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I. La Autonomía Municipal

Distintos conceptos utilizados para caracterizar la naturaleza jurídica del Municipio.

Para evitar equívocos o confusiones verbales, que suelen originar seudo disputas entre los juristas, como lo dijo Carrió, trataremos de caracterizar sucintamente algunos conceptos fundamentales en esta materia de la naturaleza jurídica del municipio.

Comenzaremos por la soberanía. Largo tiempo llevó a la ciencia política configurar juicios coincidentes sobre este tema. La evolución histórica comenzó en Grecia, con el concepto de autarquía, continuó en Roma en la Edad Media, en la Edad Moderna, y sólo a fines del siglo pasado y comienzo del actual se alcanzaron ideas coincidentes. La doctrina mas autorizada conviene en señalar que uno de los elementos del Estado es el poder, que supone energía, competencia o capacidad para alcanzar un fin, o sea que se trata de un actividad y, en consecuencia, dentro de un Estado puede haber diversos poderes, según la organización dada.

La soberanía es una cualidad del poder y, al señalar el carácter formal de ella, señala Jellinek:

La evolución histórica de la soberanía nos demuestra que ésta significó la negación de toda subordinación o limitación del Estado por cualquier otro poder. Poder soberano de un Estado es, por lo tanto, aquel que no reconoce ningún otro superior a sí; es, por consiguiente, el poder supremo e independiente. Esta última nota se manifiesta  predominantemente en su vida exterior; esto es, la relación del Estado soberano con otros poderes, en tanto que la primera cualidad se echa de ver, singularmente, considerándolo en su vida interior, en su relación con las personalidades que encierra dentro de sí.

En consecuencia puede haber Estados que no sean soberanos, porque tienen todos los elementos para caracterizarlos, o sea, territorio, población y poder, pero carecen de este atributo soberano, que es propio de uno de los elementos: el poder.

Kelsen, con su particular captación, llega a iguales conclusiones: “El Estado es un orden supremo que no tiene sobre si ningún orden superior, puesto que la validez del orden juridico estatal no deriva de ninguna norma supraestatal”.

Ismael Sosa señala los siguientes caracteres de la soberanía:

1) es absoluta, en el sentido que es única e ilimitada, porque su característica es ser voluntad superior y excluyente de toda otra; 2) es indivisible, porque la soberanía no puede ser compartida; los poderes son susceptibles de repartirse entre el Estado soberano, los Estados particulares o provinciales, los municipios, etc.; pero no así la soberanía, que corresponde exclusivamente al primero; se trata, simplemente, de distribución de competencias y jurisdicciones; 3) es inalienable, porque es atributo esencial del Estado y hace a su existencia misma. No podrían enajenarla quienes ejercen el poder porque la soberanía no les pertenece. Por ello, también es imprescriptible, porque nadie puede apropiarse la soberanía por razón del tiempo y del poder ejercidos.

Este tema guarda relación con nuestro enfoque, porque como expresa Carlos Mouchet:

Alguna vez, en expresa o tácita adhesión a la teoría pluralizante de la soberanía, se ha hecho referencia en congresos municipales al ejercicio de la soberanía por el municipio… Esta concepción extiende a los municipios el mismo criterio que con relación a los Estados federales lleva a considerar dividida la soberanía entre el Estado central y los gobiernos locales, ejercida por cada uno dentro de sus propias competencias.

No solo en el ámbito de algún congreso se sostuvo esta posición. Tal vez lo mismo haya querido significar, según lo expresa Albi, La Constitución de Venezuela de 1953 en sus Artículos 38º y 40º. Este autor termina calificando de absurda tal afirmación, por las características antes enunciadas de la soberanía. Lo mismo opina Mouchet: “La mayor parte de los autores, al analizar las diferencias entre autonomía y soberanía, llegan a la conclusión de que los municipios no poseen poder de soberanía, como no lo admiten en la esfera estadual o provincial, por ser un poder del Estado originario e indivisible".

La Autonomía es una voz que proviene del griego y significa la posibilidad de darse la propia ley.

Otra acepción es: “Potestad que dentro del Estado pueden gozar municipios, provincias, regiones u otras entidades de él, para regir intereses peculiares de su vida interior, mediante normas y órganos de gobierno propios”.

La autonomía constituye una noción de subordinación a un ente superior, que en el supuesto de no cumplimiento de ciertos requisitos o condiciones lo autoriza a intervenir. Se trata de una cualidad de las corporaciones territoriales de derecho público, y no cabe duda que corresponde a las provincias argentinas, estados del Brasil, Estados Unidos de América, cantones suizos, Lander de Alemania, etc.

Tampoco se puede dudar de que la autonomía, lo mismo que la autarquía, integran la descentralización, pero en la primera prevalece lo político, la idea de gobierno, mientras en la segunda la idea central es lo administrativo.

“La autonomía, en suma dice Miguel S. Marienhoff, denota siempre un poder de legislación, que ha de ejercitarse dentro de lo permitido por en ente soberano. De modo que autonomía es un concepto político, porque político es el poder de la propia legislación”.

Dana Montaño define así a la autonomía: “Es una cualidad específica de la corporación, que la distingue de las otras corporaciones, su capacidad de gobierno propia y, con mas precisión su facultad de organizarse, en las condiciones de la ley fundamental, de darse sus instituciones y de Gobernarse por ellas con prescindencia de todo otro poder”.

En el Proyecto de Carta Europea de la Autonomía Local, aprobada en al Conferencia de los Poderes Locales y Regionales del Consejo de Europa, celebrada en Estrasburgo en Octubre de 1981, en el Artículo 2º expresa el concepto de autonomía local de la siguiente manera:

1. Se entiende por autonomía local el derecho y la capacidad efectiva  de las colectividades locales para regular y administrar, bajo su propia responsabilidad y para provecho de sus poblaciones, una parte importante de los asuntos públicos. 2. Este derecho se ejerce por asambleas o consejos, cuyos miembros son elegidos, mediante sufragio libre, secreto, igual, directo y universal, pudiendo disponer de órganos ejecutivos responsables ante ellos. Todo sin menoscabo de las asambleas de ciudadanos, referéndum u otra forma de participación directa de los ciudadanos que esté permitida por la ley.

