RAZON DE RELATORIA

Lima, 24 de abril de 2020

Se deja constancia de que en la sesion de Pleno Administrativo y Jurisdiccional no pre-
sencial que realizo el Tribunal Constitucional el 7 de abril de 2020, se voto el Expe-
diente 00008-2019-P1/TC, aprobandose por mayoria el proyecto de sentencia presenta-
do por el magistrado ponente Sardon de Taboada, cuyo texto se procede a publicar, con-
juntamente con los fundamentos de voto de los magistrados Miranda Canales y Espino-
sa-Saldafia Barrera, y el voto singular del magistrado Blume Fortini.

Por acuerdo del Pleno del Tribunal Constitucional del 23 de abril de 2020, el texto de
la ponencia y de los votos mencionados se publican en la fecha y seran suscritos por
los magistrados en su oportunidad, para su notificacion.

Flavio Reategui Apaza
Secretario Relator
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 7 dias del mes de abril de 2020, el Tribunal Constitucional, en
sesion del Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Ledesma Narvéez
(presidenta), Ferrero Costa (vicepresidente), Miranda Canales, Ramos Nufiez y Sardon
de Taboada, pronuncia la siguiente sentencia, con los abocamientos de los magistrados
Blume Fortini y Espinosa-Saldafia Barrera, conforme al articulo 30-A del Reglamento
Normativo del Tribunal Constitucional. Asimismo, se agregan los fundamentos de voto
de los magistrados Miranda Canales y Espinosa-Saldafia Barrera y el voto singular del
magistrado Blume Fortini.

l. ANTECEDENTES
A. Petitorio

El 1 de abril de 2019, el alcalde de la Municipalidad Provincial del Callao, don Pedro
Jorge Lopez Barrios, solicita que se declare la inconstitucionalidad de la Ley 30900,
Ley que crea la Autoridad de Transporte Urbano de Lima y Callao (ATU), por vulnerar
los principios de primacia de la Constitucion, jerarquia de las normas juridicas,
inviolabilidad de la Constitucion y autonomia municipal.

B. Debate constitucional

Las partes postulan una serie de argumentos sobre la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de la disposicion objetada que, a manera de resumen, se presentan
a continuacion.

B.1 Demanda
La demanda se sustenta en los siguientes argumentos:

La demanda es admitida a trdmite contra la Presidencia del Congreso de la Republica.
Refiere que la ley cuestionada fue publicada en el diario oficial EI Peruano el 28 de
diciembre de 2018, que establece amplias competencias a favor de la ATU, en materia
de transporte terrestre de personas, condiciones de acceso y operacion en la prestacion
de dicho servicio, afectando las competencias que la Constitucion y la Ley Orgéanica de
Municipalidades le confieren.

Ademas, la Octava Disposicion Complementaria Final de la Ley 30900 dispone que, en
el plazo de 90 dias calendarios a partir de su publicacion, la Municipalidad
Metropolitana de Lima y la Municipalidad Provincial del Callao deben transferir a la
ATU el acervo documentario, bienes muebles e inmuebles, pasivos, obligaciones,
contratos, recursos y personal vinculado al ejercicio de la funcion de transporte terrestre
de personas.
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Asimismo, la Duodécima Disposicion Complementaria Final de la citada ley refiere
que, dentro de los plazos de transferencia y fusion, las entidades concedentes en los
contratos de concesion para la prestacion de los servicios de transporte terrestre de
personas o para la prestacion de los servicios complementarios al servicio de transporte
terrestre de personas deben suscribir contratos de cesion de posesion contractual a favor
de la ATU.

Sustenta su demanda en la autonomia de los Gobiernos municipales, el principio de
supremacia de la Constitucién y la libertad de contratar, previstos en los articulos 194,
51 y 62 de la Constitucion. Asimismo, se apoya en el articulo 195, inciso 8, que
establece que los Gobiernos locales son competentes para desarrollar y regular
actividades o servicios en materia de transporte colectivo, circulacién y transito,
conforme a ley.

