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. INTRODUCCION

Las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn en las causas
"Rivademar” y "Promenade”, a nuestro juicio, justifican que los iuspubli-
cistas argentinos nos replanteemos las ideas heredadas sobre la naturaleza
juridica de las ordenanzas municipales,

El tema quc nos proponemos abordar, no ¢s de aquéllos puramente
académicos. Por el contrario, tal como to pone de manifiesto el segundo
de los fallos citados, resulta de importantes consecuencias pricticas la
toma de posicidn quc haga cl jurista en csia cuestion (v. gr., régimen juri-
dico, medios de impugnacidn, ¢tc.).

Profesures de las Tacultades de Dereche y de Ciencias Econdmicas de la
Universidad Nacional de Cuyo.

2

“ "Rivademar, Angela D. B. Martinez Gaivdn de (/Municipalidad de Rosario”,
21/3/89, 1.1. 1989.C49: "Promenade S.R.[. C/Municipalidad de San Isidro”,
24/8/89, JA. 1989-1V-121.
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Como 1odos Jos estudios de derecho comparado, esperamos que €l
presente resulte sugerente -y por ende de utilidad- para los profesores y
amigos chilenos que son hoy sus destinatarios.

II. LOS CASOS RIVADEMAR Y PROMENADE

1) El caso "Rivademar" ha sido uno de tos mis importantes {allados por la
Corte Suprema cn los Gllimos afos’. En ¢l se produce un importante
cambio de rumbo en la caracterizacion de la naturaleza juridica de los
Municipios.

Es que, segun sosiiene Vergara4, luego de un primer periodo en que
se dice que la Corte habria reconocido 1a tesis de la autonomia municipal
(sc cita "Fallos” 5-284, 9-279 y 13-117), se voled por muchas décadas por la
tesis de la autarquia administrativa. sosteniendo que "las municipalidades

Para los comentarios sobre ¢l caso Rivademar y la junisprudencia de ta Corte
nacional sobre la naturaicza juridica de los municipios remitimos a: Biaxchi,
Alberto, La Corte Suprema ha extendido carta de awonomia a las municipalidades,
"L.L." 1989-C4T; VERGARA, Omar Alejandro, El retorno de la corte a la awronomia
municipal, "J.A." 1989-11-624; Las prerogativas de las municipalidades oponibles a
las provincias, "1..1." 1989-C-920: Burir Gosi, Ennique. Auionomia o auarquia de
los municipios (Sobre las implicancias mibuwtanas de un recieme falle de e Cone
Suprema Nacional), "1.1." 1989-C-1.053; UsLinaH, Alejandro I, La naweraleza
Juridica del municipio segn la Corte Suprema, "Rev. Der. Adm", Ao 2, N9 3, p.
121; MariENHOEE, Miguel 8., La supuesia cutonomia municipal. Hisidricamenie las
autonomias son anmeriores a la formacion del propio Estado. Téchicamente, dentro
del curso normal del Estado, no existen auionomias ‘sebrevinienics’ 0 ‘a posieriort',
“LL" 1990-B-1.012; Herrespory, Daniel E. Los mumicipios en la vida
administrativa y politica, "E.D." 133-537; Bipart Camros, Germdn I Semdniica y
onticidad: normas vy realidad en torno de los municipios provinciales. "E.D." 133-
538; ABaL0s, Maria Gabriela, éLa reciente Jurisprudencia de la Corte Nuprema ha
variado €l alcance de la autonomia municipal?, trabajo a publicarse en "Rev. del
Fora de Cuyo”, T 4.

VERGARA, Op cit.. pp. 624 y 920, respectivanwente. donde parece seguir la opi-
nion de HERNANDEZ (h), Antomo M., Derecho Mumicipal. Depalma. Bs. As | 1984,
vol. I, N® 313, p. 306.

MARIENHOFF, La supuesta autonomia manicipal, op. cit.. p. L3, noia 2 ha cnibi-
cado esta afirmacion, sefialando que en csta “referencia hay un error material,
pues, contrariamente a lo afirmado por diche auter, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién en ninguna de esas sentencias sostuvo -ni o dio @ eatender- qque las
municipatidades fuesen ‘autonomas’. Asi lo puede comprobar el lector compul-
sando dichos volumenes en los lugarcs indicados.”

Hemos seguido este consejo, debiendo dar ia ruzdn al macsiro MARIESHOFR.
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no son mas que delegacioncs de los poderes provinciales, circunscritas a
fines y limites administrativos que la Constitucién ha previsto como enti-
dades del régimen provincial y sujetas a su propia legislacién (art. 59,
Const. Nac.)"

En el caso dc marras, la actera impugnd por recurso contenciosoad-
ministrativo de plena jurisdiccién al decreto 1.737/84, emanado del Inten-
dente de la Municipalidad de Rosario, que habia dejado sin efecto su
designacién como agente de la comuna.

Esa designacion se habia producido como pianista profesional en la
categoria 20, como consecuencia de una contratacién como solista de
piano y clave, en cl afio 1978, junto con otros miisicos, previa seleccién de
una terna de postulantes.

En el ano 1983, se dicta ¢l decreto 1.709, que incorpora a Angela
Martinez (alvin de Rivademar a la planta de personal permanente, en
iguales condiciones que sus colegas integrantes del quinteto. Este cambio
en la situacidn de revista tuvo cobertura legal en el art. 133, del anexo I,
de la ley provincial 9.286, que cxigia tres meses de antigiiedad, para que
los agentes pudieran acceder a la planta permanentc de agentes
comunales.

I.a Municipalidad habia sancionado mediante la ordenanza 3.583 /84
un nueve cstatuto para el personul municipal, siguiendo las pautas del
establecido por ley 9.286, pero excluyendo algunas de las disposiciones
contenidas en esta altima, entre las qué se encontraba el mentado art, 133,
que fundara la incorporacion de la actora al plantel permanente. Asi-
mismo, el Concejo municipal habia autorizado por decreto 6.053/84, al
Intendente, a revisar las designaciones efectuadas en la planta permanente
durante el periodo de facto, correspondientes a las categorias 19 a 23.

En el pleito, la Municipalidad de Rosario sostuvo la inconstituciona-
lidad de la ley 9.286 porque, al sancionar el estatuto y escalafén del perso-
nal municipal, habia avasallado su autonomia en esta materia.

Para dar la razdn a 1a demandada, la scntencia debe, en €l conside-
rando 8), comenzar por sentar "que un nucvo v més detenido examen de
la cuestion aconseja, en el momento actual, revisar esa doctrina que se ha
mantenido casi invariablemente en la jurisprudencia de esta Cortc".