Autarquía es una voz que proviene también del griego, que significa “mismo mando”, o sea, “el mando de sí mismo”. Por eso, Aristóteles señalaba a la autarquía como la característica propia de la Ciudad-Estado. Era un concepto que tenía elementos de la soberanía, dijo Kelsen; pero esta opinión fue refutada por Jellinek, que sostuvo que era una categoría ética, no jurídica, “por cuanto se trata de la condición fundamental de que depende la satisfacción de los fines del Estado, la realización de la vida perfecta”.

Más allá de estas discusiones, no cabe dudar de que en la autarquía los griegos consideraban al propio gobierno. Con el transcurso del tiempo, y queriendo y queriendo demostrar el uso discrecional que se efectúa de los términos esta palabra comienza a ser usada por los administrativistas italianos a fines del siglo pasado y comienzos de este, pero con un sentido totalmente diverso. Esto mismo es reconocido por el propio Bielsa, quien siguiendo a dichos autores y en particular a Orlando y Ferraris, denomina entidad autárquica a “toda persona jurídica pública que dentro de los límites del derecho objetivo y con capacidad para administrarse, es considerada respecto al Estado como uno de sus órganos, porque el fin de la autoridad autárquica es la realización de sus propios intereses, que son también los intereses del Estado”.

Este término correspondería a las llamadas personas autónomas de Chile y Uruguay, a los establecimientos públicos en el derecho administrativo francés y al concepto de Selbstverwaltung en el derecho alemán, en opinión de Bielsa, aunque esta última asimilación no es compartida por Ismael Sosa, quien expresa y demuestra que la voz alemana tiene un significado más amplio que el preciso de autarquía. En igual sentido, Marienhoff sostiene la asimilación a los primeros institutos, y no al último.

A esta altura, en la doctrina argentina no existen mayores discusiones sobre el concepto de autarquía. Por eso mencionaremos el de Miguel S. Marienhoff  sobre el particular: “significa que el ente tiene atribuciones para administrarse a sí mismo, pero de acuerdo a una norma que le es impuesta”

Marienhoff define a la persona autárquica “como toda persona pública estatal que, con amplitud legal para administrarse a sí misma, cumple fines públicos específicos”.

Dromi, siguiendo en la primera carta a Celso Antonio Bandeira de Melo, señala: “Los entes autárquicos son personas jurídicas públicas estatales, exclusivamente administrativas, es decir, entes descentralizados con funciones administrativas o en gestión de servicios públicos”.

Los rasgos esenciales de ella son, para Marienhoff:

1) Constituyen una persona jurídica; 2) trátase de una persona jurídica “pública”; 3) es una persona jurídica pública “estatal”, vale decir pertenece a los cuadros de la administración pública e integra los mismo; 4) realiza o cumple fines “públicos”, que son fines propios del Estado; 5) su competencia o capacidad jurídica envuelve esencialmente a la de “administrarse” a sí misma, conforme a la norma que le dio origen; 6) siempre es creada por el Estado.

La doctrina administrativista argentina distingue entre entidades autárquicas “territoriales” e “institucionales”.

Autarcía es una voz que también proviene del griego e importa “ser suficiente uno mismo”, o sea “bastarse a uno mismo”. Más allá de aquel significado, para la doctrina importa la “idea de autosuficiencia económica”, como lo dice Miguel S. Marienhoff. 

Siguiendo con esta consideración, en virtud de la cual pretendemos fijar categorías conceptuales sobre la naturaleza jurídica del municipio, debemos continuar con la autonomía municipal. Antes deslindaremos el concepto de la autonomía, pero nos preguntamos si es posible hablar de autonomía municipal no solo en Estados unitarios, sino también en los federales, respondiendo afirmativamente con Salvador Dana Montaño, quien la define así:

Es la facultad que tiene El municipio de autodeterminarse, de autoorganizarse y autoconducirse con prescindencia del Estado al que pertenece el municipio o en cuya jurisdicción se encuentra, dentro de los límites de las ley fundamental de este Estado, porque es natural que, por razón de ser el Estado con respecto al municipio de mayor autoridad y con fines más amplios, el municipio quede subordinado en cierto modo al Estado.

Según este criterio, no cabe dudar que el municipio que se halla facultado para dictar su propia carta orgánica municipal, en lo que seria el ejercicio de un poder constituyente de tercer grado, como lo dijo Carlos Sanchez Viamonte, es un municipio autónomo. Así lo a reconocido la doctrina dominicana de los Estados Unidos, de los congresos Americanos, como hemos visto, y autores como Carmona Romay, Ives de Oliveira, Alcides Greca, Salvador Dana Montaño, Carlos Mouchet, Tomás Diego, Bernard, y otros, incluso participa de este concepto el mismo Rafael Bielsa, quien origino toda la tesis de la autarquía de los municipios, y entre quienes le siguen, Dormí.

Pero el problema se presenta con los municipios que no tienen dicha facultad, aunque reúnen otros requisitos que si se hacen a la idea de otro gobierno propio, como v. gr. La posibilidad de elegir popularmente sus autoridades, de administrar libremente sus rentas y de hacer lo propio con la presentación de los servicios públicos. ¿Se les debe considerar autónomo o antárticos? Conforme la precedente revista, ¿de cual de estos tipos Hallasen más cercanos? 

Conforme a la advertencia que al comienzo efectuamos, no podemos responder a estas preguntas, según lo dispuesto por el derecho positivo, vigente en los países. Ya sabemos que a veces  dichos conceptos teóricos no concuerdan con la utilización que de ellos se hacen en el derecho positivo.

Para muchas legislaciones, e incluso para el primer Congreso Panamericano de la Habana, esto también comprendía la autonomía municipal.

