la municipalidad emplazada, periodo
en el cual desempeno labores de naturaleza permanente, por lo que considera que es
un trabajador con contrato de trabajo a plazo indeterminado. EI TC resuelve del modo
siguiente:

“5. Constituye un principio procesal que la carga de la prueba le corresponde a
quien afirma un hecho, por tanto este Tribunal Constitucional considera que sila
municipalidad emplazada asegura que el demandante fue contratado mediante
contratos para obra determinada o servicio especifico, al amparo del articulo
63 del Decreto Supremo N° 003-97.TR debié probar dicha afirmacion, por lo
que al no haberlo efectuado, pese a que se le notificd debidamente la demanda
y sus recaudos, este Tribunal concluye que de acuerdo con lo previsto en el
articulo 4 del Decreto Supremo N° 003-97-TR, se configuré una relacion laboral
a plazo indeterminado desde el 25 de junio de 2008, pues conforme a las boletas
de pago antes citadas el recurrente laboré en forma ininterrumpida desde esta
fecha.

6. Estando a lo antes expuesto, se concluye que al haber existido entre las
partes un contrato de trabajo a plazo indeterminado, el demandante solo podia
ser despedido por causa justa prevista en la ley; por lo que la ruptura del vinculo
laboral, sustentada en el supuesto vencimiento del plazo del contrato de trabajo,
tiene el caracter de un despido arbitrario frente a lo cual procede la reposicion
como finalidad eminentemente restitutoria de todo proceso constitucional de
tutela de derechos fundamentales”.

Distinta es la situacién de quien acredite haber prestado servicio como obrero en

la municipalidad, como en el caso de la STC Exp. N° 00180-2011-AA/TC, en la que el
recurrente solicita en concreto que se declare inaplicable el despido del que fue objeto
por parte la municipalidad y que se le reincorpore como obrero, especificamente como
operador (chofer) de maquinaria pesada de la Gerencia de Infraestructura, labor que
siempre ha desempefiado, conforme se verifica de los certificados de trabajo obrantes
de fojas 65 a 67 de autos. En este caso, el TC resuelve:
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“4. La cuestion controvertida consiste en determinar si entre las partes existia
0 no un contrato de trabajo a plazo indeterminado. Ello es necesario a efectos
de aplicar el principio de primacia de la realidad, en cuyo caso el demandante
solo podia haber sido despedido por una causa justa relacionada con su con-
ducta o capacidad laboral.

5. En tal sentido cabe sefialar que con respecto al principio de primacia de la
realidad, que es un elemento implicito en nuestro ordenamiento juridico y, con-
cretamente, impuesto por la propia naturaleza tuitiva de nuestra Constitucion,
se ha precisado, en la STC Exp. N° 1944-2002-AA/TC, que: (...) en caso de
discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que fluye de los documentos,
debe darse preferencia a lo primero; es decir, a lo que sucede en el terreno de
los hechos’ (Fund. 3).

6. La constancia expedida por el Area de Planillas de la Unidad de Recursos
Humanos de la municipalidad emplazada, obrante a fojas 27 de autos, acredita
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que el demandante ha prestados servicios de manera ininterrumpida, desde
el mes de enero de 2009 hasta el mes de diciembre de 2010, que vendria a
constituirse en el ultimo periodo de labores, el cual debe ser tomado en consi-
deracion para verificar si se ha producido el despido arbitrario proscrito por el
articulo 27 de nuestra Constitucion Politica. Al respecto, cabe reiterar que este
Tribunal, en uniforme jurisprudencia, ha establecido que las labores que realiza
un chofer de maquinaria pesada del area de infraestructura no son de caracter
temporal, sino que mas bien se trata de labores de naturaleza permanente.

7. Tampoco podrian ser consideradas como materia de contratacion bajo la
modalidad de servicios especificos, debido a que las labores para las que se lo
contraté son de naturaleza permanente y no temporal, pues son necesarias para
que la municipalidad emplazada cumpla con las funciones de su competencia.
Por lo que, de conformidad con el articulo 4 del D.S. 003-97-TR, debe entenderse
que el actor presto servicios bajo un contrato a plazo indeterminado.

8. En consecuencia, conforme se advierte de la constancia policial, obrante a
fojas 3, la emplazada ha despedido al demandante sin haberle expresado causa
alguna relacionada con su conducta o su desemperio laboral que justifique dicha
decision, vulnerando de esta manera su derecho constitucional al trabajo, razon
por la cual se configura un despido incausado”.

Enla STC Exp. N°04396-2011-AA, donde un trabajador que habia sido repuesto por
orden judicial, demanda amparo contra una municipalidad en el extremo que deniega al
actor percibir, conjuntamente con la reposicion, los beneficios, derechos laborales, pre-
rrogativas que tiene el personal estable de su categoria en la municipalidad demandada
que le corresponden de acuerdo a ley, pues al estar sujeto en realidad a un contrato de
trabajo a plazo indeterminado dentro del régimen laboral de la actividad privada, dichos
derechos le corresponderian. EI TC resuelve del modo siguiente:

“4. Que al respecto cabe precisar que la pretension contenida en el recurso de
agravio constitucional es la consecuencia logica de la reposicion en el trabajo
del actor que por ley le corresponde a un trabajador sujeto a un contrato de
trabajo a plazo indeterminado, pues incluso al ordenarse la reposicion se hace
hincapié que esta puede realizarse en el mismo puesto o en otro de similar nivel
o categoria. Es decir, la reposicion se realiza en un cargo a plazo indeterminado
de su nivel y, obviamente, con los derechos que trae consigo el cargo al igual
que los trabajadores de su misma categoria en la municipalidad demandada.
En consecuencia, debe estimarse el recurso de agravio constitucional con la
precision anotada, pues incluso si no hubieran sido solicitados por el actor,
dichos derechos igual le correspondian”.

Un caso especial de resaltar es el criterio del TC en el caso del cumplimiento por la
entidad de la orden judicial de reposicién de un obrero. Enla STC Exp. N° 01435-2011-
AA, evalla el caso que en la etapa de ejecucion de sentencia la recurrente solicita al
juzgado que requiera a la municipalidad para que la reponga en el puesto de trabajo
que tenia antes de ser despedida, esto es, conserje del despacho de alcaldia, ya que
mal asesorada por su abogado se le obligd a aceptar el cargo de obrera de limpieza
publica, puesto de trabajo que no es de la categoria o nivel que tenia, ademas porque
por prescripcion médica, no puede realizar trabajos expuesta al sol; la municipalidad
absuelve expresando que el régimen laboral aplicable a la actora es el régimen laboral
de la actividad privada regulado por el Decreto Supremo N° 003-97-TR, pues tiene la
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condicion de obrera y que el personal obrero en las municipalidades no tiene niveles
ni categorias y que, en tal sentido, se dispuso la reposicion de la actora, de conformi-
dad con lo ordenado por el Tribunal Constitucional, en el puesto de obrera de limpieza
publica, que es uno de similar nivel o categoria al que tenia antes de ser despedida.
ElI TC elabora el siguiente analisis:

“9. Que consiguientemente teniendo en cuenta que este Colegiado ordend la
reposicion de la recurrente en el cargo que desempefiaba (conserje, en calidad
de obrero) o en otro de igual nivel o categoria y considerando que la reposicion
de la actora fue en el cargo de obrera de limpieza publica, es decir, en uno de
igual nivel y jerarquia, pues ambos cargos tiene el nivel de obrero; se puede
concluir que la reposicion de la recurrente asi como las resoluciones emitidas en
la etapa de ejecucion, cumplen los términos ordenados por la sentencia de este
Colegiado, por lo que el recurso de agravio constitucional debe desestimarse”.

Otro tema que merece resaltarse es el caso de un obrero operario de diversas
obras ejecutadas por la municipalidad. En la STC Exp. N° 03353-2008-AA/TC, se
sefiala lo siguiente:

“6. Asimismo este Colegiado considera que la labor de obras de construccion
constituye una labor de naturaleza permanente en el tiempo por ser una de las
funciones principales de las municipalidades. La funcion remodelacién de par-
ques, construccion de cercos perimétricos, pistas y veredas, la rehabilitacion y
construccion de complejos deportivos, complejos recreativos, construccion de
plazas, los asfaltados de vias, las construcciones de alamedas, la construccion
del anillo vial obedece a un ejercicio habitual de las funciones de las municipali-
dades, por lo que se infiere que el cargo de obrero pedn de obra es de naturaleza
permanente y no temporal, conforme se acredita en autos a fojas 85.

7. En el presente caso se aprecia que la Municipalidad Distrital de Paucarpata
no utilizé ninguno de los tipos de contrato de trabajo sujeto a modalidad previs-
to en el Decreto Supremo N° 003-97-TR para contratar al demandante por un
plazo determinado, toda vez que no ha cumplido con adjuntar algun contrato,
razon por la cual en virtud del articulo 4 del Decreto Supremo N° 003-97-TR
debe considerarse que entre las partes existié un contrato de trabajo a plazo
indeterminado.

8. En consecuencia, al haber determinado que entre las partes existia una
relacion laboral de naturaleza indeterminada, el demandante solo podia ser
despedido por una causa justa relacionada con su conducta o capacidad laboral;
por lo que la ruptura del vinculo laboral, sustentada en el vencimiento del plazo
de contrato, tiene el caracter de un despido arbitrario frente a lo cual procede
la reposicion como finalidad eminentemente restitutoria de todo proceso cons-
titucional de tutela de derechos fundamentales”.

Por otro lado, y bajo el mismo criterio, el TC considera las labores de limpieza
publica trabajos de naturaleza permanente y no temporal, por ser una de las funcio-
nes principales de la municipalidad (STC Exp. N° 04481-2008-PA/TC), ordenando la
reposicion. De igual manera, las labores de un policia municipal no pueden ser even-
tuales sino de naturaleza permanente (STC Exp. N° 06235-2007-PA/TC; STC Exp.
N° 04058-2008-PA/TC).
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Aspectos relacionados a los servidores CAS

En la STC Exp. N° 05295-2011-AA/TC, el Tribunal Constitucional ha establecido
criterios sobre la interpretacion de los contratos administrativos de servicios. Una
persona interpone demanda de amparo contra una municipalidad, solicitando que se
deje sin efecto el despido arbitrario del que fue objeto; y que, en consecuencia, sea
repuesto en el cargo de chofer de cisterna para el mantenimiento de la infraestructura
municipal que venia ocupando. Refiere que ingresoé a laborar el 1 de diciembre de 2009,
que desde el 2 de enero de 2010 hasta el 30 de noviembre de 2010 suscribié contratos
administrativos de servicios y que continué trabajando en diciembre de 2010, pero el
3 de enero de 2011 se le impidié el ingreso al que fuera su centro de trabajo. Afirma
que conforme a lo dispuesto en el articulo 37 de la LOM, debe ser considerado un
obrero sujeto al régimen laboral de la actividad privada, y que, por tanto, los contratos
administrativos de servicios carecen de eficacia. Sostiene que al haber superado el
periodo de prueba estaba protegido contra el despido arbitrario, por lo que al haber
sido despedido sin expresion de una causa justa prevista en la ley, se han vulnerado
sus derechos constitucionales al trabajo y al debido proceso. El Tribunal Constitucional
resuelve del modo siguiente:

“3. Para resolver la controversia planteada, conviene recordar que en las SSTC
00002-2010-PI/TC y 03818-2009-PA/TC, asi como en la RTC 00002-2010-PI/
TC, este Tribunal ha establecido que el régimen de proteccién sustantivo-
reparador contra el despido arbitrario, previsto en el régimen laboral especial
del contrato administrativo de servicios, guarda conformidad con el articulo 27
de la Constitucion.

Consecuentemente, en el proceso de amparo no corresponde analizar si con
anterioridad a la suscripcion de los contratos administrativos de servicios, los
servicios que habria prestado el demandante se desnaturalizaron, pues en el
caso de que ello hubiese ocurrido, dicha situacién de fraude constituiria un
periodo independiente del inicio de los contratos administrativos de servicios,
lo cual es constitucional.

4. Cabe sefalar que con los contratos administrativos de servicios (f. 2 a 23), y
la boleta de pago del mes de diciembre de 2010 (f. 33), queda demostrado que
el demandante ha mantenido una relacion laboral a plazo determinado bajo el
régimen laboral especial previsto en el Decreto Legislativo N° 1057, que culmind
al vencerse el plazo de su contrato administrativo de servicios, esto es el 30 de
diciembre de 2010, conforme se desprende de la constancia emitida por el sub
gerente de gestion ambiental de la municipalidad emplazada (f. 25). Por lo tanto,
habiéndose cumplido el plazo de duracién del referido contrato, la extincion de
la relacion laboral del demandante se produjo en forma automatica, conforme
lo sefiala el literal h) del articulo 13.1 del Decreto Supremo N° 075-2008-PCM.

Siendo ello asi la extincion de la relacion laboral del demandante no afecta
derecho constitucional alguno, por lo que no cabe estimar la demanda”.

Enla STC Exp. N° 03701-2011-AA/TC, el TC define las consecuencias de la pro-
rroga automatica de un contrato administrativo de servicios:

“8. Destacada la precision, este Tribunal considera que el contrato administrativo
de servicios se prorroga en forma automatica si el trabajador continda laborando
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después de la fecha de vencimiento del plazo estipulado en su ultimo contrato
administrativo de servicios. Este hecho no genera que el contrato administrati-
vo de servicios se convierta en un contrato de duracién indeterminada, debido
a que el articulo 5 del Decreto Supremo N° 075-2008-PCM prescribe que la
“duracién del contrato no puede ser mayor al periodo que corresponde al Afio
Fiscal respectivo dentro del cual se efectua la contratacion”. En la actualidad,
este parecer se encuentra reconocido en el articulo 5.2 del Decreto Supremo
N° 075-2008-PCM, que fue incorporado por el Decreto Supremo
N° 065-2011-PCM.

9. Finalmente, este Tribunal considera pertinente destacar que el hecho de que
un trabajador continte laborando después de la fecha de vencimiento del plazo
estipulado en su ultimo contrato administrativo de servicios constituye una falta
administrativa que debe ser objeto de un procedimiento disciplinario, a fin de
que se determine las responsabilidades previstas en el articulo 7 del Decreto
Legislativo N° 1057, pues dicho hecho contraviene el procedimiento de contra-
tacion previsto en el articulo 3 del Decreto Supremo N° 075-2008-PCM”.

Enla STC Exp. N° 00175-2012-AA/TC el Tribunal analiza el caso de una demandan-

te que trabajé bajo el régimen laboral especial del Decreto Legislativo N° 1057 (CAS),
siendo la vigencia del ultimo contrato administrativo de servicios suscrito desde el 1
de noviembre hasta el 31 de diciembre de 2009, y a partir del 1 de enero y hasta el 31
de diciembre de 2010, la actora presté servicios mediante contratos civiles. El Tribunal
declara infundada la demanda, pero hace las siguientes precisiones:

“6. Conviene destacar que la demandante, para este ultimo periodo, fue contra-
tada civilmente como secretaria de alcaldia, desempefiando la misma labor para
la cual fue contratada bajo el régimen laboral especial del Decreto Legislativo
N° 1057. Dicho hecho permite concluir que los supuestos contratos civiles, en
realidad encubrieron una relacion de naturaleza laboral y no civil, pues la actora
realizaba en ambas modalidades de contratacion labores bajo subordinacién y
dependencia que acreditan dicha relacion laboral.

Por dicha razoén, este Tribunal considera que durante el periodo que la deman-
dante presto servicios mediante contratos civiles, la municipalidad demandada ha
incumplido sus obligaciones como empleadora, motivo por el cual la recurrente
tiene expedita la via ordinaria para demandar el abono de los beneficios sociales
no percibidos, ya que ello no puede dilucidarse mediante el presente proceso”.