Refiere que, conforme a los articulos 73 y 75 de la Ley 27972, Ley Orgénica de
Municipalidades, las municipalidades provinciales ejercen funciones en viabilidad,
transito, circulacion y transporte publico. Ademas, ninguna persona o autoridad puede
ejercer las funciones especificas que son de competencia municipal exclusiva. En ese
sentido, el articulo 81 de la citada norma establece cuales son las funciones especificas
exclusivas de las municipalidades provinciales.

Estas disposiciones son concordantes con el articulo 17 de la Ley 27181, Ley General
de Transporte y Transito Terrestre, conforme al cual las municipalidades provinciales
tienen facultades normativas, de gestion y de fiscalizacion en materia de transporte y
transito terrestre.

Por ello, considera que la decision de crear la ATU es contraria a las disposiciones
expuestas, y contraviene las disposiciones conferidas al Gobierno local provincial por la
Constitucion (infraccion directa) y al bloque de constitucionalidad (infraccion
indirecta), sobre todo cuando, a través de una ley ordinaria, se transgrede la
Constitucion y la Ley Organica de Municipalidades.

Refiere que tampoco se ha considerado que, para realizar un trabajo conjunto, debe
existir igualdad de condiciones y posiciones entre los integrantes del Consejo Directivo,
méas aun cuando es el Callao quien mantiene mas rutas de interconexion bajo su
administracion.

Por ello, la conformacion del Consejo Directivo del ATU vulnera los derechos
constitucionales adquiridos de la Municipalidad Provincial del Callao, favoreciendo a la
comuna limefia, la que cuenta con 3 votos, mientras que el Callao solo con 1, lo que
transgrede los principios de igualdad, proporcionalidad y razonabilidad.

De esta manera, el transporte publico, en todas sus modalidades, estaria condicionado a
las decisiones de la Municipalidad Metropolitana de Lima, sin ningun tipo de
restricciones, toda vez que contaria con la mayoria absoluta de votos, adicionando los
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votos de los representantes de las otras autoridades, todas radicadas en Lima. Lo
correcto seria la existencia de equilibrio y paridad entre los representantes de ambas
comunas, lo que redundaria en beneficio de los vecinos de ambos municipios.

B.2 Contestaciéon de la demanda

El 15 de agosto de 2019, el apoderado especial del Congreso de la Republica, don Jorge
Campana Rios, contesta la demanda y solicita que aquella sea declarada infundada,
pues la Ley 30900, Ley que crea la Autoridad de Transporte Urbano para Lima y Callao
(ATU), no contraviene la Constitucién ni por la forma ni por el fondo, ni total ni
parcialmente, ni tampoco directa o indirectamente.

Refiere que la demanda debe ser declarada improcedente, pues, conforme lo establece
el inciso 3 del articulo 101 del Cddigo Procesal Constitucional, la demanda no indica
especificamente qué articulos de Ley 30900 vulneran la Constitucion, lo que evidencia
una falta de diligencia procesal.

Sobre la supuesta vulneracién de la autonomia municipal, la parte demandada hace
notar que el Tribunal Constitucional ha afirmado que la autonomia municipal no es
absoluta, ya que se gradua en intensidad en relacion con los intereses supralocales y a la
coparticipacion de otros Organos estatales (Sentencia 00007-2002-Al/TC, parte
pertinente del fundamento 9).

La ley materia de andlisis tiene por objeto garantizar el funcionamiento de un sistema
integrado de transporte de Lima y Callao que permita satisfacer la necesidad de traslado
de los pobladores de dichas provincias, de manera eficiente, sostenible, accesible,
segura, ambientalmente limpia y de amplia cobertura, conforme a lo dispuesto por el
articulo 73 de la Ley 27972, Ley Organica de Municipalidades, sobre provincias
conurbadas.

El Tribunal Constitucional ha puesto énfasis en el poder limitado de la autonomia
municipal y en la imposibilidad de que sea contrapuesta al principio de unidad del
Estado (Sentencia 00013-2003-Al/TC, fundamentos 8 y 9). Esta autonomia no es un
derecho subjetivo, sino un conjunto de facultades y competencias que deben ser
expresamente atribuidas por la Constitucion y las leyes.