Da una serie de pautas que, a criterio del alto tribunal, mal se avie-
nen cont el conceplo de autarquia municipal. Entre cllas, s6lo nos interesa

Conf., VERGARA, op. cit, p. Y20, LINARES (QUINTANA, Segundo V., Gobierno y
Adminisiracion de la Repitblica Argentina, TEA, Bs. As., 1959, 1. II, p. 66, donde se
citan los casos de "Fallos" 308-403; 123-421; 114-282; 94421, entre muchos otros.
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destacar la cuarta: "el cardcter de legislacion local de las ordenanzas muni-
cipales frente al de resoluciones administrativas de las emanadas de las
autonridades de las entidades autdrquicas”.

2} Esta doctrina de la naturaleza legislativa de las ordenanzas fuc, al poco
tiempo, desarroilada en el también citado caso "Promenade”.

En él, la empresa Promenade S.R.L. habia demandado al municipio
de San Isidro, provincia de Bucnos Aires, los dafios y perjuicios provoca-
dos por Ia revocacidn, mediante la ordenanza 5.203/76, det permiso de
constreccién de un centro habitacional, comercial y cultural. Se tralaba
del "Paseo de Fatima', obra parcialmente ¢jccutada.

En el afio 1974 la actora habia iniciado un expediente de consulta
ante la Municipalidad demandada, para obtener autorizacidn para realizar
la construccién de la mentada obra, advirtiendo que el Cédige de Edifica-
cién vigente por entonces calificaba como "zona parque” ei drea de
emplazamiento elegido.

Previos los informes técnicos pertinentes, €l Conceje Deliberante
sanciond la ordenanza 4.744, el 16/9/74, autorizande al Departamento
Ejecultivo a aprobar el proyecto presentado por la actora. Esta ordenanza
fue promulgada por decreto 496/74 y, posteriormente, la Municipalidad
aprobd los planos respectivos,

Al afio siguiente, la ordenanza 5.003/75 autorizéd que cn el mismo
edificio, una vez construido, funcionaran instalaciones destinadas a sala de
conferencias, convenciones, cine y teatro.

Cuando la actora habia adquirido €l terreno ¢n que se realizarian las
obras y éstas estaban ejecutadas aproximadamente en el 65%, el Inten-
dente "de facto" dicto el decreto 317/76, disponiendo su paralizacidn,
hasta tanto se revisaran los antecedentes y circunstancias que dieron cori-
gen a la ordenanza 4.744 /74,

Posteriormente, la  Municipalidad demandada obtiene del
gobernador "de facto" el dictado de la ordenanza 5.203/76, mediante la
cual se derogd por razenes de necesidad y conveniencia las ordenanzas
4.744 /74 y 5.003/75.

En esta sentencia s¢ revocd ¢l fallo de la Suprema Corte de la Pro-
vincia de Buenos Aires, que habia rechazado la demanda, con fundamento
en ¢l principio de inderogabilidad particular de los reglamentosﬁ.

6 Este falio puede consultarse en "Reg. de la Adm. Pab.", Afo 10, N° 112, p. 81,
con comentario de Barra, Rodolfo C., Responsabilidad del Estado por acts adri-
nistrativo licito que revoca un acto apterior por razones de legitimidad, en la misma
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La Corte nacional. haciendo suyo ¢! dictamen de a Procuradora Fis-
cal, Dra. Maria (5. Reiriz, considerd "que ¢l aludido principie no se aplica
a los actos normativos de susloncia legisiativa, come o son las ordenanzas
municipaies, respecto de las cuales cobran plena vigencia las reglas gene-
rales de lex posierior derogat prion y lex specialls derogal generalis”,

Esta decision de la Corte retoma ¢l precedenie "Rivademar”, en que,
como ya dyéramos, se habin sehalado "el cardcter de legislacion local de
fas ordenanzis municipales, frente al de resoluciones administrativas de
las emanadus de las autoridades de tas entidades autdrquicas”

Pero diche doctrina, que podiamos sostener que en "Rivademar”
constituia $61o un obiter dicten, en el case "Promenade” es desarrollada
como argumeito ceniral y deasivo para la suerte del pleito.

Se entendio que "las ordenanzas han sido nitidamente diterenciadas
de las reglamentaciones de los drganos burocriticos o descentralizados de
la administracion comunal, tante por sus caracteristicas formates, como
por el orngen v conformacion del érgano del que emanan y ¢l procedi-
miento de su formacion v suncion. Lus ordenanzas emanan de un drgano
de gobierno clegido por el sufragio popular, es, como la ley, una expresicn
soberana’ de la veluntad popular, de la voluntad comunitaria organizada.
En cambio, ¢l reglamento, st bien materiaimente fegislativo, emana de un
organu que ejerce actividad esencialmente adminisirativa, mediante un
cauce formal distinto, segin un  procedimiento  gue  lieéne  como
caracteristica la organizacion jerdrquica. Kl reglamente, que en la
estructura municipal ¢s producto de fa veluntad de los drganos gjecutivos
{Intendente, Secretario y funcionarios dependientes), pertenece a la esfera
de la ‘administracion’, que ¢s una organizacion instrumental de gestion.
ticne cardeter vicarial y subordina permanentemente su voluntad a lus
normas dictadas por los representantes directos del pueble "

1I. ANTECEDENTES DOCTRINARIOS Y JURISPRUDENCIALES
Los fallos comentados, cn lo que aqui nos interesa, vienen a poner fin a
una vigja polémica en torno a la naturalesa puridica de las ordenunzas

municipales.

[} Una primera corriente, quc sostenia la tesis de que las ordenanzas cran
verdaderas leyes -en ¢l "sentido formal” del (érmine- habia tenido aco-

revisla, p. 7.
BIELSA enseiia en Doreche Advnaispranive, L Bs As 19641 [ N 16 ter. p
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gida entre los autores que eran partidarios de la autonomia municipal.

Asi, Fernando Albi, seiala que para Mouchet, Carmona Romay,
Lehmann y Dana Montaio, “los Municipivs auténomos poseen facultades
legislativas en una esfcra de privativa competencia, no entendidas dichas
facultades en un sentido puramente material o reglameniario, sinn con un
alcance esencialmente formal, de tal modo que, como afirma ¢l doctor
Lehmann en ¢l Congreso de Lisboa, la naturaleza legislativa de las mis-
mas es evidente porque ‘en la csfera de la competencia privativa de los
Municipios son superiores a cualquier otras, scan de origen federal, o es-
tatal’; anadiendo Carmona que dentro dc la peculiar esfera de dichas leyes
‘s6lo estin subordinadas sus normas 4 la Constitucién y a los acuerdos del
Poder constituyente™

84, nota 55 bis, que "la doctrina que funda la distincion de la ley en sentido subs
tancial o material y de la ley en sentido formal, ¢s de origen aleman (JRLLINEK.
LABAND), y ha sido aceptada en Italia, y aun en Francia per eminentes jurisias
como DuGuIT y ILAURIOU",

Para Brrisa "cuando se da la nocion de ley, este concepto pucde tomarse en dos
acepciones diferentes, lo cual importa una distincion preliminar que conviene
schalar. Tales acepciones son: a) ley en sentido materia!, concepln objetivo de la
norma juridica; b) ley en sentido formal. como un acto legislane que tiene forma
constitucional de ley, La distincion ¢s clara. La ley en sentido material o substan-
cial {cnterio objetive) esta determinada por la nawraleza de fa actvided del Esta-
do y o por la del 6rgano del cual emana (eriteno subjetivo)... s ley en sentido for-
mal la que sélo emana del Poder legislativo, pero una ley de tal naturaleza puede
no contener norma juridica; entonces es ley por la forma constitucional que revis-
te" (p. 84).