Por tanto considera arbitrario el accionar de la entidad municipal, estableciendo

las siguientes consecuencias juridicas:

252

“7. Dicho lo anterior, corresponde determinar las consecuencias juridicas del
actuar arbitrario de la municipalidad emplazada. Al respecto, este Tribunal debe
precisar que si bien los contratos civiles celebrados entre las partes encubrieron
una relacion laboral, ello no genera que la relacion laboral encubierta se encuen-
tre regulada por el régimen laboral del Decreto Supremo N° 003-97-TR o del
Decreto Legislativo N° 276, pues antes de los contratos civiles la demandante
venia trabajando mediante contratos administrativos de servicios.

Esta cuestion resulta relevante para concluir que los contratos civiles encubrieron
un contrato de trabajo sujeto al régimen laboral especial regulado por el Decreto
Legislativo N° 1057, pues en el presente caso existe continuidad en la prestaciéon
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del trabajo desempefiado por la demandante, que la municipalidad demandada
pretendié encubrir mediante contratos civiles.

Por ello, este Tribunal considera que en el presente caso el contrato administra-
tivo de servicios de la demandante se prorrogd en forma automatica, conforme
a lo sefialado por el articulo 5.2 del Decreto Supremo N° 075-2008-PCM, modi-
ficado por el Decreto Supremo N° 065-2011-PCM, razén por la cual al haberse
terminado su relacion laboral sin que se presente alguna de las causas de
extincion del contrato administrativo de servicios, la demandante tiene derecho
a percibir la indemnizacion prevista en el numeral 13.3 del citado decreto.

8. Finalmente, cabe destacar que el hecho de que un trabajador labore mediante
contratos civiles que encubren una relacién laboral sujeta al régimen del contra-
to administrativo de servicios constituye una falta administrativa prevista en el
articulo 5.2 del decreto mencionado que debe ser objeto de un procedimiento
disciplinario a fin de que se determine las responsabilidades correspondientes”.

Sobre la pretensién de reposicion de un trabajador bajo la modalidad de contrato
administrativo de servicios, en la STC Exp. N° 04258-2011-AA, el TC ha establecido
lo siguiente:

“7. Sobre la pretension de reposicion en el régimen del contrato administrativo
de servicios, cabe recordar que en la STC Exp. N° 03818-2009-PA/TC, este
Tribunal sefalé que:

‘La solucion de reposicion desnaturalizaria la esencia especial y transitoria
del contrato administrativo de servicios, por cuanto los contratos de trabajo en
este régimen son a plazo determinado y no a plazo indeterminado. Ademas,
conforme al parrafo d) del articulo 7 del Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales, en casos de despido injustificado, el trabajador tendra
derecho a una indemnizacién o a la readmision en el empleo o a cualquier
otra prestacion prevista por la legislacion nacional’.

Consecuentemente, al régimen laboral especial del contrato administrativo
de servicios no le resulta aplicable el régimen procesal de eficacia restitutoria
(readmision en el empleo), sino Unicamente el régimen procesal de eficacia
restitutiva (indemnizacion).

8. Por lo tanto, cuando se termina la relacion laboral sin que se presente alguna
de las causas de extincion del contrato administrativo de servicios, se genera
el derecho a percibir el pago de la penalidad prevista en el numeral 13.3 del
Decreto Supremo N° 075-2008-PCM, modificado por el articulo 1 del Decreto
Supremo N° 065-2011-PCM. Por lo que es menester precisar que el demandante
tiene derecho de solicitar en la via procedimental correspondiente el pago de la
penalidad por haberse dado fin a su relacién laboral sin que haya mediado alguna
de las causales legales de extincion del contrato administrativo de servicios”.

Por tanto, la pretension de reposicion no es procedente cuando se trata del régimen
del Contrato Administrativo de Servicios (CAS).
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CAPITULO Il
LAS NORMAS MUNICIPALES Y LOS
PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS

SUBCAPITULO |
LAS NORMAS MUNICIPALES

. ARTICULO 38.- ORDENAMIENTO JURIDICO MUNICIPAL

El ordenamiento juridico de las municipalidades esta constituido por las normas emitidas
por los érganos de gobierno y administracion municipal, de acuerdo al ordenamiento
juridico nacional.

Las normas y disposiciones municipales se rigen por los principios de exclusividad,
territorialidad, legalidad y simplificacion administrativa, sin perjuicio de la vigencia de
otros principios generales del derecho administrativo.

Ninguna autoridad puede avocarse a conocer o normar las materias que la presente ley
organica establece como competencia exclusiva de las municipalidades.

Las autoridades politicas, administrativas y policiales, ajenas al gobierno local, tienen
la obligacion de reconocer y respetar la preeminencia de la autoridad municipal en los
asuntos de su competencia y en todo acto o ceremonia oficial realizada dentro de su
circunscripcion. Dichas autoridades no pueden interferir en el cumplimiento de las nor-
mas y disposiciones municipales que se expidan con arreglo al presente subcapitulo,
bajo responsabilidad.

CONCORDANCIAS:

Ley N°27972 Arts. 39, 40, 41,42, 43,77
Ley N° 27783 Art. 42

Ley N° 27444 Arts. 3,8, 10

<~ COMENTARIO

El sentido en que se utiliza el término ordenamiento juridico, en el presente articulo,
es como el conjunto de normas que emiten los érganos de gobierno y de administracion
municipal, en ejercicio de la autonomia municipal, en asuntos de su competencia y en
el marco del ordenamiento juridico nacional.
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Esta es una caracteristica propia de la autonomia municipal, en su relacion con la
unidad de la nacién y que la diferencia de la autarquia o soberania, como lo precisa el
TC: “(...) autonomia no debe confundirse con autarquia, pues desde el mismo momento
en que aquella le viene atribuida por el ordenamiento, su desarrollo debe realizarse con
respeto a ese ordenamiento juridico. (...) No supone autarquia funcional al extremo de
que, de alguna de sus competencias pueda desprenderse desvinculacion parcial o total
del sistema politico o del propio orden juridico en el que se encuentra inmerso cada
gobierno municipal. En consecuencia, no porque un organismo sea auténomo deja de
pertenecer al Estado, pues sigue dentro de él y, como tal, no puede apartarse del es-
quema juridico y politico que le sirve de fundamento a este y, por supuesto a aquel’®©?,

Se sefiala también que ninguna autoridad puede avocarse a conocer o normar las
materias que la presente ley organica establece como competencia exclusiva de las
municipalidades. Disposicion que se conoce en la doctrina la garantia institucional de la
autonomia municipal y que el TC lo define en los términos siguientes: La Constitucion
Politica del Peru, “reconoce la garantia institucional de la autonomia municipal, en tres
aspectos concretos: politica, econdmica y administrativa. Se trata pues, de una garan-
tia que el constituyente ha querido preservar para las municipalidades, confiriéndole
proteccién constitucional contra su supresion y vaciamiento de sustancia, al limitar
la intervencién de los érganos legislativo y ejecutivo en la regulaciéon de los asuntos
publicos que son de su competencia. Como toda garantia institucional, la autonomia
municipal es susceptible de ser objeto, en virtud de una ley de desarrollo, regulacion
y limitaciones en su contenido, siempre que ellos se realicen dentro de los limites del
orden competencial que la Constitucion prevé y en respeto del contenido esencial de
la institucion, que no puede ser alterado”®®. La LOM también lo regula en el art. 75:
“Ninguna persona o autoridad puede ejercer las funciones especificas que son de
competencia municipal exclusiva. Su ejercicio constituye usurpacion de funciones. Las
normas municipales en las materias establecidas en la presente ley, que estén en con-
cordancia con las normas técnicas de caracter nacional, son de cumplimiento obligatorio
por los ciudadanos y las autoridades nacionales y regionales respectivas. Solo por ley
expresa y con las mismas formalidades exigidas para la aprobacion de la presente
ley, se establecen regimenes especiales transitorios por los cuales otros organismos
publicos pueden ejercer competencias que son exclusivas de las municipalidades. El
régimen especial transitorio debe tener un plazo determinado. Las municipalidades
estan obligadas a informar y realizar coordinaciones con las entidades con las que
compartan competencias y funciones, antes de ejercerlas”.

Precisa también la norma que las autoridades politicas, administrativas y policiales,
ajenas al gobierno local, tienen la obligacion de reconocer y respetar la preeminencia
de la autoridad municipal en los asuntos de su competencia. Este es una precision
de mucha importancia para el ejercicio de la funcion municipal, porque muchas veces
se pretende avasallar la autoridad exclusiva municipal; un caso recurrente se da, por
ejemplo, cuando las municipalidades deniegan la autorizacion para la realizacién de un
espectaculo publico no deportivo, y los organizadores solicitan el permiso de los gober-
nadores y pretenden con ello suplir el acto que le corresponde a las municipalidades.

(62) Fund. Jur. N° 6, Exp. N° 007-2001-Al/TC.
(63) Cfr. STC Exp. N° 001-1996-1/TC.
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En esta situacion se da muestra de una clara injerencia de la autoridad politica en las
funciones propias de los gobiernos locales.

Otra caracteristica propia de las normas municipales es que son de caracter obli-
gatorio y que su incumplimiento acarrea las sanciones correspondientes, sin perjuicio
de la entidad de promover las accione judiciales sobre las responsabilidades civiles y
penales a que hubiera lugar, que sefiala el art. 46 de la LOM, norma que si bien esta
ubicada dentro de la capacidad sancionadora de las municipalidades, corresponde a
una caracteristica general de toda norma municipal.

Sefiala, ademas, el articulo que las normas y disposiciones municipales se rigen
por los principios de exclusividad, territorialidad, legalidad y simplificacion administrativa,
sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo. En
cuanto al principio de exclusividad, se refiere a que otros drganos ajenos a los gobiernos
estan excluidos de regular materias de competencia exclusiva de las municipalidades. El
principio de territorialidad, se refiere a la competencia territorial de las municipalidades,
que debe concordarse con el art. 3 de la LOM, que determina que las municipalidades
provinciales ejercen jurisdiccion sobre el territorio de la respectiva provincia y el distrito
del cercado; la municipalidad distrital, sobre el territorio del distrito; y la municipalidad de
centro poblado, en la jurisdiccion que determine la ordenanza provincial de su creacion.
Este es el limite de aplicacion de una norma municipal, la jurisdiccion territorial segun
se trate de municipalidad provincial, distrital o de centro poblado.

En cuanto a los principios de legalidad y simplificacion administrativa, en reali-
dad, no son los unicos de aplicacion sino todos los principios generales del Derecho
Administrativo y los principios que establece la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento
Administrativo General, como lo sefiala el art. 26 de la LOM, que establece que la
administracion municipal se rige por los principios de legalidad, economia, transpa-
rencia, simplicidad, eficacia, eficiencia, participacion y seguridad ciudadana, y por los
contenidos en la Ley N° 27444,

En realidad, existe una relacion directa e indisoluble entre el marco juridico de
emision de las normas municipales que dispone la LOM y las disposiciones de la Ley
N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, de forma tal que necesa-
riamente la generacion de una norma o dispositivo municipal, que contenga un acto
administrativo®), debe seguir los requisitos y tramites que establece la Ley del Proce-
dimiento Administrativo General. Es decir, todas las normas municipales, deben cumplir
con los requisitos de validez que establece el art. 3 de la Ley N° 27444:

“Son requisitos de validez de los actos administrativos:

1. Competencia.- Ser emitido por el rgano facultado en razén de la materia, terri-
torio, grado, tiempo o cuantia, a través de la autoridad regularmente nominada al
momento del dictado y en caso de 6rganos colegiados, cumpliendo los requisitos
de sesién, quérum y deliberacion indispensables para su emision.

2. Objeto o contenido.- Los actos administrativos deben expresar su respectivo
objeto, de tal modo que pueda determinarse inequivocamente sus efectos

(64) Ley N°27444.- Articulo 1. - “Concepto de acto administrativo: 1.1 Son actos administrativos, las
declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de Derecho Publico, estan destinadas
a producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los administrados
dentro de una situacién concreta”.
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juridicos. Su contenido se ajustara a lo dispuesto en el ordenamiento juridico,
debiendo ser licito, preciso, posible fisica y juridicamente, y comprender las
cuestiones surgidas de la motivacion.

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

4. Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en propor-
cién al contenido y conforme al ordenamiento juridico. 5. Procedimiento regular.-
Antes de su emision, el acto debe ser conformado mediante el cumplimiento del
procedimiento administrativo previsto para su generacion”.

Senala finalmente la norma que las autoridades politicas, administrativas y policia-
les, no pueden interferir en el cumplimiento de las normas y disposiciones municipales
que se expidan con arreglo al presente subcapitulo, bajo responsabilidad. La redac-
cion llevaria a inferir que dichas autoridades si pueden interferir cuando las normas
se hayan expedido sin seguir las disposiciones que establece este subcapitulo de la
LOM. Sin embargo, no puede ser ese el sentido del mandato, no puede deducirse de
la mencionada redaccion que el sistema juridico municipal autorice una oposicion de
hecho, por parte de las mencionadas autoridades, cuando estas consideren que una
norma no esta legalmente emitida. No. El sentido que debe darse es que las normas
municipales, para ser validas y eficaces®®, deben seguir los parametros que sefiala el
presente subcapitulo. Por ejemplo, una resolucién de alcaldia no puede contener una
materia propia del Concejo municipal (acuerdo de concejo) o viciversa; o pretender
ejecutar una ordenanza que no ha cumplido con el requisito de la publicidad. Tampoco
sera valida una norma que transgreda la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Admi-
nistrativo Municipal, o disposiciones especiales establecidas en las normas internas
de las municipalidades.

B ARTICULO 39.- NORMAS MUNICIPALES

Los concejos municipales ejercen sus funciones de gobierno mediante la aprobacion de
ordenanzas y acuerdos. Los asuntos administrativos concernientes a su organizacion
interna, los resuelven a través de resoluciones de concejo.

El alcalde ejerce las funciones ejecutivas de gobierno sefaladas en la presente ley
mediante decretos de alcaldia. Por resoluciones de alcaldia resuelve los asuntos admi-
nistrativos a su cargo.

Las gerencias resuelven los aspectos administrativos a su cargo a través de resoluciones
y directivas.

(65) Ley N°27444.- “Articulo 8.- Validez del acto administrativo. Es valido el acto administrativo dic-
tado conforme al ordenamiento juridico. Articulo 16.- Eficacia del acto administrativo. 16.1 El acto
administrativo es eficaz a partir de que la notificacion legalmente realizada produce sus efectos,
conforme a lo dispuesto en el presente capitulo”.
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CONCORDANCIAS:
Ley N°27972 Arts. 9:8), 27, 40, 41, 42, 43, 44

<~ COMENTARIO

Este articulo complementa el anterior, estableciendo el tipo de normas que estan
facultados a emitir los érganos de gobierno (el Concejo y la Alcaldia), asi como la ad-
ministracion en su conjunto (gerencias). Debe concordarse con el inc. 8 del art. 9 que
sefala que son atribuciones del Concejo Municipal: “Aprobar, modificar o derogar las
ordenanzas y dejar sin efectos los acuerdos”.

Establece que el concejo municipal ejerce sus funciones de gobierno mediante la
aprobacion de ordenanzas y acuerdos. Los asuntos administrativos concernientes a
su organizacion interna los resuelve a través de Resoluciones de Concejo. El objeto o
contenido de las ordenanzas y acuerdos estan regulados en los arts. 40y 41 de la LOM.

El alcalde ejerce sus funciones ejecutivas de gobierno mediante decretos de
alcaldia, y los asuntos administrativos a su cargo mediante resoluciones de alcaldia.
El objeto o contenido de los decretos de alcaldia y las resoluciones de alcaldia estas
regulados en los arts. 41 y 42 de la LOM.

Las gerencias (en realidad, debe entenderse como los diferentes érganos de la Ad-
ministracion) resuelven los asuntos administrativos a través de resoluciones y directivas,
las que se emitiran de acuerdo con lo estipulado en su Reglamento de Organizacion
y Funciones (ROF), documento aprobado por el Concejo por el cual se le faculta a las
gerencias para emitir las normas relacionadas al ejercicio de su funcion.