Sobre la supuesta vulneracion de las competencias de las municipalidades provinciales,
la parte demanda hace notar que el inciso 8 del articulo 195 de la Constitucion establece
que los Gobiernos locales son competentes para desarrollar y regular actividades y
servicios en materia de transporte colectivo, circulacion y transito, entre otros,
conforme a ley. Las leyes que regulan las competencias en materia de transporte
colectivo, circulacion y transito son la Ley 27181, Ley General de Transporte y
Transito Terrestre; la Ley 27783, Ley de Bases de Descentralizacion; y la Ley 27972,
Ley Orgénica de Municipalidades.
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Asi, las competencias reconocidas en materia de transporte, en atencién a la
descentralizacion prevista en la Constitucion, permiten comprobar que existen
competencias compartidas, asi como una distribucion de estas entre los diferentes
niveles de Gobierno. En materia de transporte, la Ley 30900 atiende dos aspectos
intimamente relacionados:

- Modificar el articulo 73 de la Ley Organica de Municipalidades para contemplar,
excepcionalmente, que, cuando se trate de circunscripciones conurbadas, la
prestacion de los servicios que sirven al conjunto de la aglomeracién urbana se
regule por ley expresa; determinar al organismo responsable de la prestacion
integrada del servicio puablico local; precisar su ambito de competencias y
funciones; e incorporar en su direcciéon la participacion de representantes del
Poder Ejecutivo y de las municipalidades provinciales involucradas.

- Crear la Autoridad de Transporte Urbano para Lima y Callao (ATU).

Esta ley se origina en el consenso general sobre la necesidad de tomar medidas
encaminadas a ejecutar politicas de mejora a la problemaética del transporte en el caso
de Lima Metropolitana y el Callao.

El fendmeno del crecimiento de las ciudades y su conurbacion fue contemplado
inicialmente en la Ley 27181, Ley General de Transporte y Transito Terrestre, cuyo
articulo 17 contemplaba alternativas para la gestion comun del transporte de transito
terrestre: un régimen de gestion comdn o una solucién arbitral en caso de no
establecerse dicho régimen. Las Municipalidad Metropolitana de Lima y la
Municipalidad Provincial del Callao no llegaron a un entendimiento para el
funcionamiento de un régimen de gestion comdn. Ese es uno de los principales motivos
detras de la dacion de la Ley 30900.

La Ley 30900 realiza un disefio de competencias con las siguientes caracteristicas:

a.  Establece una norma de excepcion, que establece la forma de prestacion de
servicios publicos locales para el caso especifico de circunscripciones
provinciales conurbadas.

b.  Regula expresamente la prestacion de servicios publicos locales que sirven al
conjunto de la aglomeracién urbana.

c.  Determina las normas basicas para el funcionamiento del organismo que ejerce la
titularidad de funciones especificas.

d.  Establece una coordinacién y coparticipacion del Poder Ejecutivo y las
municipalidades provinciales involucradas —en el caso, de Lima y Callao—, para
el ejercicio de competencias compartidas a través de sus representantes en el
Consejo Directivo de la ATU, designados atendiendo al principio democratico de
paridad (4 miembros representantes del Poder Ejecutivo y 4 miembros
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representantes de las Municipalidad Metropolitana de Lima y la Municipalidad
Provincial del Callao.

e.  Laconurbacion se identifica y declara expresamente conforme a ley.

La delimitacion y restricciobn de competencias de las municipalidades afectadas
persigue un sistema que privilegie al ciudadano y que eleve su calidad de vida,
atendiendo al interés comudn y utilidad pablica, en sintonia con el régimen unitario de
Gobierno consagrado en el articulo 43 de la Constitucion. La modificacion introducida
en la Ley Orgénica de Municipalidades hace posible entender el objeto de la ley
cuestionada y de la ATU.

La Ley 30900, ademas, mantiene a los representantes de los Gobiernos locales dentro
del Consejo Directivo de la ATU, dérgano de direccidn de esta, la cual es la solucién
menos gravosa respecto de las competencias de las Municipalidad Metropolitana de
Lima y la Municipalidad Provincial del Callao.