BinarT CaMPos, ha criticado la conceptuatizacidn material de la Funcién legislativa
"por la emisién o produccion juridica de normas con caracter general y obligato-
tio", adhiriendo, en su lugar, a la tesis de LABAND y [FlorinNg, que califica de "la
creacion del derecho nuevo u originano, o sca, en la produccidn juridica indeter-
minada cn su contenido, porque catre ella y fa constitucidn del Estado no se inter-
pone ningtin otra plano que la condicione” (Conf., Bibarr Camros, German J., £7
Derecho Constitucional del Poder, Bdiar, Bs. As., 1967, t. I, N® 450 y 451, pp. 354 v
355; Derecho Constitucional, Tidiar, Bs. As., 1968, t. 1, pp. 705 y ss.).

8 Ausl, Fernando, La Crisiy del Municipaiismo, IFAL, 1966, p. %9, donde cita a
MonichrT, C., Facultades legislativas v reglamentarias de los Municipios, trabajo
presentado al Congrese Luso-llispano-Amencano-Tilipino de Municipios, cele-
brado en Lisboa en 1959, apartado de la revista "La Ley", Buenos Aires, 1954, pp.
5,10, 15, 16 y 19; CarMoNa RoMay, A.G., Facultades legistativas y reglamentarias
de luos Municipios, Camara Municipal dc¢ Lishoa. Cronica do Congreso Hispano-
Luso-Americano-Filipino de Municipios. 1 Congreso Iberoamericano. Lisboa,
1959, p. 105; LeEnmanx, O.C. A facultade legisiativa dos Municipios brasileiros,
Céamara Municipal de Lisboa. Crénica do Congresse, op. cit., p. 108; Daxa
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En el derecho argeniino, con postericridad, se han enrolado en esta
postura destacados constitucionalistas, como Bidart Campos’, y municipa-
listas, como Herndndes v Zuccherino, quicnes han dicho que las ordenan-
zas son "la expresion concreta de la potestad normativa de la institucidon
municipal. En tal sentido, conviene advertir que las ordenanzas... son las
resultantes legislativas de mavor entidad. Para los casos en que presenten
contenidos generales, st indole altima sera i@ propia de ayténticas leyes
locales. Al contrario, i se presentaren previstas de finalidades particula-
ristas, deberdn ser tonsadas cual setos administrativos™'?.

Estas opiniones doctrinanias tuvieron acogida en un fallo del Tribunal
Superior 42 Justicia de Cordeba, en gue ¢l Dr. Aparicio sostuvo que "el
poder municipal ©s, cn pequeno, una reproduccion del estado federal y
provincial En las materias que caen dentro de su jurisdiccion, pueden
ejercitar una verdadera funcion legislativa de creacién de derechos nue-
vos... Crando dictan normas en asuntos de su compelencia -como ocurre
en la especic en lo relarivo a impuestos municipales- y tales normas red-
nen los ingredientes de gencralidad v obligatoriedad. censtituyen verdade-
ras manifestaciones de un poder politico v legislative y son propiamente
leyes de cardcter local. En este orden de ideas, como va lo ha declarado
reiteradamente este Tribunal, las ordenanzas dictadas por las municipali-
dades dentro de la érbila de sus funciones no configuran actos administra-
Livos, sino actos legistativos de cardcter comunal gjenos a ia materia con—

MonTan, S M., Facultades legisiativar de los Municipios. op. cit., p. 120,

? Asi, BIbART CaMmpos, German 1., Dereciio Consatucional, op. cit., pp. 544 v 543,
senala que "en determinadas materias Nlega a cjercitar una funaidn legislativa de
creacion de ‘derccho nucvo’.. Esio no vuinera la divisidn de poderes, porque
segin explicamos,.., ¢l principio divisorie rige cxclusivamente en el dmbito del
poder del Estado; ¢l poder municipal no es ni el poder de la provincia, ni ¢l poder
del Tistado federal; es el poder politico de una entidad pubitca distintd de amhos:
por eso, en su ambito propio pucde investr potestad legisferante sin invadir dreas
ajenas, de la misma manera como la inviste la provineia dentro de la federacion, Fl
argumento de que sdio legista ¢l Congreso o las legislaturas rige para la érbita del
gobierno federal o del gobierno provincial; fuera de ellas, de ninguna manera, 1o
que quiere decir que extraprovincialmente los municipios pueden asumir sus tres
‘poderes’ sin violentar el esquema scparativo de la constitucion ”

L ZuccHERINOG, Ricardo M., Teoria y Prdctica del Derecho Mumapal, Depaima,
Bs. As., 1986, p. 46; HERNANDEZ, op, cit., N4, p 26
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tenciosoadministrativa en cuanio escapan al alcance de esta jurisdic-
cion...""!

Pero la doctrina del caso "Promenade” va mds alla de estos antece-
dentes doctrinarios y jurisprudenciales, ya que sostiene que la ordenanza
es ley y no reglamento, aun cuando se trataba de uny que no tenia cardc-
ter general, abstracto, impersonal, objetive o novedad jurigena.

2) Por el contrario, la opinién de los administrativistas argentinos se incli-
naba por considerar que las ordenanzas s6lo cran leyes "en sentido mate-
rial", cuando tenian cardcter general, lipilicAndolas, en 1zl caso, como
verdaderos regtamentos administrativos.

Biclsa dijo que "las ordenanzas son actos administrativos... En el
cjercicio del ius edicendi, o sea, de su poder reglamentarin™ *

Marienhoff ensefia que la ordenanza, "en realidad, cs un reglamento
cmitido por las municipalidades, por lo que, considerada como fuente, ka
ordenanza tiene las mismas caracteristicas que ¢l reglamento

Cassagne dice que "con el término ordenanza se denomina a los
reglamentos o actos de alcance particular dictados por los 6rganos repre-
sentativos municipales (Concejos Deliberantes, Sala de Representantes,
etc.).."