En nuestra opinión, la respuesta esta en la naturaleza, en la ontología de la institución municipal, mas allá de los distintos ordenamientos jurídicos y políticos. Es materia de lo que podríamos llamar la “Teoría general del municipio”, recordemos que de las teorías sociológicas rescatamos el origen natural, basado en las relaciones de vecindad, que lo caracterizan entre la demás entidades de derechos públicos.

“¿A que equivale_ se pregunta Carlos Ruiz del Castillo_ la afirmación de que el municipio está determinado por necesarias relaciones de vencidad?”, y expresas:

LAS CARTAS ORGÁNICAS MUNICIPALES

Al carácter prima facie forzoso de una convivencia que el espíritu recrea y ennoblece, pero que de originariamente es de naturaleza objetiva, esta ahí, le es dada al hombre como horizonte vital y determina un nuevo parentesco: el territorial que se une al parentesco sanguíneo. La evolución que las relaciones interpersonales y las interfamiliares experimentan en el municipio, estarán una veces suscitada, otras condicionadas en cierto modo por el hecho primario y normativo por la naturaleza se es natural de un municipio y con este carácter se inscribe el habitante en el padrón municipal.

Este vínculo originario es un dato indestructible. El vínculo con el municipio es, en principio, natural, mientras que el vínculo con el Estado es jurídico.

Esto no implica desconocer_ como lo señala el mismo autor_ la crisis que a sufrido este concepto, del mismo modo que la acontecida a la ciudad y el municipio, puesto que esa vecindad cambió notoriamente con la vida en las grandes ciudades contemporáneas. Destaca_ en tal sentido_ que las tendencias del hombre moderno importan anudar relaciones sin localización geográficas de carácter objetivo, “Porque más que entre los hombres de dan con las cosas: cultura, comercio, esparcimiento”. Y continua “Aludiremos, sin desconocer la complejidad de la cuestión y la relatividad de los remedios, a las tendencias modernas a nuclear la vida de los barrios tanto en lo social como en lo administrativo para fijar a los vecinos e intensificar las relaciones humanas, sobre las que cargan el acento las relaciones actuales acaso porque solo puede anhelarse aquello que se carece”

Estamos ante la indestructible base sociológico del municipio, que el derecho no puede desconocer. Se trata de la ciudad, asentada en la relaciones de vecindad. Es uno de los elementos que tiene el municipio: la población, y que junto a los otros dos: territorio y poder, configuran esta estructura política, jurídica y sociológica.

Es cierto que el cambio del concepto de ciudad también ha incidido en el municipio, produciendo la crisis de algunos conceptos. En tal sentido piénsese con Melvin Weber que “es la intersección, no el lugar, que lo instituye la esencia de la ciudad y de la vida urbana. Además, con solo analizar el caso de la metrópolis, observaremos la ciudad ficticiamente fracturada por distintos municipio y, en consecuencia, el concepto de municipio no se corresponde con el de ciudad.

Reiteramos así nuestra adhesión a las teorías sociológicas en general, aunque en modo alguno se puede dejar de exaltar la importancia que tiene el aspecto jurídico, ya que de lo contrario no existirá el municipio. 

Tampoco se puede llevar a las últimas instancias las teorías sociológicas, como al sostener la competencia propia, originaria, etcétera, o el origen anterior al estado pues según lo afirmado por Kelsen y Aristóteles, la parte no puede existir sin el todo.

Veremos ahora si el municipio tiene carácter político o administrativo. “La política_ Por Manuel Jiménez de Perga_ es aquella la actividad humana que propone la realización, mediante el poder, de un orden de convivencia libre y voluntariamente admitivo”, y el “modo de pronunciamiento político es la decisión”.

Avanzando en la distinción entre estos aspectos, dice Albi:

Concibiendo con el criterio de Gascón y Marín, afirmaremos que en lo administrativo “ domina la idea de actividad, de aplicación de medios a fines y de realización de estos”; y diremos también con Eckardt, que la política la constituye “ la congruencia de los hechos con los móviles en que se inspiran las luchas en torno al poder” Deming nos dará la forma sintética: “en esto consiste el aspecto político: conducta de Gobierno… en esto asiste el aspecto administrativo_ de negocios:_ acción de Gobierno. Es decir que en el aspecto administrativo encontraremos modalidades de gestión, realizaciones técnicas encaminadas Es decir que en el aspecto administrativo encontraremos modalidades de gestión, realizaciones técnicas encaminadas a lograr la efectividad de los servicios públicos, desarrolladas por un sistema jurídico profesional adecuado; mientras que la política se inspirara en las razones de ”conveniencia” que hacen deseable cualquier actividad publica en determinado momento, lugar y circunstancia.

Luego este autor, conforme con Jéze, sostiene que es imposible dividir estos conceptos, están íntimamente entrelazados. 

Y continuando con la elucidación de estos términos, Miguel S. Marienhoff, distinguiendo “gobierno” de “administración”, manifiesta: “ya Otto Mayer expresó que hoy se entiende por gobierno la alta dirección, la impulsión que parte del centro para activar los negocios en el sentido de una buena política y del interés general. Si gobierno es dirección, administración es acción complementaria”.

Aclarado los conceptos, veremos el significado que en lo municipal ello implica. “En esta cuestión –dice Carlos Mouchet – se perfilan dos tendencias extremas: una que considera que el municipio se desenvuelve como el Estado, en una esfera que no solo es de actividad administrativa, sino de gobierno político; y otra que tiende a limitar la actividad municipal a lo puramente económico y administrativo, bajo el signo de la eficacia técnica”.

En nuestro país defendieron la segunda posición dos personalidades ilustres: Alberdi, que definió a los Cabildos o municipios como “pequeños poderes económicos ya administrativos, elegidos directamente por el pueblo para ejercer la soberanía que delega constitucionalmente  con ellos, en orden de dirigir y administrar, sin ingerencia del poder político y gobierno general de la Provincia, los intereses propios de cada localidad o vecindarios en la rama de policía, justicia, instrucción, beneficencia, caminos, población y mejoras materiales e intelectuales de todo género”, y Lisandro De La Torre, que sostuvo que  “toda organización municipal para constituirse conforme a los principios inmutables de la institución, deberá retirar a comuna facultades y funciones de cuerpo político entregarle intacta su esfera económica”.