La LOM ha establecido diversas fuentes de generacion de las normas municipales.
Elart. 10inc. 1 otorga a los regidores la facultad de proponer proyectos de ordenanzay
acuerdos municipales, lo que es consustancial a su facultad normativa. Similar facultad
le otorga la LOM al alcalde, al establecer en el inc. 5 del art. 20, que es atribucion del
alcalde proponer al Concejo municipal proyectos de ordenanzas y acuerdos. También
los vecinos tienen derecho de iniciativa en la formacion de los dispositivos municipa-
les, de conformidad con el inc. 2 del art. 113 de la LOM, en este caso el art. 114 de la
LOM establece el mecanismo siguiente: “La iniciativa en la formacion de dispositivos
municipales es el derecho mediante el cual los vecinos plantean al gobierno local la
adopcion de una norma legal municipal de cumplimiento obligatorio por todos o una
parte de los vecinos de la circunscripcién o del propio concejo municipal. La iniciativa
requiere el respaldo mediante firmas, certificadas por el Reniec, de mas del 1 % (uno
por ciento) del total de electores del distrito o provincia correspondiente. El concejo
municipal, a propuesta del alcalde, aprobara las normas para el ejercicio de la iniciativa
a que se refiere el presente articulo”.

Si bien el art. 114 establece un mecanismo vecinal de conjunto para ejercer la ini-
ciativa legislativa, nada obsta para que cualquier vecino o conjunto de vecinos puedan
plantear una propuesta legislativa al alcalde o al Concejo Municipal y que estos 6rganos
hagan suya la propuesta y se inicie el tramite de emision y aprobacion.
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I ARTICULO 40.- ORDENANZAS

Las ordenanzas de las municipalidades provinciales y distritales, en la materia de su
competencia, son las normas de caracter general de mayor jerarquia en la estructura
normativa municipal, por medio de las cuales se aprueba la organizacion interna, la
regulacion, administracién y supervision de los servicios publicos y las materias en las
que la municipalidad tiene competencia normativa.

Mediante ordenanzas se crean, modifican, suprimen o exoneran, los arbitrios, tasas,
licencias, derechos y contribuciones, dentro de los limites establecidos por ley.

Las ordenanzas en materia tributaria expedidas por las municipalidades distritales
deben ser ratificadas por las municipalidades provinciales de su circunscripcion para
su vigencia.

Para efectos de la estabilizacion de tributos municipales, las municipalidades pueden
suscribir convenios de estabilidad tributaria municipal; dentro del plazo que establece
la ley. Los conflictos derivados de la ejecucion de dichos convenios de estabilidad seran
resueltos mediante arbitraje.

CONCORDANCIAS:
Const. Arts. 74, 195:4)

Ley N°27972 Arts. 20:12), 44
CT. Art. IV

<~ COMENTARIO

La ordenanza es una norma de caracter general, abstracta y obligatoria dentro
del territorio sobre el cual ejerce jurisdiccion la municipalidad y en las materias de su
competencia. Es la norma de mayor jerarquia en la estructura normativa municipal y
tiene rango de ley, de conformidad con el inc. 4 del art. 200 de la Constitucion.

Mediante las ordenanzas, se aprueban:

a) La organizacion interna de la municipalidad, mediante ordenanza se debera
normar el régimen de organizacion interior y funcionamiento del gobierno local,
entre los que estan el Manual de Organizacion y Funciones (MOF), el Reglamento
de Organizacion y Funciones (ROF), el Reglamento del Concejo municipal, los
Planes de desarrollo, los Presupuestos participativos, los reglamentos de los
consejo de coordinacion local, conformacion de las juntas vecinales, cabildo
abierto, asi como todo otro documento tendiente a normar su régimen de orga-
nizacion y funcionamiento interno.

b) La regulacién, administracion y supervision de los servicios publicos, es
concordante con el art. 46 de la LOM, que establece que mediante ordenanzas
se determina el régimen de sanciones administrativas por la infracciéon de sus
disposiciones, estableciendo las escalas de multas en funcién de la gravedad
de la falta, asi como la imposicién de sanciones no pecuniarias; estableciendo
que las sanciones que aplique la autoridad municipal podran ser las de multa,
suspension de autorizaciones o licencias, clausura, decomiso, retenciéon de
productos y mobiliario, retiro de elementos antirreglamentarios, paralizacién de
obras, demolicion, internamiento de vehiculos, inmovilizacion de productos y
otras.

260




Comentarios al régimen normativo municipal

c) Las materias en que la municipalidad tiene competencia normativa, dentro
de estas materias estan las reguladas en el art. 9 (atribuciones del Concejo
Municipal), también mediante ordenanza provincial se crean los centros pobla-
dos (arts. lll y 128 de la LOM), ordenanzas sobre seguridad y defensa civil (art.
90 de la LOM), ordenanzas sobre proteccion urbana y del patrimonio cultural
(art. 91 de la LOM), asi como cualquier otra materia que este reservado como
competencia municipal en una ley o norma con rango de ley.

d) Crear, modificar, suprimir o exonerar los arbitrios, licencias, derechos
y contribuciones, se recoge lo estipulado en el inc. 4 del art. 195 de la
Constitucion, que sefiala que los gobiernos locales son competentes para
“Crear, modificar y suprimir contribuciones, tasas, arbitrios, licencias y dere-
chos municipales, conforme a ley”. El art. IV del TUO del Cddigo Tributario
(D.S. N° 195-99-EF), también sefiala que “Los Gobiernos Locales, mediante
Ordenanza, pueden crear, modificar y suprimir sus contribuciones, arbitrios,
derechos y licencias o exonerar de ellos, dentro de su jurisdiccion y con los
limites que sefiala la Ley”.

e) Ratificar las ordenanzas distritales en materia tributaria, que es una atribu-
cion de las municipalidades provinciales, como condicion para la vigencia de
la ordenanza distrital.

Adicionalmente, segun el art. 44 de la LOM, las ordenanzas deben ser obligato-
riamente publicadas, teniendo en cuenta que no surten efecto las normas de gobierno
municipal que no hayan cumplido con el requisito de la publicacién o difusion.

Otra caracteristica de las ordenanzas son: pueden ser sometidas a referéndum
(inc. 3 del art. 32 de la Constitucion), puede ser materia de un proceso de inconstitu-
cionalidad (inc. 4 del art. 200 de la Constitucion, art. 52 de la LOM).

El rango de ley de las ordenanzas municipales

Dentro de nuestro sistema juridico, las ordenanzas son verdaderas leyes, que
se diferencian de las leyes ordinarias no por el principio de jerarquia sino por el de
competencia. Como explica Fernandez Segado: “Todas estas normas tienen idéntica
jerarquia, pues todas ellas tienen rango de ley. La delimitaciéon de unas y otras habra
de atender por consiguiente al principio de competencia. La competencia supone la
atribucion de un érgano de un poder normativo que, por lo general, deriva de una
reserva material. La union del principio de competencia a la reserva material excluye
la aplicacion del criterio jerarquico. El principio de competencia supone siempre un
criterio de atribucion. La relacion competencial entre dos normas legales (por ejemplo,
y por lo que ahora interesa, la ley del Estado y la ley u Ordenanza Municipal) parte del
desarrollo de ambas normas sobre un ambito material de validez diferente. Y es que
la autonomia politica de las Municipalidades entrafia que estas asuman competencia
normativa sobre unos determinados ambitos materiales de lo que, consecuentemente,
queda marginado el Estado”®®.

Por tanto, dado su naturaleza de ley, la ordenanza debe cumplir —segun Garcia
Belaunde- los siguientes requisitos:

(66) FERNANDEZ SEGADO, Francisco. E/ Rango de Ley de las Ordenanzas Municipales en la Cons-
titucién de 1993. Municipalidad Metropolitana de Lima, 1997, p. 185.
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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 Munici-
palidades.

c) Aplicar en detalle, lo que sefala 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 sefiale su Ley Organica. Y a ellas debe cefiirse en su
produccion 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 invadir competencias de otros
6rganos del Estado, ni tampoco las de otros municipios, en especial, de los
municipios menores”®).

Esta ultima situacion, a la que hace referencia Garcia Belaunde, puede evidenciarse
la Sentencia recaida en el Exp. N° 1527-2001, de fecha 13 de junio de 2003, proceso
mediante el cual la Universidad San Martin de Porres solicita se declare la nulidad de
la Resolucién de Alcaldia N° 4987-MML expedida por la Municipalidad Metropolitana
de Lima, que declaré nula la Resolucion de Alcaldia N° 0541 dictada por la Munici-
palidad Distrital de Santa Anita, que resolvié aprobar el proyecto de regularizaciéon de
habilitacién urbana presentada por la recurrente; en este caso la Municipalidad de Lima
considera que el procedimiento seguido por la accionante debi6 seguirse ante ella 'y
no ante la municipalidad distrital, de conformidad con la Ordenanza N° 133-97-MML.
La Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de la Republica,
resuelve lo siguiente: “TERCERO.- Que al respecto es clara la existencia de un con-
flicto de aplicacion de normas, esto es, la colision entre la Ley nimero veintiséis mil
ochocientos setentiocho, que determina que las Municipalidades Distritales conocen
de los procedimientos de habilitaciéon urbana, y la Ordenanza municipal ciento treinti-
tres —noventisiete— MLM, aprobada por la Municipalidad de Lima, que solo reconoce
tal atribucion al 6rgano provincial. CUARTO.- Que si bien la Constitucion Politica le
atribuye a la Ordenanza Municipal el rango de ley, sin embargo, esta ultima siempre
tendra mayores alcances que la primera, mas aun si, como la ha sefialado la sentencia
del Tribunal Constitucional de fecha veinte de mayo del dos mil dos, expediente niumero
cero doce — dos mil uno, la Carta Politica reconoce a las Municipalidades en general,
todas las atribuciones de un gobierno municipal, incluidas las relacionadas con el
Planeamiento y Habilitacién Urbana, sin hacer distincién alguna entre Municipalidades
Provinciales y Distritales, siendo dicho tema uno de alcance general y no exclusivo
de la localidad de Lima”; por lo que declara la nulidad de la resolucién emitida por la
Municipalidad Metropolitana de Lima, ya que la ordenanza pretendia desconocer los
alcances de una Ley de caracter nacional.

(67) GARCIA BELAUNDE, Domingo. “Estado y Municipio en el Per(”. En: Revista Juridica del Peru.
Tomo 41, Editora Normas Legales. Trujillo, diciembre de 2002, p. 19.
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La ratificacion de las ordenanzas distritales

Sefiala este articulo que las ordenanzas en materia tributaria expedidas por las
municipalidades distritales, deben ser ratificadas por la municipalidad provincial para
su vigencia. Su conveniencia, es compartida en forma unanime por los tratadistas.
“La exigencia de la ratificacion de las ordenanzas por parte de las municipalidades
provinciales, implica que estas ultimas participen en el ejercicio de la potestad tributa-
ria por parte de las municipalidades distritales, es decir, en la creacién, modificacion,
supresion o exoneracion de arbitrios, contribuciones y derechos. Como bien afirma
Armando Zolezzi, al referirse a la ratificacion de los edictos regulada en el articulo 94
de la Ley Organica de Municipalidades, Ley N° 23853, y que constituye el antecedente
legislativo del tema que nos ocupa, ‘Los Concejos Distritales tienen potestad tributaria
tutelada por su correspondiente Concejo Provincial”©®).

El Tribunal Constitucional también ha tomado posicion de respaldo de la ratificacion
como mecanismo de control. Enla STC Exp. N° 007-2001-Al/TC, sefiala: “Si un Estado
como el peruano se organiza de forma descentralizada y, dentro de tal esquema, los
distintos niveles de gobierno deben apuntar hacia similares objetivos, el disefio de una
politica tributaria integral (que es uno de dichos objetivos) puede perfectamente suponer,
sin que con ello se afecte el caracter descentralizado que puedan tener algunos de
tales niveles, la adopciéon de mecanismos formales, todos ellos compatibles entre si.
Lo dicho implica que, si un mecanismo formal como la ratificacion de las ordenanzas
distritales por los municipios provinciales coadyuva a los objetivos de una politica tribu-
taria integral y uniforme con el principio de igualdad que consagra el articulo 74 de la
Constitucién, tal opcion no puede entenderse como contraria a su texto, sino como un
modo de realizar los propios objetivos propugnados por la misma norma fundamental”.

Y en la STC Exp. N° 0053-2004-Al, desarrollo la ratificacion como un requisito
de validez, en los términos siguientes: “Consecuentemente, la ratificacion de ningu-
na manera puede tener una finalidad meramente declarativa de validez —no tendria
ningun sustento ni sentido si asi se hubiera previsto—, sino mas bien constitutiva. Su
cumplimiento es condicionante para afirmar la observancia del principio de reserva de
ley en materia tributaria municipal. En ese sentido, siguiendo los principios de la teoria
general del derecho que distingue entre validez y vigencia (eficacia frente a terceros),
podemos concluir que una ordenanza sera valida cuando ha sido aprobada por el 6rgano
competente y dentro del marco de sus competencias, esto es, respetando las reglas de
produccion normativa del parametro de constitucionalidad, las cuales exigen el requisito
de la ratificacion; y por otro lado, estara vigente cuando adquiera legitimidad para ser
exigida en su cumplimiento, esto es, mediante el requisito de publicidad derivado del
articulo 51 de la Constitucion. En resumen, la ratificacién es un requisito sine qua non
para la validez de la ordenanza distrital sobre arbitrios y la publicacién del acuerdo
ratificatorio un requisito esencial para su vigencia; solo después de cumplidos estos
dos requisitos, la ordenanza distrital podra ser exigida a los contribuyentes”.

De lo expuesto, se desprende también la obligacién de ratificar el Texto Unico de
Procedimientos Administrativos (TUPA), en tanto contiene aspectos tributarios.

(68) CALLER FERREYROS, Maria Eugenia. “El Procedimiento Contencioso Tributario y la Nueva Ley
Orgénica de Municipalidades”. En: Revista Peruana de Jurisprudencia. N° 30, agosto de 2003.
Anexo: El Procedimiento Contencioso Tributario. Editora Normas Legales, Truijillo, pp. 7 a 13.
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Estabilizacion de tributos municipales

El ultimo parrafo del art. 40 de la LOM establece que las municipalidades pueden
suscribir convenios de estabilidad tributaria municipal. Esta medida puede generar algu-
nos problemas en su aplicacion, conforme ha sido sefialado por algunos especialistas:

“(...) debe tenerse en cuenta que la norma (el art. 40) no precisa que esa facultad
se limite a contribuciones y tasas, sino que, por el contrario, al referirse a “tributos
municipales” deja abierta la posibilidad de incluir los impuestos recaudados por
las municipalidades en los convenios de estabilidad. Si bien es cierto, ademas,
que esa funcion facilita el fomento por los gobiernos locales de la inversion
privada en su respectiva circunscripcion (mediante la garantia a los inversio-
nistas de que el régimen tributario municipal vigente a la fecha de suscripcién
del convenio no se alterara durante el plazo de este), esto podria ser perjudicial
si no es correctamente utilizada. No debe olvidarse que las contribuciones y
las tasas son tributos vinculados, cuyo cobro responde a la ejecucion de obras
publicas, actividades estatales o la prestacién de un servicio publico, y que su
pago permite cubrir los costos de esas obras, actividades o servicios.

En consecuencia, consideramos necesaria una pronta regulacion de esta atri-
bucién, con el fin de establecer los lineamientos que las casi dos mil municipa-
lidades existentes en el pais deben seguir, asi como determinar los requisitos
a cumplir por los inversionistas, la autoridad competente de su aprobacion y el
plazo de duracion del mismo”®9).

I ARTICULO 41.- ACUERDOS

Los acuerdos son decisiones, que toma el concejo, referidas a asuntos especificos de
interés publico, vecinal o institucional, que expresan la voluntad del 6rgano de gobierno
para practicar un determinado acto o sujetarse a una conducta o norma institucional.