Para Linuares "son leyes materiales dictadas por ciertos érganos admi-
nistrativos que disponen de algin grado de autarquia... Todas cllas supo-
nen una base legal-formal, es decir, leyes del érgano legislativa que autori-
cen a dictarlas... Las emiten los érganos deliberativos de las municipalida-
des con el mismo procedimiento que las leyes del Parlamento... Su impug-

1 Trib. Sup. Just. Cordoba, 30/10/72, Frigorifico Carnevali S.A. c/Municipalidad
de Cérdoba, "J.A." 18-1973-624.

En fecha 13/10/74 este mismo tribunal sostuvo que "las ordcnanzas municipaies
constituyen por su naturaleza juridica, érganos que las dictan, materias que reglan
y generalidad de sus disposiciones, verdaderas ‘leyes’ dentro del dmbito reducido
del gobierno comunal y traducen el ejercicio de un poder politico” {Comercio v
Justicia, X1X-114 y Digesto Juridico L.L., 2-V1II-16, sum. 7).

12 BieLsa, Rafael, Principios de Régimen Municipal, Bs, As., 1930, p. 76. También
en Cuestiones de Administracién Municipal, Bs. As., 1930, p. 12.

3 : v ;
. Magrienitorr, Miguel S., Tratado de Derecho Adniinisirativo, Abeledo-Perrot.

Bs. As., 1977, t. I, N® 83, pp. 318 y 319.

4 CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, Abeledo-Perrot, Hs. As.,
1983, pp. 132y 133,
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naciéin puede dar lugar a pleitos de indoele contenciosoadministrativa por
su materia™?”.

Pero no sc puede sostener que s6lo ¢n ¢l campo del Derecho Admi-
nistrativo se haya sostenido esta postura.

Por gjemple. parcce que legon comparte la opinidn de Menger,
quien cstimaba inconvenienie delegar en el municipio la soberania y el
poder fegislativo, ya que ello llevaria a un desmenuzamiento como ¢l de la
Fdad Media; sc lesionaria la unidad de legislacion con la atribucion de
poder legislativo en materia de hacienda, inslrucdén,rj,usticiu y defensa'®.

Por su parte, Cabral, cita la opinién de Alberdi’’, quicn sostuvo que
los municipios "no constituyen, no legislan: ellos admimnistran, es decir,
ponen en ejecucion las leyes y reglamentos que expiden Jos altos poderes
de las provincias, conforme 4 su Constitucién”. Cabral critica ¢l falle
citado del Tribunal Supcrior de Justicia de ta Provincia de Cardoba, sos-
tenicndo que “en el ejercicio de sus funciones y dentro de la esfera de
compelencia que le han fijado la Constitucién Provincial y la ley orgdnica
municipal, €l municipio dicta reglamentos o aclos administrativos genera-
les, cominmente bajo la forma de ordenanzas, y si bien puede darseles ¢l
. cardcter de ley en sentido material por su generalidad y obligatoriedad,
ello no significa en modo alguno que pierdan su naturaleza de actos
administrativos"*

Para Bianchi, la naturaleza juridica de una ordcnanza dependerd de
lo que, en definitiva, decida el legislador provincial, ya que sf los munici-
pios carccen del poder constituyente (autonomia), carecen también de
capacidad para dictar leyes. "En la provincia de Buenos Aires, las munici-
palidades, conforme a la Censtitucién vigente de 1934, no son Estados
municipales, ya que carecen de aulonomid, siguen siendo ain (muy a
pesar de lo que la Corte haya establecido en ‘Rivademar’) delegaciones

15 Linares, Juan F, Derecho Administrative, Astrea, 1986, N® 67, p. 84.

i LEGoN, Faustino J., Ante-Provecto de Consttucién redactado por encargo del
Gobierno de la Provincia de Mendoza, Bs. As., 1943, pp. 462/63.

17 Obras Completas, Bs. As.. 1886, 1. V, pp. 53 y 65.

18 . : ; - ;
CABRAL, Julio T2, Impugnacion de las ordenanzas municipaies dRecurse conten
cioso o demanda de inconstitucionalidad?, "J.A " 18-1973-624.
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admmnslranvas de modo que sus ordenanzas son reglamenios, y no
leyes

IV.NUEVO ESQUEMA DE LLAS FORMAS JURI[ICAS
DE LA ACTIVIDAD ESTATAL INTERNA

Estimamos que una primera consecucncia, en el pluno tedrico, de la
adopeion de uno u otro criterio en torno a la naturaleza juridica de las
ordenanzas municipales, se vincula con el disefo del cuadro cominmente
aceptado para clasificar las formas juridicas de expresion de la actividad
del Estado, ¢n ¢l orden interno.

Lo ecxpuesto exige aludir brevemente a las funciones L!El'il".ds del
Estado, esto es, la funcién legislativa, jurisdiccional y administrativa® il

Segin los autores citados, seria administrativa toda la actividad esta-
tal infraconstitucional que no es legislativa ni jurisdiccional, concepto este
negativo o residual. La funcién legislativa seria ¢l dictade de normas juri-
dicas generales, hecho por el Congreso o la Legislatura, de ascuerdo al
procedimiento constitucionalmente previsto para la formacion y sancion
de las leyes. La funcidn jurisdiccional seriu la decision con fuerza de
verdad lcgal, de un litigio o conmroversia, por parte de un drgano
independiente del Estado (provincial o nacional).

En este esquema, asi como la funcion legislativa es privativa del
Poder Legislativo, la jurisdiccional es exclusiva del Poder Judicial,

Paor el contrario, la funcién administrativa no tienc un contenido
Gnico (pudiendo consistir en el dictado de normas juridicas generales, la
decision no definitiva de controversias, o 1a simple actuacidén material de
agentes administrativos), y pucde ser realizadu por cualquiera de los
drganos del Estado e, inclusive, por personas publicas no cstatales (corpo-
raciones profesionales) o privadas {concesionarios de servicios pablicos).

El esquema de las formas juridicas de la actividad estatal interna,
entonces, seria el siguiente:

B Braxchy, Alberto B., El caso ‘Promenade’ y la Hamada inderogabilidad singular
de reglamentos en un controveriido fallo, "Rev. Der. Adm ", Ado L. N® 2, pp. 390 y
391

. En este esquema seguimos las ensenanzas de GORDILLO, Agustin. Tratadoe de
Derecho Administrativo, Fds, Macchi, Bs. As,, t. 1, cap. VII; SARMIENTO GARCIA,
Jorge H. y PErrA RECARARREN, Guillermo M., Ley de Procedimiento Administra-
tvo de Mendoza N° 3.909, Eds. Augusius, Mza., 1973, comentario al art. 1° pp.
9/11.

570



Funcion Legislativa = ley Organo Legistativo

Funcién Jurisdiccional = Sentencia = Organo Judicial
Funcion Administrativa = Acto = Organo Legislativo
Replamento = Organo Judicial
Contrato = Organo Ejecutivo

Simples Actos

Las dos primeras funciones (F1 v F3) serian monopdlicas del Estado;
en tanto la tereera (FA) podria ser esiatal o no estatal.