No participamos de estos criterios. Creemos con Adolfo Posadas que: 

… el problema municipal, los mismo el general del régimen de municipios grandes y pequeños, rurales y urbanos, ciudades y aldeas, y el más concreto y estricto de la gran ciudad contemporánea, es esencialmente político, en el sentido mas propio y especifico de la palabra … el problema municipal no es ya solo político si no eminentemente social. Ni una sola de las cuestiones que entraña a la política social moderna, deja de plantearse en los municipios,  con más o menos intensidad, según la complejidad de su vida. El carácter político de los problemas municipales se impone inevitablemente.

La institución municipal o comunal –dice Germán Bidart Campos- es el gobierno político de un territorio o ciudad, mas o menos pequeño, para atender las necesidades locales e inmediatas; no inviste en la actualidad el carácter de sociedad perfecta porque entrega siempre y necesariamente un orden político total del Estado. Pero en cuanto a su fin persigue intereses generales, en cuanto a su convivencia abarca una vinculación social amplia, en cuanto al contenido de su actividad sintetiza todas las otras actividades en orden a la promoción de un fin total (bien público), es imposible considerarlo como pura administración sin esencia política. Para nosotros la politicidad del municipio es constitutiva de su realidad, cualquiera sea el tipo de organización positiva que se le atribuya, porque aun reducido tácticamente a lo administrativo, el ingrediente político queda implícito en la efectividad del gobierno comunal. Toda ordenación de hombres ayuntados en una convivencia total que los implanta en el seno de una comunidad plenaria, para alcanzar un fin de interese general comprensivo del bienestar común, es política por esencia, aunque las leyes digan otra cosa. Por eso el municipio en tanto existe como tal, es gobierno político y no solo administrativo.

Y en igual sentido, Carlos Mouchet expresa:

Esa acción predominantemente técnica y administrativa de la municipalidad en su campo propio requiere un criterio de impulso de gobierno político. No puede impedirse que las corrientes políticas que actúan en un país se reflejan también en el gobierno de su vida municipal. Sería cerrar los ojos a la realidad pensar en un gobierno municipal neutro e insensible.

Verdad que la prestación de la mayor parte de los servicios municipales solo debe obedecer a consideraciones técnicas y económicas que aseguren su eficacia, pero aun así pueden gravitar determinadas filosofías políticas y sociales, en el sentido, por ejemplo, de si esa prestación debe ser eminentemente estatista o puede ser delegada a particulares. Por otra parte, una autoridad municipal puede dedicar preferentemente su atención a solucionar problemas de embellecimiento suntuario de la ciudad y otra a preocuparse a la solución de problemas que afectan a los sectores y zonas mas humildes de la población. Todo esto entra en la idea de gobernar políticamente.

No podemos concebir que la ciudad, sede del hombre, que es un animal político (Aristóteles) y “mediación de las mediaciones” según la aguda definición de Henri Lefebvre, carezca de poder, de gobierno y en definitiva de política. Si una gran ciudad requiere especiales conocimientos de gobierno por los agudos problemas políticos, económicos, sociales y técnicos que influyen poderosamente en el propio destino de los países, tampoco falta la necesidad de gobierno –que comprende la administración-, en las pequeñas localidades ya que el trato vecinal es tan estrecho y continuo que se requieren calidades políticas para conducir los problemas locales.

También sostienen el carácter político del gobierno local Dana Montaño, Martins y Bielsa.

La idea de gobierno importa legislación, jurisdicción y administración. Nos parece pertinente analizar el carácter de las ordenanzas municipales, para observar que el municipio tiene esas facultades de legislación.

Kelsen ha expresado sobre el punto que existe la tendencia a no reconocer como leyes –en sentido formal- más que aquellas normas generales que proceden de ciertos órganos relativamente centrales, siempre que estos órganos sean, a ser posible, cuerpos representativos: Pero no pasa de ser una particularidad terminológica. Nada se opondría a la existencia de leyes municipales (votadas por los ayuntamientos). El proceso legislativo es también “estatal” y los órganos municipales lo son también por la misma razón que la legislación de los países.

Es función estatal, porque el fundamento de su validez se basa en último término, en la Constitución que crea la unidad del Estado.

Carlos Mouchet,  quien ha estudiado el tema en profundidad llega a las siguientes conclusiones:

1) Solo tienen facultades legislativas en sentido formal los municipios con autonomía y esfera de competencia propia reconocidas en la Constitución Nacional. 2) Los municipios con competencia reconocida únicamente en las Constituciones Provinciales o en las leyes reguladoras de los municipios solo tienen facultades legislativas delegadas, en sentido material o meros poderes reglamentarios, según los diversos sistemas jurídicos nacionales. 3) Los acuerdos u ordenanzas municipales están asimilados a las leyes en sentido material cuando contienen normas de carácter general. Producen así los efectos de la ley en cuanto a su obligatoriedad y demás consecuencias.

Con estas opiniones, a las cuales se pueden sumar las de Bidart Campos, cuando al definir la ley nos significa que la “creación de derechos nuevos”, podemos concluir en el ejercicio de la facultad de legislación por parte del municipio.

Con respecto a sí existe administración en el municipio la respuesta es tan obvia que  o merece mayor análisis, porque aun la teoría que repele la sustancia política como constitutiva del municipio no deja de afirmar el carácter administrativo como esencial a él.