CONCORDANCIAS:
Ley N°27972 Arts. 10: 1), 13, 16, 17, 20:5) 12), 44

<~ COMENTARIO

En todos aquellos asuntos que no son de caracter general o tributario (Qque deben
legislarse mediante ordenanza) sino especificos y de interés publico, vecinal o insti-
tucional, el Concejo Municipal resuelve mediante acuerdos de concejo. También se
emitira acuerdo del Concejo Municipal, para solicitar al Poder Legislativo la creacion
de los impuestos que considere necesarios (inc. 12 del art. 20 de la LOM).

Tienen iniciativa para la formacion de acuerdos municipales, los regidores (inc. 1
del art. 10 de la LOM) y el alcalde (inc. 5 del art. 20 de la LOM). Es fuente de formacion
también las normas que emite el gobierno nacional, cuando requiere la formulacion de

(69) BENITES, DE LAS CASAS, FORNO & UGAZ ABOGADOS. “Alcances de la nueva Ley N° 27972:
Régimen Tributario y Municipalidades”. En: El Peruano, 13/06/2003. p. 19.
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acuerdo por parte de los concejos municipales; como en el caso, por ejemplo, de las
transferencias para obras.

En tanto 6rgano colegiado, los acuerdos de concejo deberan emitirse con las for-
malidades para las sesiones de concejo, el quérum y la mayoria (calificada o simple),
que establecen los arts. 13, 16 y 17 de la LOM.

Requieren de mayoria simple: determinaciones de concesion (art. 33 de la LOM),
suspension del cargo (art. 25 de la LOM), disposicién de bienes municipales (art. 59
de la LOM), fijacion de remuneraciones y dietas (art. 12 de la LOM),

Requieren de mayoria calificada: cese del Gerente municipal (dos tercios del nu-
mero habil, art. 27 de la LOM), iniciativa en la creacion de empresas municipales (mas
de la mitad del numero legal, art. 35 de la LOM), declaraciéon de vacancia (dos tercios
del numero legal, art. 23 de la LOM).

Una vez validamente adoptado y emitido el Acuerdo de Concejo, debera ser eje-
cutado por el Alcalde, bajo responsabilidad, a tenor del inc. 3 del art. 20 de la LOM.

I ARTICULO 42.- DECRETOS DE ALCALDIA

Los decretos de alcaldia establecen normas reglamentarias y de aplicacion de las ordenan-
zas, sancionan los procedimientos necesarios para la correcta y eficiente administracion
municipal y resuelven o regulan asuntos de orden general y de interés para el vecindario,
que no sean de competencia del concejo municipal.

CONCORDANCIAS:
Ley N°27972 Arts. 20:6, 39, 40, 41

<~ COMENTARIO

Elinc. 6 del art. 20 de la LOM dispone que es atribucién del alcalde dictar decretos
y resoluciones de alcaldia, con sujecion a las leyes y ordenanzas.

El art. 39 de la LOM sefiala que el alcalde ejerce las funciones ejecutivas de go-
bierno mediante decretos de alcaldia y que por resoluciones de alcaldia resuelve los
asuntos administrativos a su cargo; de lo que se deriva la naturaleza de los decretos
de alcaldia, como normas de organizacion mas que normas de sancion.

Pueden ser objeto de los decretos de alcaldia:

a) Disposiciones reglamentarias de las ordenanzas, cuando estas requieran para
su aplicacién de disposiciones complementarias pero sin tergiversar ni desna-
turalizar el mandato contenido en la ordenanza correspondiente.

b) Sancionar los procedimientos necesarios para la correcta y eficiente adminis-
tracion municipal, se refieren a la adopcién de disposiciones de organizacion
interna mas no a aquellas que tengan efecto sobre intereses, obligaciones o
derechos de los administrados en una situacion concreta, que seran materia
necesariamente de una resolucion de alcaldia.
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c) Asuntos de caracter general y de interés para el vecindario que no sean de
competencia del Concejo municipal, es decir que no sean propias del objeto de
una ordenanza o de un acuerdo, a tenor de las atribuciones que para el concejo
les concede el art. 9 de la LOM y lo dispuesto en el art. 40 (para el caso de las
ordenanzas) y en el art. 41 (para el caso de los acuerdos).

Su caracteristicas mas resaltante es su caracter de generalidad (a diferencia de
las resoluciones de alcaldia que resuelven asuntos de caracter especifico), de alli que
los decretos de alcaldia (al igual que las ordenanzas) tienen que ser necesariamente
publicados para entrar en vigencia, a tenor del art. 44 de la LOM.

B ARTICULO 43.- RESOLUCIONES DE ALCALDIA

Las resoluciones de alcaldia aprueban y resuelven los asuntos de caracter administrativo.

CONCORDANCIAS:

Ley N° 27972  Art. 20:6)
Ley N° 27444 Arts. 3,8, 10

<~ COMENTARIO

Elinc. 6 del art. 20 de la LOM, dispone que es atribucién del alcalde dictar decretos
y resoluciones de alcaldia, con sujecion a las leyes y ordenanzas. Las resoluciones de
alcaldia resuelven asuntos de caracter especifico, contienen un acto administrativo en
el sentido de que lo que se resuelve esta destinado a producir efectos juridicos sobre
los intereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro de una situacion
concreta. Para su emision y eficacia, deben cumplirse con los requisitos de validez y
eficacia de los procedimiento administrativos, contenidos en la Ley N° 27444 - Ley del
Procedimiento Administrativo General.

Una consulta frecuente es quiénes tienen la obligacion de visar una resolucion de
alcaldia. Deben hacerlo necesariamente el secretario general y el asesor legal, afia-
diéndose a estas las de las gerencias, areas o jefaturas que solicitan o que intervengan
en el tramite que da origen a la emision de la resolucion.

. ARTICULO 44.- PUBLICIDAD DE LAS NORMAS MUNICIPALES

Las ordenanzas, los decretos de alcaldia y los acuerdos sobre remuneracion del alcalde

y dietas de los regidores deben ser publicados:

1. En el diario oficial El Peruano en el caso de las municipalidades distritales y pro-
vinciales del departamento de Lima y la Provincia Constitucional del Callao.

2.  En el diario encargado de las publicaciones judiciales de cada jurisdiccion en el
caso de las municipalidades distritales y provinciales de las ciudades que cuenten
con tales publicaciones, o en otro medio que asegure de manera indubitable su
publicidad.
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3.  Enlos carteles municipales impresos fijados en lugares visibles y en locales mu-
nicipales, de los que dara fe la autoridad judicial respectiva, en los demas casos.

4.  En los portales electronicos, en los lugares en que existan. Las normas munici-
pales rigen a partir del dia siguiente de su publicacion, salvo que la propia norma
postergue su vigencia.

No surten efecto las normas de gobierno municipal que no hayan cumplido con el requisito

de la publicacion o difusion.

CONCORDANCIAS:

Ley N°27972 Arts. 12,21, 40, 41, 42, 147
Ley N° 27783 Art. 11

<~ COMENTARIO

En el sistema juridico municipal es obligatoria la publicacion de todas las ordenan-
zas, todos los decretos, de alcaldia y el acuerdo de concejo que establece la remune-
racion del alcalde y la dieta de los regidores, caso contrario no entraran en vigencia ni
surtiran efecto alguno.

En las demas normas, cuando sus disposiciones produzcan efecto sobre obligacio-
nes o derechos de los administrados, no sera necesaria la publicacion del art. 44 de la
LOM, pero si la notificacion en los términos que sefala el art. 19 de la LOM y los arts.
16 y siguientes de la Ley N° 27444 - L ey del Procedimiento Administrativo General.
Las notificaciones de caracter tributario se sujetan a las reglas del Cédigo Tributario.

La importancia de la publicidad de las normas, han sido analizados por el TC.
Veamos algunos casos concretos:

En la STC Exp. N° 03232-2008-PA/TC:

“En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se ha sefialado que ‘una norma no
publicada simplemente no se encuentra en vigencia’y que ‘la exigencia constitucional
de que las normas sean publicadas en el diario oficial E/ Peruano, esta directamente
vinculada al principio de seguridad juridica, pues solo podran asegurarse las posicio-
nes juridicas de los ciudadanos, su posibilidad de ejercer y defender sus derechos,
y la efectiva sujecion de estos y los poderes publicos al ordenamiento juridico, si
los destinatarios de las normas tienen una efectiva oportunidad de conocerlas’ (Cfr.
STC Exp. N° 00017-2005-Al/TC, fundamentos 12-13)".

En la STC Exp. N° 0017-2005-PI/TC, demandd que para cumplir con la obligato-
riedad de la publicacion de una ordenanza, deberia de ser del texto integro y no solo
de su parte aprobatoria:

“15. En consecuencia, respecto de la Ordenanza Municipal N° 027-2004-MDA, el
Tribunal Constitucional considera que no se satisface los principios de publicidad
de las normas y de seguridad juridica, si la publicacion solo se realiza respecto
de extremos de la ordenanza que aprueban el reglamento, mientras este ultimo
permanece oculto”
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Enla STC Exp. N°00578-2011-AA/TC, se declara fundada una accion de amparo,

que cuestiona la aplicacion de una ordenanza municipal que no habia sido publicada:
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“4. En el contexto de un Estado de derecho como el que fundamenta nuestro
ordenamiento juridico (arts. 3, 43 de la Constitucion), el requisito de publicidad
de las normas constituye un elemento constitutivo de su propia vigencia. Con-
forme a ello, una norma ‘no publicada’ es por definicion una norma ‘no vigente’,
‘no existente’ y, por lo tanto, no surte ningun efecto.

5. Conforme a reiterada jurisprudencia de este Tribunal, la vigencia de una
norma juridica depende, en principio, de que haya sido aprobada y promulgada
por los 6rganos competentes, y, ademas, que haya sido publicada conforme
lo establece el ultimo extremo del articulo 51 de la Constitucién. Cumplido
este procedimiento, se podra considerar que la norma es eficaz (STC Exp.
N° 0017-2005-PI/TC).

6. De conformidad con el articulo 44 de la Ley Organica de Municipalidades,
Ley N° 27972, “No surten efecto las normas de gobierno municipal que no ha-
yan cumplido con el requisito de publicacién o difusién”. En consecuencia, la
condicion de vigencia de una ordenanza municipal en nuestro ordenamiento es
que esta haya sido debidamente publicada.

7. Cabe asimismo puntualizar que el referido articulo prevé que las ordenanzas
municipales se publican en el diario encargado de las publicaciones judiciales de
cada jurisdiccion, en el caso de las municipalidades provinciales de las ciudades
que cuenten con tales publicaciones, o en cualquier otro medio que asegure de
manera indubitable su publicidad.

8. En concordancia con lo sefialado, se observa en autos (a fojas 15 del cuader-
nillo del Tribunal) una copia debidamente fedateada del diario Correo, en el que
aparecen publicadas la siguientes ordenanzas de la Municipalidad Provincial de
la Concepcion: Ordenanza Municipal N° 030-05-CM/MPC, Ordenanza Municipal
N° 033-07-CM/MPC, Ordenanza Municipal N° 022-2008-CM/MPC, Ordenanza
Municipal N° 026-2008-CM/MPC, Ordenanza Municipal N° 027-2008-CM/MPC.
De dichas instrumentales se infiere que existe un diario que se encarga de las
publicaciones judiciales de dicha jurisdiccion y que a través de este medio se
realiza la publicacion de las ordenanzas municipales.

9. Especificamente en relacion con la Ordenanza Municipal N° 002-2008-CM/
MPC, no obra en autos documento alguno referido a la publicacién de la orde-
nanza cuestionada en el diario encargado de las publicaciones judiciales o en
otro medio que asegure de manera indubitable su publicidad.

10. Si bien a fojas 93 obra el Acta de Constatacion expedida por el Juez de Paz
letrado de Concepcion, en la que se sefala:

()

A criterio de este Tribunal, dicha constatacion no condice con la exigencia
de publicidad requerida para las ordenanzas municipales; dado que al ha-
berse probado en autos que existe un diario encargado de las publicaciones
judiciales de dicha jurisdiccién, la publicacién de la ordenanza cuestionada
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debid realizarse mediante ese medio, situacion que, como se ha visto, no
ocurrio”.

Otro aspecto importante a tener en cuenta en esta sentencia del TC, es con
respecto a la prescripcion que alega la municipalidad, por cuanto la demanda de
amparo habia sido presentada ocho meses después de conocida la ordenanza. El
TC resuelve:

“1. En el presente caso, tanto el juez de primer grado como la Sala correspon-
diente han declarado fundada la excepcion de prescripcion, en consecuencia,
nulo todo lo actuado y concluido el proceso, con el argumento de que en el
presente caso ha operado el plazo prescriptorio establecido para la interposicion
de la demanda de amparo por parte de la empresa agraviada, por cuanto ha
interpuesto su demanda transcurrido el plazo sefalado por ley.

2. El Tribunal Constitucional no comparte el criterio de las instancias judiciales
toda vez que la alegada prohibicion no agota su efecto con la entrada en vigor
de la norma, sino que se presenta sin solucién de continuidad en el tiempo en
tanto la norma no sea derogada o declarada invalida. En suma, la afectacion
es de caracter continuado y por tanto, su impugnacion a través del proceso de
amparo no esta sujeta al plazo prescriptorio establecido en el articulo 44 del
Caddigo Procesal Constitucional”.

. ARTICULO 45.- DISPOSICIONES DE INTERES PARTICULAR

Las disposiciones municipales de interés particular se notifican en forma personal o de
modo que se pueda acreditar la efectiva recepcion por los interesados. Las notificaciones
de caracter tributario se sujetan a las normas del Cédigo Tributario.

CONCORDANCIAS:

CT. Arts. 104, 105, 106
Ley N°27972 Art. 19

<~ COMENTARIO

Disposicién concordante con la dispuesta en el art. 19 de la LOM, que establece:
“El acto de la notificacion tiene por objeto poner en conocimiento de los interesados el
contenido de lo acordado o resuelto por los 6érganos de gobierno y de administracion
municipal. Los actos administrativos o de administracion que requieren de notificacion
solo producen efectos en virtud de la referida notificacion hecha con arreglo a lo dis-
puesto en esta ley y la Ley de Procedimiento Administrativo General, salvo los casos
expresamente exceptuados. Las notificaciones de caracter tributario se sujetan a las
normas del Cadigo Tributario”.

Resumiendo, la publicidad es obligatoriedad para las normas de caracter general
(cuya disposicion afecta a toda o gran parte de la poblacion de una jurisdicciéon) como
las ordenanzas y los decretos de alcaldia; y la notificacién, para las normas de interés
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particular como los acuerdos de concejo, las resoluciones de alcaldia y demas dispo-
sitivos emitidos por la administracion.

Especialmente la LOM ha establecido que debera publicarse el Acuerdo de con-
cejo que fija la remuneracion del Alcalde y la dieta de los regidores, por un principio de
transparencia, si bien guardaba coherencia cuando el monto de la remuneracién y de
las dietas estaba sujeto a la discrecionalidad del concejo, en el marco de su capacidad
presupuestaria. Pero en la actualidad, habiéndose establecido una escala remunerativa
y el limite del 30 % para las dietas, los montos son de facil conocimiento por parte de la
poblacion, perdiendo su pertinencia la publicacion del acuerdo, que es una excepcion
dentro de la regla de la no publicidad de los acuerdos de concejo.
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SUBCAPITULO Il
LA CAPACIDAD SANCIONADORA

I ARTICULO 46.- SANCIONES

Las normas municipales son de caracter obligatorio y su incumplimiento acarrea las
sanciones correspondientes, sin perjuicio de promover las acciones judiciales sobre
las responsabilidades civiles y penales a que hubiere lugar.

Las ordenanzas determinan el régimen de sanciones administrativas por la infraccion
de sus disposiciones, estableciendo las escalas de multas en funcién de la gravedad de
la falta, asi como la imposicion de sanciones no pecuniarias.

Las sanciones que aplique la autoridad municipal podran ser las de multa, suspension
de autorizaciones o licencias, clausura, decomiso, retencion de productos y mobiliario,
retiro de elementos antirreglamentarios, paralizacion de obras, demolicién, internamiento
de vehiculos, inmovilizacion de productos y otras.