Ahora bien, ¢cudi sera la situacion de las ordenanzas cn este cuadro?

1) Para quienes consideran que las ordenanzas no son ley en sentido
formal (los autores mencionados supra IMI-2), las ordenanzas importan
siempre ejercicio de funcidn administrativa, pudiendo adoptar la forma
juridica del reglamento o del acto, segin tengan efectos juridicos genera-
les o individuzles. Bl cuadro seria:

Ordenanza General = Reglamento = FA
(rdenanza Particaiar = Acto = FA

2) Para quienes cxigen que las ordenanzas tengan cardcter general
para ser consideradas leyes (autores citados en nota 7), el cuadro serfa:

Ordenanzas Generales = Ley = Fl.
Ordenanzas articulares = Actos = FA

3) Pero hemos visto ya que la Corte en el caso "Promenade” va mis
alld, considerando que tenia sustancia legislativa (y, por consiguiente, su
mismo régimen juridico) una ordenanza particular.

¢Significa esto que la Corte reputa a las ordenanzas siempre v en
todos los casos como verdaderas leyes?

La Corte dicta sus fallos para los casos coneretos que le toca resolver.
Nosotros pensamos que no puede llevarse ta doctrina de "Promenade” tan
lejos.

Es cierto que la Corte ha adoptado un eriterio formal y no uno
formal-material” . Es decir, que las ordenanzas, sean generales o particu-

4 Como, por poner un gjemplo, lo han heche HERNANDEZ v Z1L.CCHERING.
Seguimos en la conceptualizacién de "ley formal-material® @ LINAKRS, op. cit,, N¢
40, p. 52, quien explica quc "cs la ley general dictada por el drgano tegisiativo:
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lares, son para ia Corte ley, en tanto emanen del organo constitucionat o
legalmente predispuesto, y siemipre que se hayan sancionado siguiende el
procedimiento parfamentario en sus tres etapas; de iniciativa {o formulacion
del proyecto), constitutiva (discusicn vy sancicn del provecto) y de eficacia
(promulgacion y publicacic}n}.zz

Por el contrario, si un acto del departamento deliberanie municipal
quc s0lo s¢ ha instrumentado como ordenanza, pero que su proccdi-
miento formacional fuere el de un acto o un reglamento, fuerc levado a la
Corte, no creemos que ésta pueda darie ni ¢l cardcier ni ¢l végimen jurt-
dico propio de la ley en sentido formal.

Asi, por ejemplo, no pueden ni deben ser reputadas como leyes en
sentido formal, aquellas ordenanzas que dictare el Concejo Deliberante al
resolver los recursos de apelacion interpuestos contra las decistones del
Intendente, que no se refieren a penaiidades por faltas o contravenciones
municipaies (art. 14% de la l.ey Orgdnica de Municipalidades de Men-
doza).

En estos casos no existe iniciativa, ni corresponde gue se verifigue la
etapa de eficacia (promulgacion o veto y publicacion). La decisidn, si se
guiere, podria ser instrumentada como simple resolucion, debiendo ser,
posteriormente, notificada al interesado®”.

Asl como hay casos de ordenanzas en que es evidente que no eslamos
ante leyes (ni en sentido formai ni en sentido material), nos quedan dudas
si la Corte reconoce gue fos departamentos deliberativos pueden dictar
verdaderos reglamentos administralivos (leyes sélo en el sentido material
det término).

La Dra. Reiriz dice en el quinto parrafo del punto 7 del dictamen que
compartiera la Corte, que "en el marco del régimen municipal estatuido
por la Const. Prov. de Bucnos Aires (Sece. 6, Cap. lnico).. constituye und

Congreso, Legisiatura, Parlamento." Para este autor “ja ley formal es la dictada
por el ‘rgano legislativo’, pero con alcance individual.”
Nosotros preferimos, tal como vimos que lo hace BiELsa, la conceptualizacidn
amplia de ley formal {que comprende tanto el acto con alcance individual como
gencral), por lo que seria un conceplo genérico, comprensivo de las especics que
LinaRFs denomina "tey [ormal” y "ley formal-material”.

22 Para las ctapas del proceso de formacion de la ley, ver Bibart Campos,
Manual de Derecho Constitucional Argentino, Ediar, Bs. As., 1980, Nv 952, p. 592,
= El art. 46 de la ley de procedimiento administrativo de Mendoza dice que los
actos adminisirativos deben ser notificados al interesado; la publicacidn no suple
la falta de notificacion, sabvo que se trature de personas incierlas o cuyo domicilio
s¢ ignorare {supuestos del art. 152).
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de sus atribuciones inherentes la de dictar ordenanzas y reglamentoys {arts.
181y 183 inc. 6).."**

En consecuencia, parece que la légica del caso “Promenade” puede
llevarnos a replantear el concepto de funcidn legislativa, ya que ésta sc
expresaria a través de tres clases de leyes en sentido formal: 1) las emana-
das del Congreso federal; 2) las emanadas de las legislaturas provinciales:
y 3) las ordenanzas que dictan los Concejos Deliberantes municipales.

Ademds, no interesa cl alcance general o particular del acto, sino el
drgano del cual emanan y, fundamentalmente, el procese de formacidn de
la voluntad estatal.

Podriamos reemplazar €l concepto dado de funcién legislativa, sefia-
lando que es el dictado de normas juridicas generales o particularcs,
hechas por el Congreso federal, las legislaturas provinciales o los Concejos
municipales, de conformidad al procedimiento que ¢l orden juridico esta-
blece para la formacidn y sancién de la ley en sentido formal.

El esquema, segiin lo dicho, serfa:

Funcion Legislativa = Ley = Organo Legislativo
Ordenanza (federal, provincial
© municipal)

Pero no toda ordenanza debe ser tenida por ley en sentido formal,
por el solo hecho de haberse instrumentado con tal nombre, quedando
como itnico elemento determinante para ser tenida como tal que se hayan
observado todas las etapas constitutivas del proceso de formacion de la ley
(elemento procedimental).

V. CONSECUENCIAS PRACTICAS DE LA CONSIDERACION
DE LAS ORDENANZAS MUNICIPALES COMO LEY
EN SENTIDO FORMAL

Creemos que los casos comentados, en cuanio reputan coino verdaderas
leyes a las ordenanzas, resultan de una trascendencia préctica inocultable:

2 I.os subrayados nos pertenecen. La Constitucion de Mendoza, en el inc. 6 Jel
art. 200, dice que son atribuciones inhetcates a las municipalidades dictar "todas
las ordenanzas y reglamentos, dentro de las airibuciones conferidas por esta Cons-
titucidn y por la Ley Orgdnica de Muncipalidades”.
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1} En cuanto al #égimen juridico de las ordenanzas, ya que es sabido
que no es el mismo el de la ley y el reglamento’™, y menos, €l de aquéllay
el acto administrativo.