Merecería, en cambio, mayor detenimiento cuanto concierne a la jurisdicción. Al respecto, se puede contestar que en la historia casi siempre el municipio siempre tuvo funciones judiciales, v. gr.: el concejo castellano, el cabildo indiano, el municipio inglés, etcétera. En la actualidad, así ocurre en los Estado Unidos y en algunas provincias argentinas, donde las autoridades locales tienen ciertas facultades en relación con la justicia de paz. Por otra parte, y aunque sea actividad jurisdiccional de la administración, pero con sustancia parecida a la judicial no puede negarse que el ejercicio del poder de policía por parte del municipio nos acerca todavía mas al concepto de gobierno. Piénsese, por ejemplo, en los tribunales de faltas, que si bien no son el poder judicial, traducen actividad jurisdiccional. Por tanto, consideramos que el municipio sin la posibilidad de darse su carta orgánica, pero siempre que tenga las potestades de elegir sus autoridades, invertir libremente sus cuentas y prestar sus servicios públicos, sin mayor tutelas del Estado, por su naturaleza social y política está mas cerca de la autonomía que de la autarquía y requiere de un gobierno destinado a la satisfacción de las necesidades colectivas locales.

En consecuencia, y  en virtud de lo sostenido por el primer congreso interamericano de municipios de La Habana en 1938, legislaciones como la Constitución de Venezuela de 1961, y lo expresado por Arturo H. Iturres, afirmamos que sí puede existir esta autonomía, que se califica como “municipal” para distinguirla de la propia de los Estados, Provincias, Lander, etc., en los Estados federales. Puede ser de dos tipos: plena, cuando comprende los cuatro aspectos que integran autonomía y que examinaremos (institucional, político, administrativo y financiero), y semiplena o relativa (cuando alcanza a los aspectos políticos, administrativos y financieros).

El aspecto institucional supone la posibilidad del dictado por parte del municipio de su propia carta orgánica. 

El aspecto político entraña la base popular, electiva y democrática de la organización del gobierno comunal.

El aspecto administrativo importa la posibilidad de la prestación de los servicios públicos y demás actos de administración local, sin interferencia alguna de autoridad de otro orden del gobierno.

El aspecto financiero comprende la libre creación, recaudación e inversión de las ventas para satisfacer los gastos del gobierno propio y satisfacer sus fines, que no son otros que el bien común de la sociedad local. Lo ideal en este sentido sería el reconocimiento de poderes impositivos originarios o inherentes.

De todas maneras, para afirmar el criterio de que los municipios son autónomos y no autárquicos, no parece pertinente efectuar una comparación entre municipio y una persona autárquica. Anotamos las siguientes diferencias:

1) Por su creación. Es distinto el origen de un municipio y el de una entidad autárquica, porque el primero tiene una base sociológica, como analizamos. Además, en nuestro país el origen es meramente legal en las personas  autárquica, mientras que en los municipios es constitucional en virtud del artículo 5. 

2) Por la mutación o desaparición. Ello no puede ocurrir al municipio, pero si a la persona autárquica, previa sanción legal o dictado de decreto reglamentario para una nueva organización administrativa o porque se cumplieron los fines de la persona.

3) Por los fines. En el ente autárquico son los indicados por la ley, siempre parciales específicos , mientras, en el municipio son muchos más amplios, cualquiera que sea el sistema de fijación de competencia del municipio: el de facultades  enumeradas (anglosajón), el de facultades no en numeradas (Europeo continental) o el mixto.

4) (Por las resoluciones que adoptan. En los entes autárquicos son eminentemente administrativas, mientras que en los municipios son leyes locales (ya sea materiales o formales). Que traducen el ejercicio de un poder político y, por tanto, la idea de gobierno. 

5) Por la personalidad. Los municipios son poder público y tienen una personalidad jurídica de carácter público, según lo dispuesto por el Código Civil en su artículo 33, inciso 1. En el texto vigente según la reforma de la ley 17.711, tambien las personas autárquicas tienen dicha personalidad, pero el legislador consigno ello en otro inciso, el 2, manteniendo en el 1 a los municipios, junto al Estado Nacional y a las provincias. O sea que el legislador diferenció al Municipio y la persona autárquico, del mismo modo de antes, el supremo codificador, Dalmacio Veles Sarfield, lo había afectado en la vieja relación del inciso, 3 del artículo 33, con relación a las instituciones mencionadas en el inciso 5, ya que atribuyó a las comunas una personalidad jurídica de existencia necesaria. 

Así mismo, el articulo 2.344 se refiere al patrimonio municipal, terminando de definir la personalidad de la institución, que en consecuencia ha merecido un tratamiento distinto de las personas autarquica.

6) Por el alcance de las resoluciones. En los entes autarquicos son limitada a las personas vinculadas a la misma (universidad, banco, etcétera), mientras que en el municipio comprende a toda la ciudadania radicada en su jurisdicción.

7) Por la creación de otras entidades autarquicas. Que es facultad de los municipios en virtud de muchas leyes orgánicas, mientras que ello no acontece en las entidades autarquicas. 

8) Por la elección de sus autoridades. En el municipio siempre en alguno de su departamento existe la participación electiva y popular, mientras que ese sistema no es utilizado normalmente en las personas autarquicas.

9) En cuanto a la intyegracion de la administración central. El municipio esta excluido, en cuanto que la entidad autarquica inegra la administración, sea central o pronvincial.

10)  Queda en claro que `para nosotros y en ambito teorico ( teoria general del municipio o derecho municipal politico), el municipio por su naturaleza debe ser autonomo, ya se en forma plena o semiplena. Ademas nunca podes de reconocer que el municiopio siempre ira ligado  ala distintas prosisiones filosoficas y politicas que se tengan el regimen politico.

Con esta categoría conceptúal, a la cual sumaremos alguna mas, estamos en condiciones de expresar que el municipio puede hallarse en el Estado, en una amplia gamas de posiciones, según sea la naturaleza jurídica que la ley le atribuya. Ellas son: 

a) Centralización. “concentración de la potencia publica en manos de la administración central del Estado: concentración en dicha administración central de la facultad de elegir los agentes de la local; concentración del poder de decisión y, como consecuencia de ello, que dichos agentes acuden con facultades meramente delegadas de la administración central.