A solicitud de la municipalidad respectiva o del ejecutor coactivo correspondiente, la
Policia Nacional prestara su apoyo en el cumplimiento de las sanciones que se impongan,
bajo responsabilidad.

CONCORDANCIAS:

Ley N° 27972 Arts. 38 a 44, 47, 48, 49, 92, 93
Ley N° 27444  Art. 230

<~ COMENTARIO

Las municipalidades, en tanto gobierno local, tienen la atribucidon de establecer
infracciones administrativas y las consecuentes sanciones a los administrados.

La potestad sancionadora implica la fiscalizacion o actos previos, la tipificacion de
las conductas infractoras, la instauracion del proceso administrativo sancionador y de
ser el caso la aplicacion de las sanciones que correspondan.

La facultad de emitir normas juridicas de caracter obligatorio, por parte de los
municipios, es correlativa al deber que tienen los ciudadanos (personas naturales y
juridicas, privadas y publicas) de respetar las disposiciones municipales, en un am-
biente de pacifica convivencia; sin embargo, no siempre es asi, surgiendo la figura
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de la infraccion, que es el quebramiento de la ley, el orden, etc. La sanciéon —que es
resultado de la potestad sancionadora— surge como respuesta a la infraccion a fin de
salvaguardar el orden publico, el acatamiento de las normas, como fin inmediato, y el de
desincentivar conductas contrarias al orden juridico que afectan una sana convivencia
social, como fin mediato y esencial del Estado(™.

Sin embargo, tal facultad no se ejerce al libre albedrio de la autoridad, sino que
esta sujeta a una serie de conductas y reglas contenidas en un procedimiento especial
denominado procedimiento sancionador que garantiza que en el ejercicio del poder
sancionador no se contravengan normas de caracter constitucional o se atenten contra
el derecho fundamental de los administrados".

Dicho procedimiento esta regulado en el Capitulo I, del Titulo IV, arts. 229 a 237
de la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, que establece
principios y reglas que necesariamente deberan observar las municipalidades, como
condicion y actuacion previa al establecimiento de una sancién.

El art. 230 de la Ley N° 27444, establece que la potestad sancionadora esta
regida adicionalmente (es decir, ademas de los principios del procedimiento ad-
ministrativo comun que sefiala el art. IV de dicha ley) por los siguientes principios
especiales:

“1. Legalidad.- Solo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades
la potestad sancionadora y la consiguiente prevision de las consecuencias

(70) La Corte Suprema, en el Exp. N° 086-1997, sefiala “es valido concebir que el poder punitivo del
Estado se manifiesta a través de dos potestades sancionadoras, la penal y la administrativa, pues
en ella subyace un elemento comun consistente en el mandato imperativo de la ley que recae
sobre cierta conducta del sujeto que la infringe, en busqueda de la sana convivencia social que
resulta siendo la aspiracion ultima del Estado”.

(71) Enestalinea el TC (Exp. N° 08957-2006-AA) , ha establecido lo siguiente:

“8. La Corte Interamericana, en doctrina que este Tribunal suscribe, ha sefialado que

(...) si bien el articulo 8 de la Convencion Americana se titula ‘Garantias Judiciales’, su aplica-
cion no se limita a los recursos judiciales en sentido estricto, sino al conjunto de requisitos que
deben observarse en las instancias procesales, a efectos de que las personas puedan defen-
derse adecuadamente ante cualquier tipo de acto emanado del Estado que pueda afectar sus
derechos.”(parrafo 69). “(...) Cuando la Convencion se refiere al derecho de toda persona a ser
oida por un “juez o tribunal competente” para la “determinacién de sus derechos”, esta expresion
se refiere a cualquier autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial, que a través de
sus resoluciones determine derechos y obligaciones de las personas.” (Parrafo 71) [La Corte ha
insistido en estos postulados en los Casos Baena Ricardo, del 2 de febrero de 2001 (Parrafos
124-127) e Ivcher Bronstein, del 6 de febrero de 2001 (Parrafo 105)] (Cfr. STC Exp. N° 2050-
2002-AA, Caso Ramos Colque) .

9. En uniforme y reiterada jurisprudencia, el Tribunal Constitucional ha sostenido que

“(...) el fundamento principal por el que se habla de un debido proceso administrativo encuentra
sustento en el hecho de que tanto la administracién como la jurisdiccién estan indiscutiblemente
vinculadas a la Carta Magna, de modo que si ésta resuelve sobre asuntos de interés del admi-
nistrado, y lo hace mediante procedimientos internos, no existe razén alguna para desconocer
las categorias invocables ante el 6rgano jurisdiccional. (Cfr. STC Exp. N° 4889-2004-AA)

10. De ello se infiere que el debido proceso en sede administrativa importa un conjunto de de-
rechos y principios que forman parte de un contenido minimo, y que constituyen las garantias
indispensables con las que cuenta el administrado frente a la Administracion”.
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administrativas que a titulo de sancion son posibles de aplicar a un administrado,
las que en ningun caso habilitaran a disponer la privacion de libertad.

2. Debido procedimiento.- Las entidades aplicaran sanciones sujetandose al
procedimiento establecido respetando las garantias del debido proceso.

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la conducta
sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas
infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas de-
beran ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién, debiendo
observar los siguientes criterios que en orden de prelacion se sefialan a efectos
de su graduacion:

a) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;
b) El perjuicio econémico causado;

c) La repeticidn y/o continuidad en la comisién de la infraccion;

d) Las circunstancias de la comisién de la infraccion;

e) El beneficio ilegalmente obtenido; y

f) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las
infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su
tipificacion como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia. Las dis-
posiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas
dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas
conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la
ley permita tipificar por via reglamentaria.

5. Irretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en
el momento de incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo que
las posteriores le sean mas favorables.

6. Concurso de infracciones.- Cuando una misma conducta califique como mas
de una infraccidn se aplicara la sancién prevista para la infraccion de mayor
gravedad, sin perjuicio que puedan exigirse las demas responsabilidades que
establezcan las leyes.

7. Continuacion de infracciones.- Para determinar la procedencia de la imposicion
de sanciones por infracciones en las que el administrado incurra en forma con-
tinua, se requiere que hayan transcurrido por lo menos treinta (30) dias habiles
desde la fecha de la imposicion de la Ultima sancion y que se acredite haber
solicitado al administrado que demuestre haber cesado la infracciéon dentro de
dicho plazo.

Las entidades, bajo sancion de nulidad, no podran atribuir el supuesto de con-
tinuidad y/o la imposicién de la sancion respectiva, en los siguientes casos:
a) Cuando se encuentre en tramite un recurso administrativo interpuesto den-
tro del plazo contra el acto administrativo mediante el cual se impuso la ultima

(72) Numeral modificado por el D. Leg. N° 1029, publicado el 24 de junio de 2008.
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sancion administrativa. b) Cuando el recurso administrativo interpuesto no hu-
biera recaido en acto administrativo firme. ¢) Cuando la conducta que determino
la imposicién de la sancion administrativa original haya perdido el caracter de
in-fraccion administrativa por modificacion en el ordenamiento, sin perjuicio de
la aplicacion de principio de irretroactividad a que se refiere el inciso 5773,

8. Causalidad.- La responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta

omisiva o activa constitutiva de infraccion sancionable.

9. Presuncioén de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados han

actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario.

10. Non bis in idem.- No se podran imponer sucesiva o simultaneamente una
pena y una sancién administrativa por el mismo hecho en los casos en que se
aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento.

Dicha prohibicion se extiende también a las sanciones administrativas, salvo la
concurrencia del supuesto de continuacién de infracciones a que se refiere el
inciso 7704 (79),
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idem.

idem.

EI'TC Exp. N° 01873-2009-AA, hace la relacion entre los principios del procedimiento y el proce-
so penal, estableciendo que: “11. De otro lado, sin animo de proponer una definicién, conviene
precisar que el objeto del procedimiento administrativo sancionador es investigar y, de ser el
caso, sancionar supuestas infracciones cometidas como consecuencia de una conducta ilegal
por parte de los administrados. Si bien la potestad de dictar sanciones administrativas al igual
que la potestad de imponer sanciones penales, derivan del jius puniendi del Estado, no pueden
equipararse ambas, dado que no solo las sanciones penales son distintas a las administrativas,
sino que los fines en cada caso son distintos (reeducacion y reinsercion social en el caso de las
sanciones penales y represiva en el caso de las administrativas). A ello hay que agregar que en
el caso del derecho administrativo sancionador, la intervencion jurisdiccional es posterior, a través
del proceso contencioso administrativo o del proceso de amparo, segun corresponda.

12. No obstante la existencia de estas diferencias, existen puntos en comun, pero tal vez el mas
importante sea el de que los principios generales del derecho penal son de recibo, con ciertos
matices, en el derecho administrativo sancionador. Sin agotar el tema, conviene tener en cuenta
cuando menos algunos de los que son de recibo, proteccién y tutela en sede administrativa:

a) Principio de legalidad (nullum crimen, nullum poena, sine lege), conforme al cual la ley debe
preceder a la conducta sancionable, determinando el contenido de la sancién. Corresponde pues
a la ley delimitar el @mbito del ilicito sancionable, por expresa prescripcion constitucional (articulo
2.24.d.), de modo que no puede ser objeto de regulaciéon reglamentaria, ni mucho menos de
precisiones ‘extranormativas’.

b) Principio de tipicidad, en mérito al cual, la descripcion legal de una conducta especifica
aparece conectada a una sancion administrativa. Esta exigencia deriva de dos principios juridicos
especificos; el de libertad y el de seguridad juridica. Conforme al primero, la conductas deben
estar exactamente delimitadas, sin indeterminaciones, mientras que en relacién al segundo, los
ciudadanos deben estar en condiciones de poder predecir, de manera suficiente y adecuada,
las consecuencias de sus actos, por lo que no caben cladusulas generales o indeterminadas de
infraccion que permitan una actuacion librada al ‘arbitrio’ de la administracion, sino que esta sea
prudente y razonada.

Conforme a este principio, los tipos legales genéricos deben estar proscritos y aunque la Adminis-
tracion a veces se conduzca sobre la base de estandares deontoldgicos de conducta, estos son
insuficientes, por si solos, para sancionar, pues aunque se pueden interpretar como conceptos
juridicos indeterminados, la sancién debe sustentarse en analisis concretos y pormenorizados de
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Otra garantia a observar en el procedimiento sancionador, es el deber de mo-
tivacion del acto que aplica la sancién, en la Sentencia N° 090-2004-AA/TC, el TC
ha sefialado que: “(...) el deber de motivar las decisiones administrativas alcanza
especial relevancia cuando en las mismas se contienen sanciones. En la medida que
una sancion administrativa supone la afectacion de derechos, su motivacion no solo
constituye una obligacién legal impuesta a la Administracion, sino también un derecho
del administrado, a efectos de que este pueda hacer valer los recursos de impugnacion
que la legislacion prevea, cuestionando o respondiendo las imputaciones que deben
aparecer con claridad y precisién en el acto administrativo sancionador. De otro lado,
tratandose de un acto de esta naturaleza, la motivacion permite a la Administracion
poner en evidencia que su actuaciéon no es arbitraria sino que esta sustentada en la
aplicacion racional y razonable del derecho y su sistema de fuentes”.

Asimismo, contenido en el principio de razonabilidad se encuentra el de proporcio-
nalidad, que el TC explica (Exp. N° 2192-2004-TC), del modo siguiente:

“17. En efecto, es en el seno de la actuacion de la Administracion donde el
principio de proporcionalidad cobra especial relevancia, debido a los margenes
de discrecion con que inevitablemente actua la Administracion para atender las
demandas de una sociedad en constante cambio, pero también, debido a la
presencia de clausulas generales e indeterminadas como el interés general o
el bien comun, que deben ser compatibilizados con otras clausulas o principios
igualmente abiertos a la interpretacion, como son los derechos fundamentales o
la propia dignidad de las personas. Como bien nos recuerda Lopez Gonzalez",
‘En la tension permanente entre Poder y Libertad que protagoniza el desenvol-
vimiento del Derecho Publico y por ello también el del Derecho Administrativo,
el Estado de Derecho a través de la consagracion que formula el principio de
legalidad y de la garantia y proteccion de los derechos fundamentales, exige un
uso juridico proporcionado del poder, a fin de satisfacer los intereses generales
con la menos e indispensable restriccion de las libertades’.

18. El principio de proporcionalidad, como ya se adelanto, estd estructurado
por tres subprincipios: de necesidad, de adecuacién y de proporcionalidad en

los hechos, desde conceptos juridicos y no sobre la base de juicios apodicticos o que invoquen en
abstracto el honor o la dignidad de un colectivo, puesto que los tribunales administrativos no son
tribunales ‘de honor’, y las sanciones no pueden sustentarse en una suerte de ‘responsabilidad
objetiva del administrado’, lo que nos lleva a revisar el siguiente principio.

c) Principio de culpabilidad, que establece que la accion sancionable debe serimputada a titulo
de dolo o culpa, lo que importa la prohibicion de la responsabilidad objetiva; esto es, que solo se
puede imponer una sancion si es que la conducta prohibida y su consecuencia estan previstas
legalmente.

En el caso del derecho penal, es mas sencillo apreciar cémo opera este principio, puesto que
ademas de la tipificacion realizada en el Codigo Penal y de indicarse las sanciones que se pueden
imponer a titulo de culpa o dolo, se establecen los parametros necesarios para que la sancién no
resulte arbitraria o desproporcionada (minimos y maximos).

d) Principio de proporcionalidad de la sancién, esto es, que la sancién que se imponga, debe
corresponderse con la conducta prohibida, de modo que estan prohibidas las medidas innecesarias
o excesivas. Corresponde, pues, que el 6rgano que aplica la sancion pondere la intencionalidad
o reiteracion del acto asi como los perjuicios causados”.

*) LOPEZ GONZALES, José Ignacio. El principio general de proporcionalidad en Derecho Adminis-
trativo. Universidad de Sevilla, 1998, p. 108.
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sentido estricto. ‘De la maxima de proporcionalidad en sentido estricto se sigue
que los principios son mandatos de optimizacién con relacion a las posibilidades
juridicas. En cambio, las maximas de la necesidad y de la adecuacion se siguen
del caracter de los principios como mandatos de optimizacion con relacion a
las posibilidades facticas’). Esto supone que cuando el Tribunal se enfrenta
a un caso donde existe conflicto entre dos principios constitucionales, debera
realizar no solo un ejercicio argumentativo enjuiciando las disposiciones cons-
titucionales en conflicto (ponderacion), sino también debera evaluar también
todas las posibilidades facticas (necesidad, adecuacion), a efectos de determinar
si, efectivamente, en el plano de los hechos, no existia otra posibilidad menos
lesiva para los derechos en juego que la decision adoptada”®.

La publicacién de las ordenanzas sobre régimen de sanciones

Sefala este articulo que las ordenanzas que establecen el régimen de sanciones

administrativas, establecen la escala de multas en funcién de la gravedad de la falta, asi
como de la imposicion de sanciones no pecuniarias. Las sanciones que puede aplicar
la autoridad municipal son: multa, suspension de autorizaciones o licencias, clausura,
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ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. CEL, Madrid, 2002, p. 108.

En el Exp. N° 03951-2007-AA, el TC analiza la proporcionalidad en una sancién de clausura: “22.
Corresponde ahora analizar sila medida de clausura impuesta resultaba proporcionada e atencion
a las circunstancias concretas del caso, utilizando para ello el test de proporcionalidad y los juicios
de adecuacién, de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

23. A través del juicio de adecuacion, se exige que la medida impuesta tenga un fin y que sea
adecuada para el logro de dicho fin. Asu vez, dicho fin no debe estar constitucionalmente prohibido
y debe ser socialmente relevante. Concretamente, la clausura tiene como finalidad hacer respetar el
ordenamiento legal y evitar el desarrollo de actividades comerciales cuya seguridad y conformidad
con el desarrollo del distrito no resulte acreditada. Asimismo, la clausura se encuentra dentro de
las competencias municipales, siendo que los fines que persigue en abstracto son acordes con
la Constitucion y socialmente relevantes.