Reglamento y acto guardan, en principio, una relacion jerdrquica de
sumision a las leyes, y no pueden contradecirlas. Si lo hacen serdn antiju-
ridicos”

Las leyes (incluyendo, ahora, también, las ordenanzas que importen
el ejercicio de funcidn legisiativa), ¢n cambio, pueden apartarse de otra
anterior sin ser, por elio, ilegitimas: simplemente deroga la ley a la que se
opone (lex posterior derogat prion’).

Asimismo, en el gjercicio dc la funcién legislativa rige el criterio por
¢l cual la ley especial deroga a la general (lex specialis derogat generalis).

En cambio, en el ejercicio de la funcién administrativa rige el princi-
piv opuesto, esto es, ¢l llamado de la inderogabilidad singular de los
reglamentos. La doctrina y jurisprudencia administrativa sostiene, casi sin
disidencias, que para poder dictar un acto adminisirativo de alcance
particular que se aparte de una norma reglamentaria preexistente, s
menester derogarla, modificarla o interpretarla ¢n forma tal de permitir

% Aunque cabe reconocer que, tal como lo expresa MARIENHOFY (op. cit, t. I, N2
64, pp. 242 y 243), "cl ‘reglamento’ goza de las prerrogativas de la ‘ley’, precisando
que, como €sta, se presume conocido y no debe ser probado; tienen la misma
fuerza y valor que las leyes que reglamentan, debiendo scr aplicados ¢ interpreta-
dos de forma igual que éstas; su obligatoriedad estd condicionada a la publicacion,
comenzando el dia que determincn o, si no 1o hacen, a los ocho dias siguientes al
de su publicacién (art. 2 del Cod. Civ.); y que pueden tener cfectos retroactivos
(art. 3 de} Cod. Civ.).

26 Conf.: GORDILLO, op. cit., p. VII-11. Ert contra. MARIENHOFF, op. cit., N2 64,
pp. 243 y 8., quien sostiene que no pucde darse en esta maleria wna regla fija: "a
veces la ley ocupard un plano o rango preeminente con relacidn al reglamento;
otras veces €ste Jo ocupard respecto a la ley.. En el primer caso estan los regla-
mentos de ejecucidn, que indiscutiblemente han de subordinarse a la ley que
ejecutan; en ¢l segundo caso se encuentran los reglamentos que no dependen de
ley alguna, sino que encuentran su origen positivo en la propia Constitucidn, por
referirse a materias atribuidas por la Constitucion exclusivamente al rgano Ejccu-
tive de gobierno: tratase de los reglamentos llamados ‘autdnomos’, “independien-
tes' o ‘comstitucionales’.”

Para LINARES (op. cit.. N2 52, p. 65) "cualquicra que sea la especie de reglamento,
éste se halla subordinado a la ley formal v formal-material... La dnica excepeion es
el reglamento auténomo dictado por el Poder Ejecutivo dentro de su competen-
cia", salvo que no puede "implicar, en su contenido, infraccién a una ley valida del
Parlamento ni afectacion a la fibertad juridica individual.”
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que, junto a la regla general, cocxista una excepeion razonable, creada
sobre datos objetivos, susceplible de ser utilizada por cuantos se encuen-
tren en la misma situacion®’.

o Conf: GoronLo, op. cit, L L pp. V-50/51 y VII-11: CASSAGNE, op. ci., t. [, pp.
129 y 130; Diez. Manuel M., Derecho Adminispurive, Omeba, Bs, As., 1963, t. 1, p.
419; BARRA, op. cil., pp. 12 y 13 Cém. Nac. Adm. Fed., Sala IV, 31/5/88. Mac-
dona, Federico ¢ /fst. Nae, Minist. de Defensa y ou, considerando 59, bol. "H.I)."
det 27/5/88.

BAnrRa advierte gue "si se considerase a los Concejos Deliberantes como drganos
legislativos (lo que en principio es aceplable en el caso de los municipios provin-
ciales) sus ordenanzas constituyen verdaderas leyes, por lo que la derogacion par-
ticelar, por via normativa, de upa norma de cardcler general resuftard un principio
plenamente aphcable, argumento de! que ya habia hecho mérito el Asesor de
Gobierno Provincial... Distinta debera ser la solucidn si se considera a tos Conce-
jos Deliberantes como drganos admunisirativos que ejercen preponderantements
una actividad legislativa. En este caso, el érgano continia incardinado dentro de la
funcion legislativa, de mancra que, adn sobre ta actividad legislativa, se aplican los
principios propios del Derecho Administrativo y deatro de ellos el de la inderoga-
bilidad singular del reglamento,..”

En cambio, BiaNcIn soslicne ¢n esle tema una postura que resulta muy intere-
sanle, por lo que vale la pena franscribirta, aunque sea parcialmente, Dice este
autor: "a mi entender ¢l prncipio de la inderogabilidad singular, a contrario de lo
que establece muy autorizada doctrina, con quicn me permito disentir respetuo-
samente, y a quicn ¢l dictamen de la Procuracion sigue evidentemente, no rige tan
stlo para actos normativos del poder administrador (sea éste nacional, provinctal
@ municipal}, sino que debe estar lambién establecida para actos legislativos siricro
sensn, cuzlgusera que sea fa esfera jpuridica de la cual provengan... Todo Estado
que se precie de respetar ¢l ordenamicnto juridico y tos principios republicanos,
estd smeto a la ley, y si bicn ticse potestad de dictarla, carece, paraletamente. de
facultad para apartarse de ellz cuando discrecionalmente quiera. La Constitucion
nacional consagra en ¢l arl. 16 la regla de la igualdad ante la ley, gue supone,
necesarigmente, la extension jgualitaria del ordenamiento juridico a todas las per-
s0onas gue se hallen en iguales sitwacivnes. e alli gque el organo legistativo no
puede alterar, como regla, este principio. %e puede apartar de €1, en homenaje a lo
que establece el inc. 16 del art. 67, que si bien ha sido interpretado alguna vez en
forma muy ampiia por ba Corte Suprema, no puede ser entendido de manera tal
que se convieTld en la puerta por donde ingrese el privilegio desmedido.”

"Desde este punio de viste, no puede compartir (pese a la avtondad de sus exposi-
lores) las opraiones segiin jas cusles la inderogabilidad singular no alcanza a las
leyes y actos de contemde legisialivo y i a Jus reglamentos administrativos, pues
creo gque establecen una distiocion gue no se justifica. Tanto esté sujeto al orde-
nannenta juridico ¢l Poder Ejecutivo y sus Grganos administrativos, come de igual
manera lo estd el Congreso, ¥ ambos en definitiva deben conformarse al ordena-
mieato juridico por cllos diclado, pudigndose apartar de €1 sdlo cuando existan
razones de excepeidn fundadas que ast lo aconsejen. Pero estas razones, a su vez,
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2) Otra consecuencia préctica importante, que se deriva de conside-
rar a las ordenanzas como de naturalcza legislativa, se vincula con sus
medios de impugnacion.