 Es el caso, dice Martins, “adoptado generalmente por los regimenes           autocráticos y por las monarquías absolutas”.

b) Desconcentración o descentralización  burocratica, como refiere Dromi, que para Albi , siguiendo a Morgand, es “ aumento de las atribuciones de los funcionarios nombrados por el podr central, pero que ejerciendo sus funciones junto a las colectividades locales se encuentran mejores condiciones para comprender sus deseos y sus necesidades”. 

Martins, expresa que “consiste atribuir a los organismos locales la competencia suficiente para resolver por si mismos los asuntos que se han puesto bajo su esfera de acción. En consecuencia, el órgano “es concentrado” no es autónomo porque esta sometido a una subordinación jerárquica. Agrega que por ello a este sistema se le llama también “centralización relativa”.

c) Descentralización en que según Albi, “los agentes locales son de elección popular y sus facultades de decisión se intensifican, reduciéndose las intervenciones tutelares que solo se ejerce en forma de fiscalización “,mencionando que según igual criterio Berthelemy, Capar  y Deschanel.

Tal planteo podría ser discutido según las distintas categorías que se tengan de la descentralización, pero mas allá de ello sirve para lo queremos señalar.  

d) Autarquía.

e) Autonomía municipal semiplana.

f) Autonomía municipal plena, concepto que hemos ya visto.

Aquí está el largo abanico de posibilidades que puede presentarse en el Estado, agudamente observado por Hauriou, y que va desde la máxima centralización hasta la autonomía municipal plena.

El juicio sobre la ubicación en cada país, no solo se debe efectuar mediante el análisis exegetico de las normas constitucionales y legales, si no tambien estudiando el funcionamiento real de las instituciones, con el auxilio del metodo político o el histórico- politico. Esta tarea.                 Obviamente, exede nuestros propositos, y la omitimos.

Agregaremos al tema de la autonomia, el asunto de las restricciones y garantias de ellas.

En tal sentido, compartimos el aporte de Salvador Dana Montaño, quien distingue, la existencia de limitaciones legítimas e ilegitimas la autonómia municipal.

Las primeras “ que impone, por ejemplo, la coexistencia de otros ordenes de gobierno con una esfera de facultades que pueda coincidir

( facultades concurrentes) o estorbarse (facultades exclusivas)”, y las segundas “como en general deviene todas aquellas que, innecesariamente de acuerdo a la naturaleza del municipio, su gobierno, sus fines, se imponen de a fuera”. “Hay aparentes limitaciones a la autonomía, que son verdaderas garantías o procedimientos para evitar que el municipio malgaste sus energias o sus recursos; llamaremos a estas restricciones, para distinguirlas de las limitaciones propiamente dichas”.

Y como ejemplo de restricciones cita el uso del crédito, que en la mayoría de las Constituciones requiere determinadas formalidades (corumo mayoría especiales), limites en cuanto el destino de los fondos, etcétera o en cuanto a la afectación de recursos ordinarios del municipio para la afectación al servicio de amortización.

Otra restricción es la relacionada con el destino a dar a los recursos propios del municipio. Ellas son de dos maneras _ dice el autor citado_: “ a) positiva: estableciendo la obligación del municipio de destinar cierta porción de sus recursos a determinados fines, poe ejemplo, instrucción primaria, caminos vecinales, etc, y b) negativamente, prohibiendo las inversiones en determinados objetos de más de un porcentaje determinado de sus rentas o recursos”. Ejemplo de este último caso son los limites que se fijan en los gastos en personal en algunas constituciones provinciales brasileñas y argentinas, o las formalidades especiales que se establecen en las constituciones de las provincias de Buenos Aires, Cordoba i San Luis para el aumento de impuestos locales.

Con relación a la garantía de la autonomía expresa, Adan Montaño:

“Las declaraciones formales, por enfáticas y sonoras que sean, tan del agrado de constituyentes y legisladores sud y centro americanos, no tienen valor alguno y carecen de eficacias para asegurar el gobierno propio municipal o libertad comunal, si realmente no van acompañadas por las garantías de funcionamiento efectivo de la triple autonomía del municipio: la política, la administrativa y la financiera:

Y menciona que la “declaración” de la autonomía se malogra en estos casos.

1) Cuando se concibe impropia o imperfecta al municipio y la constitución del pais lo considera como una simple subdivisión administrativa o le atribuye facultades puramente economícas o administrativas;2) dejando a la ley ordinaria  la determinación de las atribuciones o de las garantias de la autonomía o independencia atribuida al municipio y 3) finamente, aunque se conciba rectamente a la entidad o al gobierno municipal y se establezcan bases autonomicas en la ley fundamental, pero se lo deja librado en la practica, al control de otros poderes estatales.

Para que exista autonomía municipal o independencia comunal_ dice este distinguido jurista_, no basta proclamarla, mas o menos enfasticamente, hay que establecerla en la misma constitución y no dejar librada su suerte a la ley, las garantias de la triple autonomia politica, administrativa y financiera, teniendo presente que la experiencia demuestra que cualquiera de ellas no puede subsistir sin el auxilio de las otras y que ella parece en su totalidad, si faltan cualquiera de las que la integran, de tal manera que si se proclama la autonomia politica y no se dan al municipio los recursos necesarios y convenientes (autonomia financiera) prontamente desaparecerá la primera, y viceversa. La misma autonomía funcional o administrativa no puede permanecer integrada y plena si no tiene como base una autonomia politica y financiera que la independice de la politica y de la bolsa del gobierno del Estado. Por eso, insistimos, deben incorporarse a las constituciones, no solamente los principios básicos de organizaciones municipal (reconocimiento de la existencia natural del municipio y su derecho al autogobierno), si no tambien, como garantias de los mismos, los procedimientos que aseguren su efectividad frente a los demás poderes constituidos.

“Por la importancia que reviste_ escribe más a delante_ la garantía jurisdiccional ella debe establecerse expresamente con la constitución del Estado, como la mejor tutela para los administrados”.

2 Análisis de la cuestión del derecho Argentino. La autonomía municipal en la doctrina la legislación,

Y la jurisprudencia.