24. A través del juicio de necesidad, se examina si dentro del universo de medidas que puede
aplicar la Administracion para lograr el fin propuesto, la medida adoptada es la menos restrictiva
de derechos. Al respecto, este Tribunal considera que la clausura se presenta como la medida
municipal mas eficaz para desincentivar el incumplimiento de las normas y a la vez velar por
la seguridad y el orden en el distrito. Ello, en la medida que evita el ejercicio de actividades no
verificadas por la Municipalidad a la vez que traslada al propio administrado la responsabilidad
de su accionar al margen de la norma.

25. Através del juicio de proporcionalidad en sentido estricto, se persigue establecer si la medida
guarda una relacion razonable con el fin que se pretende alcanzar, a través de un balance entre
sus costos y sus beneficios. En este punto, es de sefialar que la medida solo resulta razonable
si en efecto el demandante continuara sin cumplir con los requisitos para la obtencién del certifi-
cado de compatibilidad de uso, pero se presentaria como arbitraria si tales observaciones fueren
removidas. Por ello, resulta esencial que en la actualidad, la Municipalidad practique una nueva
inspeccioén ocular y verifique si en efecto las condiciones que determinaron la no conformidad del
certificado de compatibilidad de uso fueron removidas. No obstante, y conforme al estado en el
que este Tribunal conoce del caso, la medida se presenta como proporcional en la medida que
hasta la fecha el demandante no ha obtenido la conformidad de la compatibilidad de uso municipal.

26. Este Tribunal deja expresa constancia, sin embargo, que si el demandante considerara que
el certificado de compatibilidad de uso o la licencia de apertura de establecimiento le estuvieran
siendo indebidamente negadas por la Municipalidad, pese a contar con todos los requisitos para
su obtencion, queda expedita la via del proceso contencioso-administrativo para hacer valer su
derecho”.
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decomiso, retencion de productos y mobiliario, retiro de elementos antirreglamenta-
rios, paralizacién de obras, demolicion, internamiento de vehiculos, inmovilizacion
de productos y otras. Por tanto, la ley no establece una lista cerrada de sanciones,
pudiendo aplicarse otras siempre que se cumpla con la garantia de su motivacion y
proporcionalidad.

Un aspecto importante a remarcar, es la obligatoriedad de que las ordenanzas que
aplican sanciones sean publicadas en su integridad, de conformidad con la exigencia
del TC, que en el Exp. N° 0017-2005-PI/TC, demandé que para cumplir con la obliga-
toriedad de la publicacion de una ordenanza, deberia de ser del texto integro y no solo
de su parte aprobatoria: “15. En consecuencia, respecto de la Ordenanza Municipal
N°027-2004-MDA, el Tribunal Constitucional considera que no se satisface los principios
de publicidad de las normas y de seguridad juridica, si la publicacion solo se realiza
respecto de extremos de la ordenanza que aprueban el reglamento, mientras este ultimo
permanece oculto”. Esto es sustancial para superar el escaso o nulo conocimiento de
los vecinos, respecto de las infracciones que son pasibles de una sanciéon municipal.

La conducta de la autoridad sancionadora

Otro tema que merece estudiarse con mayor profundidad, pero que queremos dejar
anotado, es la poca disponibilidad de la autoridad municipal para rectificar resoluciones
atentatorias del debido procedimiento administrativo y de los principios del procedi-
miento sancionador. Casi siempre, las resoluciones de las gerencia, pese a contener
vacios, falta de motivacion, excesos de punicion, etc., no son corregidas por el superior
jerarquico, quien las confirma sin hacer un mayor analisis de lo resuelto en la instancia
inferior; hay una conducta cerrada y en bloque de la entidad en todas las instancias,
que se ve favorecida por la imposibilidad del administrado de recurrir a un tercero
independiente en forma inmediata. Si bien las figuras del contencioso-administrativo
y el abuso del derecho pueden corregir, en teoria, los actos de la administracion fuera
de la ley, tales decisiones o nunca llegan o llegan tarde y con ninguna consecuencia
para el emisor del acto.

Los sujetos pasibles de sancion

Los sujetos pasibles de infraccion y sancion son los particulares, empresas e ins-
tituciones que realizan conductas sancionables dentro del ambito de una jurisdiccién
municipal determinada. Asi, el infractor puede ser cualquier persona no importa que
no sea vecino o domicilie en la jurisdiccion de que se trate. En el caso de las personas
juridicas o de patrimonios autdbnomos, seran responsables por el incumplimiento que
realice una persona natural representante o que mantenga un vinculo laboral con la
empresa.

Las sanciones administrativas son personales. Sin embargo, cuando el incumpli-
miento de las obligaciones o las conductas infractoras correspondan a varias personas,
estas responderan en forma solidaria, de acuerdo a lo que establezca la ordenanza
respectiva.

En mérito a este articulo, la imposicion de una sancién administrativa no impide
el derecho del gobierno local para interponer una denuncia penal, en el caso que con-
sidere que existen elementos suficientes para presumir la comision de un delito, en
este caso debera solicitar al Concejo Municipal la autorizacion para que el procurador
publico municipal proceda de acuerdo a sus funciones.
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I ARTICULO 47.- MULTAS

El concejo municipal aprueba y modifica la escala de multas respectivas.
Las multas de caracter tributario se sujetan a lo establecido por el Cédigo Tributario.

La autoridad municipal no puede aplicar multas sucesivas por la misma infraccion ni por
falta de pago de una multa. Asimismo, no puede hacerlo por sumas mayores o menores
que las previstas en la escala aprobada.

CONCORDANCIAS:
Ley N° 27972 Arts. 38 a 44, 46

Ley N° 27444  Art. 230
CT. Arts. 180, 181

<~ COMENTARIO

La multa es siempre una sancién pecuniaria, consistente en el pago de una suma
de dinero ante el incumplimiento de una norma legal o reglamentaria, que ademas
esté determinada como conducta sancionable en la ordenanza de infracciones y
sanciones correspondiente. Puede ser aplicable en forma independiente o puede
concurrir con otra sancién de naturaleza no pecuniaria (suspension de licencia, cierre,
paralizacion temporal, clausura, etc.). El monto de la multa esta sujeta a una escala
previamente definida y aprobada, por lo que la autoridad no puede aplicar sumas
mayores o menores a las alli previstas. Su imposicion y pago no libera al autor de
la ejecucion de la prestacion de hacer o de no hacer para subsanar el hecho que
genero la sancion.

En términos generales, las multas se extinguen por pago, compensacion, condo-
nacion, prescripcion, resolucion de recuperacion onerosa, o muerte del infractor (son
personalisimas).

B ARTICULO 48.- DECOMISO Y RETENCION

La autoridad municipal debe disponer el decomiso de articulos de consumo humano
adulterados, falsificados o en estado de descomposicion; de productos que constituyen
peligro contra la vida o la salud y de los articulos de circulaciéon o consumo prohibidos por
la ley; previo acto de inspeccion que conste en acta y en coordinacion con el Ministerio
de Salud, el Ministerio de Agricultura, el Instituto Nacional de Defensa de la Competen-
cia y Propiedad Intelectual (Indecopi) u otro vinculado al tema, con la participacion del
Ministerio Publico.

Las especies en estado de descomposicion y los productos de circulacién o consumo
prohibidos se destruyen o eliminan inmediatamente bajo responsabilidad de los drganos
municipales respectivos.

Los productos que no se encuentran incursos en los parrafos anteriores estan sujetos
a retencion ante la verificacion de infracciones municipales determinadas en la norma
municipal respectiva. Producida la retencion, se debera extender copia del acta y cons-
tancia de los bienes retenidos al infractor, bajo responsabilidad. Procede la devolucion
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inmediata de los productos cuando el sancionado cumple con las multas o demas san-
ciones y subsana la infraccion por la que fue pasible de la sancion.

CONCORDANCIAS:

Ley N°27972 Arts. 38 a 44, 46, 47, 80
Ley N° 27444  Art. 230

~ COMENTARIO

El decomiso es la sancion no pecuniarias, consistente en incautar o privar de las
posesiones o bienes sin compensacion, pasando ellas al erario publico o son destruidas
o eliminadas en forma inmediata. La retencién por su parte consiste en la privacién
temporal ante la verificacién de las infracciones municipales, las que seran devueltas
al infractor si cumple con las multas y/o demas sanciones y subsana la infraccion; de
no cumplir con las sanciones, los productos pasan al erario publico.

El decomiso procede en el caso de articulos de consumo humano adulterados,
falsificados o en estado de descomposicion, de productos que constituyen peligro
contra la vida o la salud y de los articulos de circulacidon o consumo prohibido por la
ley. En este caso las acciones son inmediatas y estando la Administracion facultada
para actuar sin contar con un procedimiento administrativo previo, porque estamos
frente a una situacion de hecho contraria al orden publico (Exp. N° 00467-2009-PA/
TC). Sin embargo, para su legalidad, debe seguirse un acto previo de inspeccion que
conste en acta y en coordinacion con el Ministerio de Salud, el Ministerio de Agricul-
tura, el Indecopi u otro vinculado a la materia de inspeccion y con la participacion
del Ministerio Publico.

Por otro lado, la retencion es una sancion de ejecucion inmediata por la cual se le
priva al infractor de la posesion temporal de sus bienes, productos o mercaderia, que
son aquellos que no estan sujetos a decomiso. Pueden ser retenidos los productos de
establecimientos comerciales, industriales y de servicios, que no cuentan con la licencia
de funcionamiento o autorizacion respectiva, los bienes que se comercializan en la via
publica sin autorizacion, o los vehiculos estacionados en zonas prohibidas por la ley o
los reglamentos municipales, por citar los casos mas comunes. Si el infractor cumple
la sancién correspondiente, se le devolvera sus productos.

La ordenanza municipal debera fijar el plazo a partir del cual la municipalidad puede
disponer de los bienes, que es un asunto no contemplado en la LOM.

I ARTICULO 49.- CLAUSURA, RETIRO O DEMOLICION

La autoridad municipal puede ordenar la clausura transitoria o definitiva de edificios,
establecimientos o servicios cuando su funcionamiento esta prohibido legalmente o
constituye peligro o riesgo para la seguridad de las personas y la propiedad privada o
la seguridad publica, o infrinjan las normas reglamentarias o de seguridad del sistema
de defensa civil, o produzcan olores, humos, ruidos u otros efectos perjudiciales parala
salud o la tranquilidad del vecindario.
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La autoridad municipal puede ordenar el retiro de materiales o la demolicién de obras
e instalaciones que ocupen las vias publicas o0 mandar ejecutar la orden por cuenta del
infractor; con el auxilio de la fuerza publica o a través del ejecutor coactivo, cuando
corresponda.

La autoridad municipal puede demandar autorizacion judicial en la via sumarisima para
la demolicion de obras inmobiliarias que contravengan las normas legales, reglamentos
y ordenanzas municipales.

CONCORDANCIAS:
Ley N° 27972 Arts. 38 a 44, 46, 78, 93

Ley N° 27444  Art. 230
C.PC. Art. 546:6)

<~ COMENTARIO

Esta norma regula tres tipos de sanciones a ser aplicadas en la via administrativa
municipal: la clausura (temporal o definitiva), el retiro y la demolicion.

La clausura

La clausura es la sancion no pecuniaria que consiste en la prohibicion de funciona-
miento temporal o definitivo de inmuebles, establecimientos comerciales, industriales
o de servicios cuando su funcionamiento esta prohibido legalmente o constituye peli-
gro o riesgo para la seguridad de las personas y la propiedad privada o la seguridad
publica, o infrinjan las normas reglamentarias o de seguridad del sistema de defensa
civil, o produzcan olores, humos, ruidos u otros efectos perjudiciales para la salud o la
tranquilidad del vecindario.

Sobre la naturaleza de estas sancion, el TC en el Exp. N° 00467-2009-PA/TC ha
sefialado lo siguiente: “Respecto de la posibilidad municipal de clausurar locales, este
Tribunal ya ha explicado que este tipo de medidas estara justificada “si es motivada
por el interés publico, pudiendo determinarse su nulidad si es que resultara arbitraria,
es decir, si es que no es posible identificar un interés publico en la clausura” [STC Exp.
N° 03951-2007-PA/TC, f. j. 6].

En tal sentido, estas potestades de las municipalidades, dispuestas en el articulo
49 de la Ley Organica de Municipalidades, son la manifestacion de la funcién de policia
de la Administracion, es decir, “aquella que le permite limitar la libertad y la propiedad de
los administrados mediante el ejercicio de la coaccion, y cuya finalidad no es otra que
posibilitar el ejercicio de los derechos y libertades de los propios ciudadanos, garantizar
la seguridad ciudadana y velar por el desarrollo urbano del territorio de su competencia”
[STC Exp. N°03951-2007-PA/TC, f. . 8]. Asi, sin contar con un acto administrativo previo
la Administracion esta facultada para actuar contra una situacién de hecho contraria
al orden publico. Esto no significa que tales resoluciones no puedan ser fiscalizadas
por el ente jurisdiccional. Por el contrario, tal poder de coaccién merece una especial
supervision a fin de evitar abusos por parte de la Administracion municipal”. “(...) es
claro que la demandante venia desnaturalizando la licencia que tenia para el giro de
restaurantes, chifas, ceviches, pollerias, motivo por el cual no resultan irrazonable ni
desproporcionados las medidas tomadas por la municipalidad, habiendo actuado la
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demandada de manera coherente con la proteccion del interés publico y su labor fis-
calizadora. En efecto, si bien la actora contaba con una licencia, también es cierto que
venia realizando actividades propias de otro rubro, motivo por el cual resulta legitima
la intervencion efectuada por la Municipalidad”.

Queda claro entonces que la municipalidad esta facultada para actuar sin un pro-
cedimiento previo, pero dependera del tipo de sancion de que se trate”. Como sefiala
el TC (Exp. N° 01050-2008-PA/TC), “(...) la alegacién del demandante en el sentido de
exigir la celebracion de un procedimiento administrativo sancionador como requisito para
el cierre de su local no resulta atendible, toda vez que el articulo 49 de la Ley Organica
de Municipalidades establece una serie de supuestos en los que la sola verificacion
del hecho por parte de la municipalidad autoriza la ejecucién inmediata de la medida
de clausura, la misma que podria ser, sin embargo, cuestionada con posterioridad en
sede administrativa. En contraposicion, la norma exige, para el caso de la demolicion,
el tramite de una autorizacion judicial. Asimismo, el tramite de un procedimiento previo
no resulta exigible para el caso de autos, toda vez que al no contar el demandante con
una licencia que haga posible el ejercicio de su actividad empresarial como terminal
terrestre, la misma se presenta como una actividad al margen de la Ley, que como
tal, estaria perjudicando el interés publico al no haberse verificado que la actividad de
este cumple con los requisitos legales exigidos para garantizar la seguridad publica y
el desarrollo urbano del distrito”.

Véase otros pronunciamientos del TC respecto al comercio y las sanciones muni-
cipales, en nuestros comentarios al art. 83 de la LOM.

El retiro

Es una sancién que consiste en la remocion de elementos que se instalan sin la
debida autorizacion o sin observar las disposiciones legales o reglamentarias, como es
el caso de los materiales de construccion, escombros, desmontes, avisos publicitarios
o cualquier otro elemento que se haya colocado de manera irregular en area de uso
publico o privado, que afecte el ornato, que obstaculice el libre transito de persona o
vehiculos o que de alguna manera suponga un riesgo a la sana convivencia o integridad
fisica de las personas.

(77) En el Exp. N° 03951-2007-AA, el TC explica sobre las actuaciones sin procedimiento previo:

“19. En este sentido, no toda limitaciéon de derechos exige el tramite de un procedimiento admi-
nistrativo sancionador previo. Tal procedimiento no resultara necesario para supuestos como el
presente, en donde la actividad empresarial del demandante es ejercida al margen de la Ley,
sin contar con licencia, perjudicando con ello el interés publico al no haberse verificado que su
actividad sea coherente con el desarrollo urbano del distrito.