Si bien en esta materia no se pueden establecer reglas generales, ya
que debe estarse a las vias de impugnacién concretamente previsias en

no sélo deben consultar la conveniencia personal de quien se favorece con el pri-
vilegio, sino que mediante la exencién deben favorecer a la comunidad ¢n su con-
junto. Tat es, en definitiva, la mds sana interpretacion del art. 67 inc. 16. de la
Constitucién...”

"Si bien el Poder Cjecutivo carece de una norma similar a la del art. 67, inc. 16, no
pueden caber dudas de que en ciertas oportunidades, tanto el presidente como el
resto de la administracion, ya sea nacional, provincial o municipal, pueden conce-
der excepciones a su normativa general, en aras del interés general. Elio procede
de las facultades implicitas quc todo poder tiene y que fueron admirablemente
desarrolladas por la Corte norteamericana... De modo que la ausencia dc una
norma expresa que autorice a conceder cxcepeiones o privilegios a la administra-
cién, no es ébice para que ésta pueda eliminar en ciertas ocasiones ¢l peso de la
obligatoriedad general del reglamento.”

Pese a ello, este autor reconoce que no se pucde cstablecer una igualdad entre ey
y reglamento, "pues existe una marcada diferenciacién que los distingue inconfun-
diblemente; pero si, en cambio, estan igualados ¢n su sustancia material. Ambos
constituycn normas generales y abstractas aplicables a un nimero indeterminado
de casos. Como tales, el legislador (sea ef legislador propiamente dicho o el iegis-
lader-administrador) traza un diagrama general, €l cual considera justo ¢ acertado,
y que por regla general suele serlo, pero puede ocurrir que no se prevea en el
momento de la sancidn una situacion especial que no pueda ser abarcada por el
ordenamiento general, o bien, aparece posteriormente. En cualquiera de los dos
casos, la situacion puede merecer una excepeion al régimen general. Aparece aqui,
entonces, ¢l problema de la mal llamada derogabilidad singular... en tales supues-
tos, tanto el poder administrador como el poder legislador pueden establecer
exenciones al régimen particular que no fucron en su momento contempladas...”
"Por ¢llo, creo que el ‘principio de la inaplicabilidad singulas’ rige tanto para las
leyes como para los regiamentos. I'ero, asimismo, dado un sistema general de
normas, éste s6io puede ser obviado frente a una situacion de verdadera excepeidn
que esté especialmente justificada, tanto en los considerandos previos al regla-
mento, como en el debate partamentario de la ley.”

Por nuestra parte, no podemos dejar de entusiasmarnos con el aporte cfecivado
por BiancHI, aconsgjando al lector su vinculacion con la doctimna clasica de la
equidad, insinuada ya en la Antigona de SOFOCLES. en [os retdricos, v en Las Leyes
de PLATON; ¥ que tuviera su primer expositor en ARISTOTELES (ver Etica a Nico-
maca, lib. V, cap. X).

Dado que el desarrolio de este tema excede el propésito del presente trabajo, nos
remitimos al tratamiento que sobre este tdpico rcaliza Carios Ignacio MassiN, en
Polttica-Derecho-Equidad. Una concepcion Realista de la Politica y del Derecho,
Eds. Jur. de Chile, Santiago, 1980, pp. 51 y ss.
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cada ordenamiento particular, cabe recordar los ya citados fallos del
Supcrior Tribunal de la provincia de Cérdoba, en los que se establecié
que las ordenanzas, por ser verdaderas leyes, no serfan impugnables por
vias contenciosoadministrativa, sino por medio de la accién de inconstitu-
cionalidad®.

En el orden federal -si pudiera sostenerse la tesis de que las ordenan-
£as no son reglamentos sino leyes locales- la diferencia de vias impugnato-
rias seria decisiva.

Si son reglamentos, sin perjuicio de lo que més abajo se dice en torno
al juicio de amparo, s6lo procederian las vias de impugnacion judicial pre-
vistas en el art. 24 de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos
(Ley 19.549).

En sedc administrativa, el reglamento de Procedimientos Administra-
tivos permitia su impugnacién por medio dc recursos administrativos,
siemgrc que la autoridad les hubiere dado, o comenzade a dar aplica-
cion™’.

En cambio, ¢n el orden nacional, como principio general, las leyes
s0lo son cuestionables en orden a su constitucionalidad, por via de excep-
cidn (sea en una causa comin o contenciosoadministrativa).

Por via de accidn, se ha aceptado, pesc 4 Jo que dispone el art. 29 inc.
d), de la ley 16.896, excepcionalmente el cuestionamiento de “leyes, decre-
tos u ordenanzas” de caractcr general por el juicio de amparo, cuando la
inconstitucionalidad resulta clara, palmaria o manificsta. Podria, también,
utilizarse la accién declarativa de cérteza que prevé el art. 322 del
CPCCN®

5 Vernota 11.

2 Conf.: DroMi, José R., Ef acto adnunistrative, IEAL, Madrnid, 1985, pp. 255 y
ss.; CASSAGNE, op. cit., p. 128; FioriNy, Bartolomé, Leos actos administrativos gene-
rales, su impugnacion en la ley 19.549, "L.1." 149-908, aunque debe tenerse pre-
sente que el art. 73 del Decreto 1.759/72 (reglamentario de la ley 19.549) ha sido
modificado por el Decreto 1.883, de fecha 17/9/91, pub. en ¢l B.O. del dia
24/9/91.

0 Sobre estos temas puede consultarse: SALGADO, Alf Joaquin, Juicio de amparo
y accion de inconstitucionalidad, Astrea, 1987, Bs. As., nimeros 23 a 26 y 137, pp.
58/71 y 183/196; Bivart CAmPpos, ¢Flay en el orden federal accion declarativa de
inconstitucionalidad?, "T'.1)." bol. del 18/6/87, MORELLO, Augusto M., Previsiones
en torne de la accion mera declarativa de constitucionalidad en ef orden nacional,
"E.D." bol. del 18/6/87, DaNIELE, Gustavo, La accidn declarativa, "E.D." bol.
18/6/87, Vanossy, Jorge R., Accion de amparo y accién de inconstitucionalidad en
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Haciendo una breve referencia a la situacién en el derecho pdblico
mendocing, estimamos que la diferencia de naturaleza de las ordenanzas
no resulta tan relevante.