A. Primer periodo: desde 1853 hasta 1986 

        El punto axial en la materia era el articulo 5 de la constitución nacional. 

        Entre las condiciones requeridas por las cartas magna para el ejercicio del poder constituyente por las provincias y el goce de sus autonomias se estableció por dicha norma asegurar el “ Régimen municipal”

Esta escueta frase originó decimales interpretaciones en la legislación.

Sobre el articulo 5º., a manera de síntesis señalaremos las principales posiciones de los autores al respecto:

Régimen municipal debía ser interpretado como gobierno locales autónomos. 

Bidart Campos sostuvo que este articulo 5º. Significaba 

Que el astuto maximo incorpora al orden constitucional Argentino la realidad municipal bajo forma de regimen, es decir, de ordenamiento politico, de gobierno local, con independencia y autonomia dentro de los Estados  Federados. El Municipio nace, pues, como un desglose de competencia provinciales para fines puramente administrativos, mediante creación y delegación de las provincias, sino como poder politico autonomo por inmediata coperatividad de la constitución federal.
Nos aderimos a esta posición, pues no parese la más acorde con el espiritu de nuestra Constitución nacional, con su sistema de valores y creencias que exalta lo republicano, lo democratico y la forma federal del Estado, que requiere lógicamente la existencia de municipos autonomos en provincias autonomas, porque el mismo principio politico y social es el que informa a ambos ordenes de gobiernos, como lo señalaron Esteban Echeberria, Jose Manuel Estrada, Angel Baulina, Arturo M. Bas y Salvador Dana Montaño.

Regimen municipal debia ser interpretado como autarquía.

Es la conocida opinión de Rafael Bielsal, quien al referirse al articulo 5º. Expresó: … Ha impuesto a las provincias el deber de asegurar el regimen municipal, y las provincias al dictar las leyes orgánicas de municipalidades, etcétera, han establecido no la autonomia municipal, sino más bien un regimen de descentralización administrativo que constituye la autarquía territorial, concepto que responde a la definición que la Corte Suprema a dado al decir que “las municipalidades no son más que delegaciones de los poderes provinciales, circunscriptas a fines y limites administrativos que la constitución a previsto como entidades del regimen provincia.

En general, alrededor de estas dos posiciones se han alineado los autores. Entre los constitucionalistas, sostuvieron la autonomia Bidart Campos, Joaquín V Gonzalez, Carlos Sanchez Viamonte, Jose Manuel Estrada, y Arturo M Bas.

Montes de Oca juzgó que el municipio integra la descentralización politica y administrativa, y que es escuela de democracia.

Jorge Reinaldo Vanossi interpretó que el municipio requiere dos aspectos: a(Autonomia normativa, y b) autosefalia politica y que tiene carácter politico. Dijo que es “un ejemplo de self government y de autarquía, convinado en una misma entidad”. Además, criticó el fallo de la Corte Suprema que mencionaba Bielsa.

Cesar Enrique Romero pensó al municipio como autarquico, aunque afirmó su substratum poklitico.

Entre los administrativistas ha predominado la posición de Bielsa, y en consecuencia sostiene  el carácter de autarquía territorial como naturaleza juridica del municipio,MARIENHOFF, VILLEGAS, BASAVILBASO,FIORINI, Diez, etc.sin embargo, es de hacer notar que el mismo Rafael Bielsa y Jose Roberto Dormí sostienen que si existen posibilidad de sanción de la propia carta orgánica, se puede hablar en dicho caso de autonomia municipal.

Dentro de esta disciplina solo conocemos que hayan sostenido la autonomia municipal Jesús Abad Hernando y Jose Meehan.

Entre los municipalistas defendiero la autonomia municipal Alcides Greca, Adolfo Korn Villafañes, Salvador Dana Montaño, Carlos Mouchet, Angel Paulina, Tomás Diego Bernat, Ricardo M Zuccherino. Etcétera.

Aunque es de destacar que pensaron que solo es autónomo el municipio que puede dictar su propia carta orgánica Dana Montaño, Mouchet y Bernard. Mas a delante opinaremos a respecto.

La IX Conferencia Nacional de Abogados, celebrada en San Francisco en 1979, por medio de su Comición de Regimen Municipal, se expidio tambien por la autonomia municipal, aduciendo las siguientes razones: 

1(Por el origen natural de la institución municipal basada en las necesarias relaciones de vecindad, que el Estado solo debe reconocer.

2 El municipio, institución politica primaria de la democracia representativa, que tiene como cualidad la autonomia que debe ser calificada para ser distinguida la de tipo provincial. Esta calificación es de la autonomia municipal.

3(El “ regimen municipal” es el “gobierno municipal”, base institucional con substratum politico.

4(El origen constitucional del municipio en el propio articulo 5º, de la Constitución nacional.

5(El origen electivo de las autoridades locales

6) La competencia legislativa del municipio.

7) La redacción del articulo 33 del codigo civil que lo caracteriza como persona juridica publica estatal y lo distingue de las personas juridicas autarquicas.

8) La distinción consentual existente entre el gobierno local y una persona autarqica por razón de origen, competencias y fines.

9) Por la autosuficiencia financiera.

No se puede dejar de señalar_ en una prueva más de la riqueza del derecho público provincial, como decia Alberdi_ que existen dos Presidentes de simular importancia de esta materia. Se trata de las convenciones constituyentes provinciales de Santa Fe y Cordoba en 1921 y1923, respectiva mente, que adelantandose en muchos años a lo que luego dispusieron otras Constituciones Americanas y congreso que emos visto, agitaron la posivilidad de la sanción de la propia carta organica municipal, en reconocimiento de un poder constituyente de tercer grado. 