Por lo expuesto, la Ley 30900 no vulnera las competencias municipales, sino que las
reasigna para un supuesto excepcional, justificado, razonable y proporcional, con el
objeto de defender y promover el respeto a la dignidad de la persona humana como fin
supremo de la sociedad y del Estado, asi como a la proteccion de sus derechos (a su
integridad moral, psiquica y fisica; a su libre desarrollo y bienestar; a transitar por el
territorio nacional; a la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso;
asi como a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida), a la
vez que permite que el Estado cumpla con promover el bienestar general que se funda
en la justicia y en el desarrollo integral equilibrado de la Nacién (articulo 44 de la
Constitucion).

Respecto a la supuesta vulneracion de la supremacia de la Constitucion, la parte
demandada sefiala que la demanda considera que las disposiciones que asignan
competencia a los Gobiernos locales son inmodificables o inmutables, y que su
autonomia les permite estar por encima de las competencias asignadas a otros drganos
del Estado, como el Congreso de la Republica.

El articulo 73 de la Ley Organica de Municipalidades, modificado, forma parte del
bloque de constitucionalidad y es el que habilita para la creacion de la ATU para el caso
de &mbitos conurbanos en los territorios de las Municipalidad Metropolitana de Lima y
la Municipalidad Provincial del Callao.

Respecto a la supuesta afectacion a la libertad de contratar, la parte demanda sefiala que
el articulo 62 de la Constitucion resguarda la libertad contractual frente a la intromision
de terceros. No puede ser interpretada en el sentido de impedirle al Estado la
implementaciéon de reformas que tengan por objeto perfeccionar objetivos
constitucionalmente valiosos, siempre que no se afecte el derecho a la liberta
contractual.
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La Duodécima Disposicion Complementaria Final de la Ley 30900, al disponer la
cesion de posicion contractual de las municipalidades involucradas a favor de la ATU,
solo traslada dicha posicion de una entidad estatal a otra, donde la ATU asumira las
obligaciones de las entidades concedentes. No modifica ningin término contractual de
los contratos de concesion, ni afecta ni vacia de contenido la libertad contractual.

Respecto a la supuesta vulneracion de los derechos de la Municipalidad Provincial del
Callao, la parte demandada sefiala que los Gobiernos locales no tienen derechos
subjetivos intrinsecos, pues la Administracion Publica tiene facultades, funciones y
competencias expresamente atribuidas por la Constitucién o las leyes correspondientes.

Respecto a la proporcion de la representacion, el Consejo Directivo de la ATU esta
compuesto por 4 representantes de las municipalidades provinciales y 4 representantes
de los Ministerios de Transporte y Comunicaciones; Vivienda Construccion y
Saneamiento; y de Economia y Finanzas. Esta paridad permitird materializar la
coordinacion entre dichos niveles de Gobierno.

La parte demandada sefiala, por otro lado, que no todas las disposiciones de la Ley
30900 tienen caracter de ley organica, sino sola y exclusivamente su articulo 2, cuando
dispone modificar el articulo 73 de la Ley Organica de Municipalidades en lo referente
a las provincias conurbadas, ya que, conforme al articulo 106 de la Constitucion,
mediante leyes organicas Unicamente se regula la estructura y funcionamiento de las
entidades del Estado previstas en la Constitucion, el cual no es el caso de la ATU.

Sin embargo, conforme a las Actas de Votacion de la Sesién del Pleno del Congreso de
la Republica del 22 de noviembre de 2018, cuando se aprobd la Ley que Crea la
Autoridad de Transporte Urbano para Lima y Calla (ATU), en primera votacion se
alcanzaron 88 votos, y en la exoneracion de la segunda votacion se alcanzaron 84 votos,
superando el requisito del voto favorable de mas de la mitad del namero legal de
miembros del Congreso de la Republica que exige el articulo 106 de la Constitucion (66
votos), habiendo sido aprobada dicha norma por amplia mayoria, lo que desvirtla su
presunta inconstitucionalidad por la forma.

Por ello, es posible afirmar que la Ley 30900 no contraviene la Constitucion ni por el
fondo ni por la forma, total o parcialmente, como tampoco directa ni indirectamente,
por lo que el Congreso de la Republica solicita que se declare infundada la demanda de
inconstitucionalidad.