Es que los articulos 48 y 144 inc. 3) de la Constitucién hablan de "ley"
y "leyes”, "ordenanza" y "ordenanzas”, "resoluciones o reglamentos”, o toda
otra "disposicién contrarios a las prescripciones de esta Constitucién...” El
art. 223, apartado I, del CPC menciona "la ley”, "reglamento u ordenanza”
y la “resolucién”. Y la nota al mismo incluye tanto las normas generales
como las particulares3l.

En consecuencia, sea que se las considere como verdaderas leyes o
como reglamentos administrativos, resultan igualmente impugnables por
la accién local de inconstitucionalidad.

Tampoco varia la cuestidn en el proceso administrativo, en uno u
otro supuesto. Si se las reputa leves locales, ya que parece afianzarse la
jurisprudencia de la Corte que acepta su cuestionamiento por via procesal
administrativa, cuando se impugnan los aclos concretos que les hubieren
dado aplicacién (casos "Marotta”, “Sayavedra", ctc.).

Otro tanto ocurre si son meros reglamentos, ya que se ha dicho que
"la exacta hermenéutica dei citado art. 3 no es otra que la de abrir cauce
jurisdiccional contra el acto productor de efectos juridicos generales, antes
no impugnables, pero que, luego de ser aplicado, ha de impugnarse nece-
sariamente para que pueda ser viable la accion contra el acto concreto
que es una consecuencia, sin perjuicio por cierto que el pronunciamiento
judicial se limite a anular o ‘conifirmar’ la disposicidén administrativa del
caso concreto, subsistiendo Ia disposicion general hasta tanto ng sea extin-
guida por la via que ¢l ordenamiento juridico-positivo establece™.

el Derecho Piblico Federal Argentino, "ED." 39-794. En fecha 27/12/90, la Corte
Suprema se ha ocupado de estos tépicos en los considerandos 42 a 14 del voto
mayoritario, v 6° a 15 del voto del Dr. Julio OYHANARTE, en la causa P. 137-XXIII,
Peralta, Luis Arcenio y ot. ¢/Est. Nac. (Mrio. de Economia-B.C.RA.) s/amparo.

31 Sin embargo, la jurisprudencia de la Suprema Corte de los ¢itimos afios se ha
dicho que "esta accién o demanda auténoma no es idénea para que los adminis-
trados cuestionen la validez de resoluciones administrativas que deciden casos par-
ticutares (normas individuales de alcance singular); por el contrario, por via de
esta accidn o demanda, se impugnan actos estatales normativos o de alcance gene-
ral” (L.S. 191-188; 201-73; 201-95; voio de la Dra. KEMELMAJER DE CARLUCCI en
L.S. 206-16; y, mds recientemente, su volo en la causa Awterranspories Andesmar
¢/Prov. de Mendoza p/Acc. Inconst.).

2 SARMIENTO GARCIA, Proceso Adminisirativo, Fds. Jur. Cuyo, Mza., 1981, p. 22.
En la nota 24 bis se aclara que "la mecédnica es la siguente: el acto administrativo
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Tampoco en el juicio de amparo local varia la situacidn, ya que el
articulo 59 del Decreto-Ley 2.589/75 dispone que "la accién de amparo
procederd aun cuando el hecho, acto u omisién tachado de arbitrario o
ilegal encucntre sustento en una norma de caracter notoriamente contra-
ria a las Constituciones nacional o provincial. En tales casos los jucces
deberdn declarar la inconstitucionalidad de la ley, decreto, reglamento u
ordenanza que sirve de fundamento al hecho, acto u omisién cuestio-
nado."

3) También resulta de trascendencia la doctrina en trato, ¢n cuanto
se la vincule al principio de reserva de la ley.

Recucrda Gordillo que "las atribuciones de regular los derechos indi-
viduales cstdn conferidos por la Constitucién especificamente a la ley
(cuando dice el articulo 14: ..gozan de los siguientes derechos conforme a
las leyes que reglamentan su ejercicio.."), mientras que el reglamento
tiene sdlo una funcién secundaria y supletoria con respecto a la ley

Si las ordenanzas tienen naturaleza de reglamento, sélo pueden
regular las materias de reserva de la ley por delegacion legislativa:“. En
cambio, tratandose de verdaderas leyes, sélo estdn condicionadas por el
reparto de competencias efectuado por el ordenamiento constitucional.
Regiran aqui principios andlogos a los que gobicrnan la refacion Nacién-
Provincia. En supuestos de conflictos entre la ley municipal (ordenanza) y
la ley provincial o federal, prevaleceran las Gltimas siempre que hayan
sido dictadas de conformidad a las atribuciones conferidas por la Consti-
tucién nacional o provincial (arg. del art. 3t de la CN.).

ejecuta o aplica ¢l reglamento ilegitimo. Agotada la via administrativa, se impugna
en sede jurisdiccional tanto la causa (reglamento) como el efecto {acto administra-
tivo de aplicacidn). El Tribunal se abstiene de apiicar la norma ilegitima (regla-
mento), aplicando la superior (ley) y, en consecuencia, anufa el acto de ejecucion,
sin derogar por cierto cf reglamento. No hay, entonces, declaracién de ilegitimi-
dad, anulacién o derogacion del reglamento, sino abstencién de aplicar en el caso
concreto el reglamento ilegitimo. Esto es similar a Jo que ocurre en el control de
constitucionalidad.”

GORDILLO, op. cit., p. VII-11; CAssaGNE, op. ait, p. 144, MARIENHOFF, Tra-
tado..., op. cit, t. I, N9 39, pp. 209 v 5.
H Ver, en sentido concordante, la afirmacién de LINARES, citada supra, p. 10.
T'ambién era la opinion dada por BIELSA en las ohras que citaramos en nota 12.
Pero, debemos advertir que los reglamentos delegados tienen las dificultades y
limites propios de la llamada delegacion legislativa. Sobre el tema, ver Branchl,
Alberto B., La delegacion legislativa. Teorfa de los reglamentos delegados en la
Administracion Pitblica. Abaco, Bs. As., 1990,
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VI. CONCLUSION

Como hemos intentado poner de manifiesto a lo largo del presente tra-
bajo, la consagracién por la Corte nacional de la doctrina de 1a naturaleza
legislativa de las ordenanzas municipales resulta muy trascendente:

1) Porque pone fin a una vieja polémica del derecho piiblico argen-
tino.,

2) Al mismo Liempo, abre algunos interesantcs interrogantes en torno
a la extensién que deba darse a la doctrina del caso "Promenade”.

3) Por altimo, nos parece que resuita de trascendentes consecuencias
tedricas y practicas, como ser, en orden a la conceptualizacion dc la fun-
cidn legistativa y el cuadro de las formas juridicas de manifestacién de la
actividad interna del Estado; el régimen juridico de las ordenanzas, sus
medios de impugnacién, la regulacion de las materias de reserva legal, v
las relaciones con las leyes dictadas por el Congreso nacional y las legisla-
turas provinciales,
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