En el primer caso, la sanción de los articulos 149, 150 y 151 se permitió a lo municipio de primera categoría, o sea, lo de más 25.000 abitantes, el ejercicio el home rule chartei. Sin embargo, dicha reforma tendria azarosa vida, pues recordamos que originó ardua discusión sobre las facultades de las convenciones en la prorroga del mandato motivando que fuera dejada sin efecto. Puesta en vigencia nuevamente en 1932, mantuvose hasta 1935, y en dicho periodo se sancionaron las primeras cartas organicas municipales de la argentina, en los municipios de Rosario y Santa Fé.

En el caso de Cordoba, se destacò el macnifico discurso del miembro informante de la comición de regimen municipal, Dr. Carlos Astrada Ponce.

Beamos ahora lo que disponia las constituciones bigentes sobre este particular. Siguiendo lo expuesto en otro trabajo nuestro, se adbertia las siguientes formulas. 

A “tanto las municipalidades de consejo como las de comición pasarán anualmente al poder ejecutivo de la provincia una memoria ñeque se hará contar detalladamente en la perfección e inverción de sus rentas y estarán sujetas a su inspección y vigilancia”, como lo dice, por ejemplo, la Constitución de la Rioja (Articulo 197), expresandose en forma similar las constituciones provinciales de Jujuy ( articulo 134) y San Luis (articulo 152).

B “ la administración de los intereses y servicios locales de la capital y cada uno de los partidos que forman la provincia, estará a cargo de la municipalidad”, como lo expresa la constitución de Buenos Aires ( articulo 181) y, en forma analoga, las Constituciones de Mendoza (articulo 197) y Salta (articulo 171).

C “ El gobierno de los municipios de primera categoría”  y “ el gobierno de los municipios de segunda y tercera categoría”, como se refiere la Constitución de Corrientes (articulos 158 y 159), haciendolo igualmente las constituciones de Entre Rios (articulo 180), San Juan (articulo 139) y Santa Fe (articulo 106).

d) “… las municipalidades son independiente de todo otro poder en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las leyes que dicte la Legislatura con arreglo del inciso 3 del articulo 83”, como ordena la Constitución de Cordoba (articulo 144), con redacción parecida a la Constitución de Tucumán (articulo 136).

e) “… todas las comunas existente a la fecha de promulgarse esta Constitución y las que se creen de conformidad al regimen que ella establece, gosarán de plena autonomia politica, administrativa y financiera…”, según manifiesta la Constitución de Formosa (articulo 140) y lo dicen en forma similar las Constituciones del Chaco (articulo 179), Chubut (articulo 208), Catamarca (articulo 244), La Pampa (articulo 107), Misiones (articulo 161), Neuquén (articulo 184), Rio Negro (articulo 168), Santa Cruz (articulo 140), y Santiago del Estero (articulo 156 bis),. 

Adviertase la distancia conseptual que separaba a las distintas formulas, y en especial a las dos primeras, de las tres restantes y en particular de la postrera, que caracteriza la tendencia claramente autonomista de la ultima legislación municipal argentina, sancionada a partir del año 1957. Ademas, cabe tener presente que entre estas ultimas Constituciones se destacan las que viabilizan el dictado de la propia carta organica municipal, por senda convencionales locales, para los municipios de primera categoría, como en el caso de Catamarca (articulo 250), Chubut (articulo 207 y 219), Misiones (articulo 170), Neuquén (articulo 186), Rio Negro (articulo 176), y Santiago del Estero (articulo 156 bis). Ya para todo los municipios como lo dispone lo de Formosa (articulo 141, inciso8,). 

La unica carta organica vigente fue la del municipio Santiago del Estero, sancionada en 1961.

En cuanto a la posición de la jurisprudencia, veremos en primer termino la de nuestro más alto tribunal. La Corte Suprema de Justicia de la Nación en un primer momento sostuvo la “autonomia municipal” (“fallos”, t.9, p.279), resaltó la “tradición hispano- colonial” (“fallos”, t171,p 79)y expreso que eran “gobierno o poderes” dotado de parte de la soberaniapopular para el regimen de las localidades (“fallos”, t. 5, p, 284, y t.13,p.117).

Posteriormentese afirmó la conocida postura del caso “Ferrocarril del Sud c. Municipalidad de la Plata”, de 1911, cuando expreso que “las municipalidades no son más que delegaciones de los poderesprovinciales, circunscritas a fines y limites administrativo que la Constitución ha previsto como entidades del regimen provincial y sujeta a su propia legislación ( Constitucional Nacional, articulo 5), para lo cual ejercen tambien facultades impositivas y coextencivas en la parte del poder que para este objeto le acuerdan las Constituciones y leyes prtovinciales en, uso de un derecho primordial de autonomia” (“Fallos”, t. 113.p.282,y t.123,p.313). 

En esta linea de pensamiento, dijo mas a delante la corte que las municipalidades “no son entidades autonomas, ni base del gobierno representativo, republicano y federal” (“Fallos”, t. 194.P.111).

Por ello, con justa razón expreso Bidart Campos que “nuestra corte suprema se ha encargado de difundir una jurisprudencia reñida con la tecnica comunal de la libertad”.

Dicha jurisprudencia es erronea en la actualidad, pues no contempla lo dispuesto por las nueva Constituciones Provinciales, por lo que alertamo su modificación. Pero aparte y profunda reflexión de Bidart Campos premencionada- que compartimos plenamente_, tampoco en su epoca obtubo total seguimiento dicha interpretación.

En un memorable fallo del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de Cordoba, señalaron los ilustres juristas Guillermo Rother y Enrique Martines Paz:

…la Constitución de 1855 lo organizó como un poder público independiente en sus funciones, sección IX, articulo 74, inciso 1; la de 1870 le mantuvo este carácter y suprimio el contralor judicial y ejecutivo establecido en el articulo 74, inciso 11, de la Costitución anterior, la ultima reforma concretó los recaudos de autonomia organica en varios preceptos de intergiversables interpretación. Está asi la municipalidad definida como un poder en la primera fuente del derecho público que es la ley misma.

Si el sentido de las disposiciones legales debe ser apreciado por la direccion de las opiniones predominales en el momento de la sanción, según lo enseñan los maestros,                                 
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