20. Tolerar el ejercicio de una actividad que no cuenta con los requisitos minimos exigidos por la
Ley supone incrementar indebidamente un riesgo para la seguridad publica y amenazar el desa-
rrollo urbano del distrito, perjudicando asi la calidad de vida de los vecinos del distrito y el valor
de su propiedad. En esa medida, no resulta acorde con las exigencias de la funcion de policia de
la Administracién y su deber de garantizar la seguridad publica.

21. Por ello, este Tribunal considera que en el presente caso, no existe vulneracion del derecho
al debido procedimiento administrativo cuando se impone una medida de clausura temporal al
establecimiento comercial del demandante, sin para ello habérsele seguido previamente un pro-
cedimiento administrativo sancionador”.
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La sanciéon de demoliciéon

La demolicion es una sancion que consiste en la destruccién o eliminacion total o
parcial de una obra ejecutada en contravencién de las normas legales, reglamentarias
u ordenanzas municipales, o sin respetar los parametros establecidos en la licencia
respectiva o que ponga en peligro la salud, la seguridad o la vida de los vecinos.

Es una sancién extrema, por lo que en este caso debe existir necesariamente
un procedimiento administrativo sancionador previo, con todas las garantias para el
administrado.

Adicionalmente, el TC en cuanto a la demolicion, mediante sentencia recaida en el
Exp. N° 04068-2008-PA/TC, ha establecido que las demoliciones que contravengan las
normas legales, reglamentos y ordenanzas municipales, requieren necesariamente de
una autorizacion judicial para ser ejecutadas, precisando que : “Conforme a lo anterior
[se refiere al texto del articulo 49 de la LOM], en el caso de demoliciones sobre obras
que contravengan las normas legales, reglamentos y ordenanzas municipales, la au-
toridad municipal requiere necesariamente le sea concedida una autorizacion judicial,
para realizar la demolicidon en cuestion, sin que le resulte posible ejecutar dicha medi-
da sin contar con la referida autorizacion judicial. En este sentido, no resulta posible
a la municipalidad ejecutar la referida medida sino hasta que la misma hubiere sido
autorizada judicialmente conforme se desprende del articulo 49 de la Ley Organica de
Municipalidades. No obstante ello, en el presente caso no se observa que el deman-
dado haya pretendido ejecutar la medida en cuestién, sino tan solo que la misma ha
sido ordenada por el ejecutor coactivo, lo cual se constituye como un paso previo para
solicitar la autorizacion judicial correspondiente”.

Nosotros hemos sido criticos a esta posicién extrema del TC en otra publicacion®),
y nuestros argumentos son expuestos al comentar el art. 93 de la LOM, lectura que
recomendamos para tener un alcance mayor de la figura de la demolicién como san-
cion municipal.

En concreto, de acuerdo a lo establecido por el TC, para aplicar la sancién de
demolicién la autoridad municipal debe: 1. instaurar el procedimiento administrativo
sancionador que concluya con una sancion para el administrado; 2. la sancién debe
quedar consentida o firme; y, 3. solicitar la autorizacion judicial para ejecutar el acto
de demolicion correspondiente.

(78) MALLAP RIVERA, Johnny. “La sancién de demolicién o la demolicién de la autoridad municipal.
Comentario a la STC Exp. N° 04068-2008-PA/TC". En: Gaceta Constitucional. N° 18. Gaceta
Juridica, Lima, julio, 2009, p. 347.
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SUBCAPITULO IlI
LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS

ARTICULO 50.- AGOTAMIENTO DE ViA ADMINISTRATIVA Y
EXCEPCIONES

La via administrativa se agota con la decisién que adopte el alcalde, con excepcion de
los asuntos tributarios y lo estipulado en el articulo siguiente.

CONCORDANCIAS:

Ley N°27972  Arts. 20:33), 39, 43, 52
Ley N° 27444  Art. 218

<~ COMENTARIO

Este articulo guarda concordancia con el art. 39 de la LOM, que precisa que: “El Al-
calde ejerce las funciones ejecutivas de gobierno sefialadas en la presente ley mediante
decretos de alcaldia. Por resoluciones de alcaldia resuelve los asuntos administrativos
a su cargo’, el art. 43 que sefiala: “Las resoluciones de alcaldia aprueban y resuelven
los asuntos de caracter administrativo”, el art. 20 inc. 33 de la LOM, que sefala que
es atribucion del alcalde “Resolver en ultima instancia administrativa los asuntos de
su competencia de acuerdo al Texto Unico de Procedimientos Administrativos de la
Municipalidad”, el art. 52 de la LOM, que prescribe que “agotada la via administrativa
proceden las siguientes acciones: (...) 3. Accion contencioso-administrativa, contra los
acuerdos del concejo municipal y las resoluciones que resuelven asuntos de caracter
administrativo”.

Por tanto, mediante los dispositivos antes sefialados, se reconoce la competencia
juridica de los gobiernos locales para, resolver los asuntos de su competencia y cualquier
controversia, como un paso previo obligado para el control posterior del Poder Judicial.

Morén Urbina, analiza los alcances del agotamiento de la via administrativa: “La
doctrina ha sostenido alternativa y/o concurrentemente que la exigencia del agotamiento
de la via previa, persigue como finalidades: producir una etapa conciliatoria previa a
la controversia judicial; dar a la administracion publica la posibilidad de revisar deci-
siones, subsanar errores y promover su autocontrol jerarquico de lo actuado por sus
instancias inferiores, reforzar la presuncion de legitimidad de los actos administrativos,
para que no llegue al cuestionamiento judicial, actos irreflexivos o inmaduros; y limitar
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la promocion de acciones judiciales precipitadas contra el Estado. En suma, la regla
fija la frontera entre la via judicial y la via gubernativa, sefialando el momento hasta el
cual sera exigible debatir el tema en el fuero administrativo y, como correlato, a partir
de cuando queda habilitado el administrado para acceder a la tutela judicial efectiva”.

El procedimiento a seguir en el ambito local, sera el Procedimiento Administrativo
General de la Ley N° 27444 y demas leyes aplicables a la Administracion Publica (como,
por ejemplo, la Ley del Silencio Administrativo N° 29060), ya que las municipalidades
no cuentan con un procedimiento especial, y su inicio se sujeta a lo estipulado por la
Ley N° 27444, de oficio®), por denuncia®" o por ejercicio del derecho de peticion®?.

(79) MORON URBINA; Ob. cit., p. 639.

(80) Ley N° 27444: Art. 103.- “El procedimiento administrativo es promovido de oficio por el érgano
competente o instancia del administrado, salvo que por disposicion legal o por su finalidad corres-
ponda ser iniciado exclusivamente de oficio o a instancia del interesado. Art. 104.- “Inicio de oficio.
104.1. Para el inicio de oficio de un procedimiento debe existir disposicion de autoridad superior
que la fundamente en ese sentido, una motivacién basada en el cumplimiento de un deber legal
o el mérito de una denuncia. 104.2. El inicio de oficio del procedimiento es notificado a los admi-
nistrados determinados cuyos intereses o derechos protegidos puedan ser afectados por los actos
a ejecutar, salvo en caso de fiscalizacion posterior a solicitudes o a su documentacion, acogidos
a la presuncion de veracidad. La notificacion incluye la informacién sobre la naturaleza, alcance y
de ser previsible, el plazo estimado de su duracion, asi como de sus derechos y obligaciones en
el curso de tal actuacion. 104.3. La notificacién es realizada inmediatamente luego de emitida la
decision, salvo que la normativa autorice que sea diferida por su naturaleza confidencial basada
en el interés publico”.

(81) Ley N°27444: Art. 105.- “Derecho a formular denuncias. 105.1. Todo administrado esta facultado
para comunicar a la autoridad competente aquellos hechos que conociera contrarios al ordena-
miento, sin necesidad de sustentar la afectacion inmediata de algun derecho o interés legitimo, ni
que por esta actuacion sea considerado sujeto del procedimiento. 105.2. La comunicacion debe
exponer claramente la relacion de los hechos, las circunstancias de tiempo, lugar y modo que
permitan su constatacion, la indicacion de sus presuntos autores, participes y damnificados, el
aporte de la evidencia o su descripcién para que la administracion proceda a su ubicacién, asi
como cualquier otro elemento que permita su comprobacién. 105.3. Su presentacién obliga a
practicar las diligencias preliminares necesarias y, una vez comprobada su verosimilitud, a iniciar
de oficio la respectiva fiscalizacion. El rechazo de una denuncia debe ser motivado y comunicado
al denunciante, si estuviese individualizado”.

(82) Ley N°27444: Art. 106.- “Derecho de peticion administrativa. 106.1. Cualquier administrado, indi-
vidual o colectivamente, puede promover por escrito el inicio de un procedimiento administrativo
ante todas y cualesquiera de las entidades, ejerciendo el derecho de peticiéon reconocido en el
articulo 2 inciso 20) de la Constitucion Politica del Estado. 106.2. El derecho de peticion adminis-
trativa comprende las facultades de presentar solicitudes en interés particular del administrado,
de realizar solicitudes en interés general de la colectividad, de contradecir actos administrativos,
las facultades de pedir informaciones, de formular consultas y de presentar solicitudes de gracia.
106.3. Este derecho implica la obligacion de dar al interesado una respuesta por escrito dentro
del plazo legal”.

STC Exp. N° 03410-2010-PA/TC: “(...) 6. Conforme a la jurisprudencia de este Colegiado, el de-
recho de peticion establece los siguientes deberes de la administracion: a) ‘Facilitar los medios
para que el ciudadano pueda ejercitar el derecho de peticion sin trabas absurdas o innecesa-
rias. b) Abstenerse de cualquier forma o modo de sancionamiento al peticionante, por el solo
hecho de haber ejercido dicho derecho. c) Admitir y tramitar el petitorio. d) Resolver en el plazo
sefalado por la ley de la materia la peticion planteada; ofreciendo la correspondiente fundamen-
tacion de la determinacion. e) Comunicar al peticionante la decision adoptada’ (Cfr. STC Exp.
N° 1042-2002-AAITC, fundamento 2.2.4, dltimo parrafo). 7. Ultimamente se ha ratificado que su
contenido esencial esta conformado por dos aspectos: el primero es el relacionado estrictamen-
te con la libertad reconocida a cualquier persona para formular pedidos escritos a la autoridad
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Especificamente, en lo que se refiere al agotamiento de la via administrativa, el
art. 218 de la Ley N° 27444, sefala lo siguiente: “Articulo 218.- Agotamiento de la via
administrativa. 218.1. Los actos administrativos que agotan la via administrativa podran
serimpugnados ante el Poder Judicial mediante el proceso contencioso-administrativo
a que se refiere el articulo 148 de la Constitucion Politica del Estado. 218.2. Son actos
que agotan la via administrativa: a) El acto respecto del cual no proceda legalmente
impugnacion ante una autoridad u 6rgano jerarquicamente superior en la via adminis-
trativa o cuando se produzca silencio administrativo negativo, salvo que el interesado
opte por interponer recurso de reconsideracion, en cuyo caso la resolucién que se
expida o el silencio administrativo producido con motivo de dicho recurso impugnativo
agota la via administrativa; o b) El acto expedido o el silencio administrativo producido
con motivo de la interposicion de un recurso de apelacién en aquellos casos en que se
impugne el acto de una autoridad u érgano sometido a subordinacién jerarquica; o c)
El acto expedido o el silencio administrativo producido con motivo de la interposicion
de un recurso de revisidn, Unicamente en los casos a que se refiere el articulo 210
de la presente Ley; o d) El acto que declara de oficio la nulidad o revoca otros actos
administrativos en los casos a que se refieren los articulos 202 y 203 de esta Ley; o
e) Los actos administrativos de los Tribunales o Consejos Administrativos regidos por
leyes especiales”.

Con respecto al inc. ¢) no se aplica en sede municipal; en el caso del inc. d) si es
aplicable para los asuntos de su competencia que resuelven los concejos municipales,
teniendo en cuenta que el art. 52 de la LOM, sefiala que procede el contencioso-adminis-
trativo contra los acuerdos de concejo. Los demas si son aplicables en el procedimiento
administrativo municipal; por tanto, con la resolucion emitida por el alcalde se agota
la via administrativa, pudiendo el administrado optar por contradecir o reconsiderar la
resolucion de alcaldia o interponer una accién contencioso-administrativa.

Desde otra dptica —y en preocupacion que compartimos por los constantes abusos
de la autoridad administrativa respecto de los derechos y garantias de los administrati-
vos a un procedimiento justo— el profesor Guillermo Guerra Cruz, advierte los peligros
que puede acarrear el agotamiento de la via administrativa: “Hemos dicho que la Via
Administrativa es el camino que se recorre previo a la Via Judicial, camino previo que,
no pocas veces, constituye una forma de encubrir injusticias, pues, el cumplimiento
ineludible de este paso, puede significar pérdida de tiempo o hasta poner a la persona
en trances dificiles para poder hacer valer su derecho en sede judicial. Por eso, la
legislacion procedimental ha de obligar a la administracién a ser lo suficientemente
agil y eficaz. Este objetivo ha sido razén de trabajo permanente para los hombres de
Derecho”®.

competente; y el segundo, unido irremediablemente al anterior, esta referido a la obligacion de la
referida autoridad de otorgar una respuesta al peticionante (Cfr. STC Exp. N° 05265-2009-PA/TC,
Fundamento 4). 8. Y tal respuesta oficial (...), debera necesariamente hacerse por escrito y en el
plazo que la ley establezca. Asimismo, la autoridad tiene la obligacién de realizar todos aquellos
actos que sean necesarios para evaluar materialmente el contenido de la peticion y expresar el
pronunciamiento correspondiente, el mismo que contendra los motivos por los que se acuerda
acceder o no a lo peticionado, debiendo comunicar lo resuelto al interesado o interesados’ (Cfr.
STC Exp. N° 05265- 2009-PA/TC, fundamento 5)".

(83) GUERRA CRUZ, Guillermo. El Procedimiento Administrativo. Derecho Administrativo Procesal.
Marsol Editores, Trujillo, Perd, 1999, p. 317.
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Las excepciones a la regla y la accion de amparo

Este articulo sefiala como regla general que la via administrativa se agota con la
decision que adopte el alcalde, con excepcion de los asuntos tributarios y la reconsi-
deracion de un acuerdo de concejo (lo comentamos en el art. 51 de la LOM).

Los asuntos tributarios

Los asuntos tributarios se rigen por las leyes especiales de la materia, actuando
la administracién municipal como primera instancia y el Tribunal Fiscal como segunda
y definitiva instancia en sede administrativa, materia que comentamos en el art. 70 de
la LOM.

La diferencia entre el procedimiento general, que se agota con lo resuelto por el
alcalde, y los asuntos tributarios, se ve claramente en el Exp. N° 00829-2008-PA/TC, en
el cual se interpone demanda de amparo contra el Alcalde de la Municipalidad Distrital
de La Esperanza, solicitando se declare inaplicable la Resolucion N° 1076-2007-MDE
del 25 de mayo de 2007, toda vez que ha vulnerado su derecho al debido procedi-
miento administrativo, y concretamente, su derecho a la doble instancia. Refiere que
no obstante lo dispuesto en la Ley, el alcalde dirime su solicitud en instancia unica sin
darle la posibilidad de recurrir de dicha decisién en sede administrativa municipal. El
TC resuelve: “3. Que al respecto el articulo 50 de la Ley Organica de Municipalidades
establece expresamente que “la via administrativa se agota con la decision que adopte
el alcalde, con excepcidn de los asuntos tributarios (...) 4. Que en el caso de autos la
demandante venia solicitando ante la Municipalidad la prescripcion de la deuda que
mantenia por concepto de impuesto predial, cuestion que constituye materia tributaria
y en esa medida correspondia haber sido impugnada ante el Tribunal Fiscal como
requisito para agotar la via administrativa. En tal virtud y al no configurarse alguna de
las excepciones del art. 46 del Cédigo Procesal Constitucional para el agotamiento de
la via previa; la demanda debe ser desestimada”.

Las excepciones en el proceso de amparo

Pero existe otra excepcioén al agotamiento de la via administrativa, es lo regulado
por el Cadigo Procesal Constitucional - Ley N° 28237, que sefiala en su art. 45: “El
amparo solo procede cuando se hayan agotado las vias previas. En caso de duda sobre
el agotamiento de la via previa se preferira dar tramite a la demanda de amparo”, y en
su art. 46: “No sera exigible el agotamiento de las vias previas si: 1) Una resolucion,
que no sea la ultima en la via administrativa, es ejecutada antes de vencerse el plazo
para que quede consentida; 2) Por el agotamiento de la via previa la agresion pudiera
convertirse en irreparable; 3) La via previa no se encuentra regulada o ha sido iniciada
innecesariamente por el afectado; 0 4) No se resuelve la via previa en los plazos fijados
para su resolucion”.

Sobre el agotamiento de la via previa, el TC ha sefialado lo siguiente (Exp.
N° 02833-2006-AA):

()

“5. Sobre la finalidad del agotamiento de la via previa, debe destacarse que este
Tribunal en la STC Exp. N° 0895-2001-AA/TC, haciendo referencia al agota-
miento de la via administrativa, que también resulta aplicable a las vias previas,
ha establecido que ‘[l]a exigencia de agotarse la via administrativa antes de
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acudir al amparo constitucional se fundamenta en la necesidad de brindar a la
Administracion la posibilidad de revisar sus propios actos, a efectos de posibilitar
que el administrado, antes de acudir a la sede jurisdiccional, pueda en esa via
solucionar, de ser el caso, la lesion de sus derechos e intereses legitimos’.

6.Y es que la exigencia del agotamiento de la via previa tiene por objeto preservar
el caracter subsidiario del proceso de amparo, evitando que el acceso a esta
jurisdiccioén constitucional se produzca sin dar oportunidad a la Administracién
Publica de pronunciarse y, en definitiva, de remediar la lesidon que luego se invoca
en el proceso de amparo, pues conforme al articulo 38 de la Constitucion tiene
el deber ‘de respetar, cumplir y defender la Constitucion’.

7. No obstante su obligatoriedad, existen determinadas circunstancias que pue-
den convertir el agotamiento de la via administrativa en un requisito perverso
o en un ritualismo inutil, particularmente, cuando de la afectacion de derechos
fundamentales se trata. En tales casos, se exime al administrado de cumplir
esta obligacion. Las variables, en sentido enunciativo, de esas excepciones se
encuentran recogidas en el articulo 46 del CPConst.

8. De ofro lado, debe sefialarse que, tratdndose de agresiones atribuidas a
las entidades que conforman la Administracion Publica, la via previa viene
constituida por la via administrativa, que siempre viene configurada por los
recursos administrativos y el procedimiento administrativo, que son conocidos,
tramitados y resueltos al interior de la propia entidad. En cambio, tratandose
de agresiones atribuidas a particulares o personas juridicas, el afectado estara
sujeto a tal exigencia, unicamente si el estatuto de aquella contempla el referido
procedimiento, ya que segun el inciso 3) del articulo 46 del CPConst. no sera
exigible el agotamiento de las vias previas si esta ‘no se encuentra regulada’
(resaltado nuestro).

9. Para que se cumpla el agotamiento de la via previa, no basta la sola presen-
tacion de los recursos administrativos por parte del demandante, sino que estos
deben cumplir con los requisitos establecidos por la ley para su validez y eficacia
administrativa. Asimismo, los recursos administrativos, para que den inicio al
agotamiento de la via previa y suspendan el computo del plazo de prescripcion,
deben ser presentados en el plazo legalmente estipulado para ello, ya que un
acto administrativo que no es impugnado dentro del plazo adquiere la calidad
de cosa decidida, y porque el recurso presentado fuera del plazo no conlleva
el inicio de la via previa, por cuanto esta es un efecto propio y reservado a los
recursos que se interponen dentro del plazo legalmente estipulado para ello”.

Otro ejemplo de control del TC sobre la actuacién municipal, via el proceso de
amparo, lo constituye el Exp. N° 03531-2011-PA/TC, sobre licencias de construccion,
silencio administrativo y nulidad de actos administrativos, donde el TC declard que la
municipalidad vulneré el principio de legalidad y el derecho al debido procedimiento
administrativo de la empresa demandante al declarar de oficio la nulidad de la resolu-
cion que le otorgod (tras la aplicacion del silencio administrativo positivo) una licencia
de obra nueva para la construccion de un edificio. Los magistrados coincidieron en
sefialar: primero, que la declaracién de nulidad de oficio de un acto administrativo
solo puede producirse, de acuerdo con los arts. 10 y 202 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, siempre que este agravie el interés publico; y segundo, que la
entidad demandada no habia cumplido con acreditar dicho agravio.

287




Johnny Mallap Rivera

Hace bien el TC al precisar que el acto administrativo municipal debe cefiirse a
las exigencias legales: respetar el procedimiento preestablecido, acreditar el agravio
el interés publico y seguir un procedimiento debido. El efecto del otorgamiento de
una licencia de obra, es determinar la adquisicién de los derechos de construccién y
desarrollo: faculta el inicio de una inversion y todo lo que implica. ¢Se puede anular
una licencia de obra o edificacion? Claro. Pero es correcto lo que sefiala el TC que el
acto debe cefirse a lo estipulado en los arts. 10 y 202 de la Ley N° 27444; seguir el
procedimiento preestipulado (legalidad), acreditar el agravio al interés publico (Exp.
N° 0090-2004-AA/TC: “El interés publico tiene que ver con aquello que beneficia a todos
(...) Su satisfaccion constituye uno de los fines del Estado y justifica la existencia de
la organizacién administrativa”) y seguir el procedimiento previo a la declaracién de
nulidad. La municipalidad yerra al exigir procedimientos no contemplado en el TUPA,
al no sustentar el agravio al interés general y al no otorgarle al administrado el derecho
de defensa. Mordn Urbina cita la Cas. N° 2266-2004-Puno, donde se establece que la
nulidad de oficio, en el marco del debido procedimiento administrativo, exige poner en
conocimiento del administrado el inicio del acto, a efectos de otorgarle la posibilidad de
ejercer su derecho de defensa. En cuanto al proceso contencioso-administrativo, con-
sideramos que no es una via igualmente satisfactoria en este caso, restituir la eficacia
de una licencia de obra ilegalmente anulada es de urgencia (hay una obra paralizada)
por las connotaciones economicas y sociales, asi como los derechos constitucionales
inmersos (empresa y trabajo). Pero, ademas, porque las nulidades deben ser restringi-
das al maximo, luchar contra la arbitrariedad en el ambito administrativo, es un asunto
esencial para una Estado constitucional®.

(84) Relacionado con este asunto, también lo resuelto en el Exp. N° 02680-2011-AA, donde la con-
troversia se centra en dilucidar si la municipalidad emplazada emiti6 la resoluciéon cuestionada
(nulidad de oficio) sin que previamente se haya puesto en conocimiento de la sociedad demandante
la existencia del procedimiento administrativo que generé su emision, pese a que la decision a
adoptarse podria incidir negativamente en los intereses del titular de la licencia de edificacion. El
citado procedimiento administrativo, segun refiere la Sociedad demandante, se efectué de con-
formidad con lo dispuesto por la Ordenanza N° 1275-MML y su reglamento, Decreto de Alcaldia
N° 001. En su defensa, la comuna emplazada ha referido que la pretension demandada debe ser
ventilada en el proceso contencioso administrativo; que actué de conformidad con sus facultades,
en virtud del procedimiento dispuesto por la Ordenanza N° 1275-MML; y que de acuerdo con los
numerales 202.1 al 202.5 del articulo 202 de la Ley N° 27444, relativos a la nulidad de oficio, no
existe la obligatoriedad de impulsar la nulidad de oficio como un nuevo procedimiento administrativo
con la consiguiente notificaciéon al administrado y su incorporacién al procedimiento, motivo por el
cual sostiene que la Gerencia de Desarrollo Urbano ha actuado en estricto y cabal cumplimiento
de la Ley N° 27444 y |a citada ordenanza, no habiéndose vulnerado ninglin derecho fundamental.
EI TC resuelve declarando fundada la demanda, sosteniendo: “11. Dicho lo anterior, corresponde
precisar que:

“[L]a actividad estatal se rige por el principio de legalidad, el cual admite la existencia de los actos
reglados y los actos no reglados o discrecionales.

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

En puridad, se trata de una herramienta juridica destinada a que el ente administrativo pueda
realizar una gestion concordante con las necesidades de cada momento’ (STC Exp. N° 0090-
2004-PA/TC, fundamento 8).

En tal sentido, y como regla general, correspondera aplicar a los actos administrativos no reglados
o discrecionales el silencio administrativo negativo como férmula de garantia a favor del adminis-
trado peticionante ante la ausencia de respuesta de la administracion en el plazo legal establecido,

288




Comentarios al régimen normativo municipal

para efectos de habilitarle las herramientas legales pertinentes que le permitan cuestionar el acto
administrativo ficto, ya sea a nivel administrativo o judicial.

Por otro lado, cuando se trata de los actos administrativos reglados, la Administracion se encuen-
tra en el supuesto de aquellos actos que se producen como consecuencia del cumplimiento de
los requisitos que la ley regula para determinados supuestos, escenario en el que, por ejemplo,
encontramos a los actos administrativos de aprobacion automatica. En estos casos la ley esta-
blece de manera taxativa los efectos del silencio administrativo (silencio administrativo positivo:
articulo 1 de la Ley N° 29060, o silencio administrativo negativo: Primera Disposicion Transitoria,
complementaria y final de la Ley N° 29060).

12. Atendiendo a lo expuesto, cabe sefialar que la ordenanza en la cual se basa la resolucién
cuestionada tiene por finalidad efectuar una revision de actos administrativos emitidos por munici-
palidades distritales de la ciudad de Lima que presenten graves transgresiones a la normatividad
oficial vigente en materia de sistema vial, zonificacion, seguridad publica, edificacién y medio
ambiente; en tal sentido, dicha ordenanza lo que en el fondo ha regulado es una suerte de pro-
cedimiento extraordinario de revisioén de actos administrativos firmes que gozan de la presuncion
de veracidad, pues su objeto es revisar la legitimidad en la expedicion de la licencia de edificacion
(o habilitacién urbana), a la cual ha accedido un administrado. Mal, entonces, podria equipararse
las consecuencias de este particular procedimiento con los efectos que por naturaleza corresponde
desplegar a los procedimientos de control previo, dado que su finalidad no es calificar o decidir
sobre la peticiéon del denunciante —que en el caso pretende la nulidad de un acto administrativo—,
sino fiscalizar la validez de un acto administrativo firme con relacién a las normas legales vigentes.

Consecuentemente, pese a que el citado procedimiento pudo haber sido denominado como de
control previo, en los hechos las consecuencias de su aplicacion no se condicen con la naturaleza
de un procedimiento con dichas caracteristicas, pues la legitimacion otorgada al administrado
denunciante lo que pretende es la nulidad de un acto administrativo existente y no la emision de
un acto administrativo que genere un derecho de orden administrativo a su favor. Por tal razon,
el presente procedimiento viene a ser uno de control posterior.

(...)

15. Sin perjuicio de lo expuesto y aun cuando en el presente caso el procedimiento regulado en
la Ordenanza 1275-MML no hubiera sido el aplicado para declarar la nulidad de la Resolucion de
Licencia de Edificacion N° 2213-2009, sino el procedimiento de nulidad de oficio regulado por el
articulo 202 de la Ley N° 27444, corresponde precisar que en un Estado Constitucional y Social
de Derecho, la Administracion no se encuentra prohibida de incorporar al tramite de dicho procedi-
miento la participacion del tercero que podria verse afectado con la nulidad del acto administrativo
o de aquel 6érgano administrativo que lo expidié, con la finalidad de que se les permita ejercer la
defensa de la validez del acto administrativo, conforme se ha expuesto en el fundamento prece-
dente, pues corresponde recordar que ‘dentro de estos sujetos obligados para con el respeto y
proteccién de los derechos fundamentales se encuentran todos los poderes publicos, es decir, los
entes que forman parte del Estado, independientemente de su condicion de 6rgano constitucional,
legal o administrativo, y los grados e intensidad de autonomia que para con ellos el ordenamiento
haya podido prever (...) (STC Exp. N° 03179-2004-PA/TC, fundamento 17).

16. Por otro lado, cabe precisar que la notificacion de la resolucion que declara la nulidad del acto
administrativo, a la que se refiere el articulo 9.3 in fine del citado reglamento, no puede interpretarse
como una suerte de incorporacion al tramite de dicho procedimiento, pues la finalidad de la citada
notificacién unicamente le permite al administrado perjudicado con la nulidad del acto adminis-
trativo que tenia a su favor y a la Municipalidad emisora de dicho acto conocer la culminacién
del procedimiento, sin permitirsele la posibilidad de impugnacién alguna en sede administrativa,
pues conforme lo dispone el citado numeral —y que en la normativa vigente ha sido recogido en
el mismo sentido—, dicho pronunciamiento pone fin a la via administrativa.

17. En tal sentido, consideramos que corresponde declarar fundada la demanda en la medida
que se ha evidenciado que con la emision de la resolucion cuestionada la Municipalidad empla-
zada ha vulnerado los derechos de defensa y el debido procedimiento de la sociedad recurrente,
hecho que a su vez ha incidido negativamente en el libre ejercicio de su derecho de propiedad
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B ARTICULO 51.- RECONSIDERACION DE ACUERDOS

El 20% (veinte por ciento) de los miembros habiles del concejo pueden solicitar la re-
consideracion respecto de los acuerdos, en estricta observancia de su reglamento de
organizacion interna y dentro del tercer dia habil contado a partir de la fecha en que se
adopto el acuerdo.

CONCORDANCIAS:
Ley N°27972 Arts. 17,18

<~ COMENTARIO

La reconsideracion de acuerdos a que se refiere este articulo, es el que puede
impulsar el 20 % de los miembros habiles del Concejo (para el computo debe seguirse
la reglas del art. 18 de la LOM®) con el objeto de solicitar la reconsideracién de sus
propios acuerdos.

Hay que aclarar que esta reconsideracion no es el recurso a que se refiere la Ley
N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, sino una atribucion de los
miembros del concejo para solicitar una nueva revisién de un acuerdo ya adoptado,
conforme a lo estipulado en su Reglamento de organizacion interna y dentro del tercer
dia habil a partir de la fecha en que se adopt6 el acuerdo. Si no estuviera contemplado
en el reglamento interno, desde nuestro punto de vista no limita el ejercicio de la recon-
sideracion, por ser una atribucion que le concede la LOM, aplicandose supletoriamente
el procedimiento general, en cuanto a que debe fundamentarse el pedido, debe hacerlo
el 20 % de los miembros habiles y debe ejercerse dentro del plazo de los tres dias
habiles desde la fecha del acuerdo que se cuestiona. Si se establece fuera de este
plazo, debe ser rechazado de plano.

Esta disposicion es importante en la linea histérica del procedimiento municipal,
ya que la LOM derogada, establecia que los miembros del Concejo Distrital podian
apelar ante el Concejo Provincial, las ordenanzas, edictos y decretos, en este caso con
lo resuelto por el concejo provincial quedaba agotada la via administrativa. De igual
modo, el Concejo Provincial podia ejercer similar derecho ante el Consejo Regional,
y con lo resuelto por este quedaba agotada la via administrativa. En consecuencia,
con la actual LOM se refuerza las municipalidades, reconociéndoles la autonomia
que les concede la Constituciéon, como verdaderos gobiernos locales en el ambito
de su jurisdiccion.

y libertad de empresa, razones por las cuales corresponde ordenar a la emplazada que asuma
el pago de los costos procesales de conformidad con lo dispuesto por el articulo 56 del Cédigo
Procesal Constitucional, los cuales deberan ser liquidados en la etapa 