II. FUNDAMENTOS

81. Delimitacion de la controversia

1. La municipalidad demandante impugna, por razones de fondo, la
constitucionalidad de la Ley 30900, Ley que crea la Autoridad de Transporte
Urbano de Lima y Callao (ATU). La demanda cuestiona, pues, la ley en su
conjunto.
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Sin embargo, este Tribunal advierte que las objeciones a su constitucionalidad
estan dirigidas contra los articulos 1, 2 y 3, referidos al objeto de la norma; la
modificacion que introduce en la Ley 27972, Ley Organica de Municipalidades;
y, la creacion de la ATU, respectivamente. También se dirige contra la Octava y
Duodécima Disposiciones Complementarias Finales.

Presunta inconstitucionalidad por la forma de la Ley 30900

La demandante no ha impugnado la inconstitucionalidad formal de la Ley 30900.
Sin embargo, antes de evaluar si aquella adolece de vicios materiales, es necesario
verificar si tiene vicios de esta naturaleza.

El articulo 2 de la Ley 30900 modifica el articulo 73 de la Ley Orgénica de
Municipalidades respecto a las materias que son de competencia municipal.
Desde que modifica una ley organica, su aprobacion requiere, conforme al
articulo 106 de la Constitucion, de una votacion calificada para tal efecto:

Mediante leyes organicas se regulan la estructura y el funcionamiento
de las entidades del Estado previstas en la Constitucion, asi como
también las otras materias cuya regulacion por ley organica esta
establecida en la Constitucion.

Los proyectos de ley organica se tramitan como cualquiera otra ley.
Para su aprobacion o modificacion, se requiere el voto de mas de la
mitad del nimero legal de miembros del Congreso.

Como consta en su Expediente Virtual Parlamentario, esta ley fue aprobada en
primera votacion por 88 votos y exonerada de segunda votacion por 84 votos.
Asi, se cumplié el requisito constitucional establecido para la modificacion de la
Ley Orgéanica de Municipalidades.

Por esta razon, cabe afirmar que la aprobacion de la Ley 30900 no tiene vicios
formales de inconstitucionalidad.

Presunta inconstitucionalidad de fondo de la Ley 30900

Autonomia municipal y Estado peruano

La municipalidad demandante alega que la norma impugnada afecta su
autonomia. La autonomia municipal esta establecida por el articulo 194 de la
Constitucion en los términos siguientes:

Las municipalidades provinciales y distritales son los 6rganos de
gobierno local. Tienen autonomia politica, econémica y
administrativa en los asuntos de su competencia
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Por otro lado, la Constitucion establece, en sus articulos 188, 189 y 194, que la
descentralizacion es un proceso de desarrollo integral y arménico, llevado a cabo
a través de la asignacion de competencias a los Gobiernos regionales y locales.

Este Tribunal ha afirmado que los Gobiernos locales ejercen el poder del Estado
de forma descentralizada, en las distintas provincias y distritos del pais,
orientados por los intereses y necesidades particulares de sus vecinos. La
Constitucion y las leyes que la desarrollan establecen cuales son sus atribuciones
y competencias, dentro del ambito territorial delimitado por el Congreso de la
Republica (Sentencia 00008-2010-PI, fundamento 6).

De hecho, el articulo 43 de la Constitucion establece que el Gobierno peruano es
unitario, representativo y descentralizado, puesto que “El Estado es uno e
indivisible”.

Por otro lado, el articulo 189 de la Constitucién sefiala que en el territorio de la
Republica “se constituye y organiza el gobierno a nivel nacional, regional y local,
en los términos que establece la Constitucion y la ley, preservando la unidad e
integridad del Estado”.

De esta manera, el proceso de descentralizaciébn no desemboca en uno de
desintegracion, ni la autonomia que la Constitucion reconoce a las
municipalidades se convierte en autarquia.

El ejercicio de las competencias que corresponde a los Gobiernos locales debe
realizarse dentro del marco legal, y en coordinacién con otras entidades que
tienen competencias especificas sobre la materia. Asi, el articulo 195, inciso 8, de
la Constitucion establece que corresponde a los Gobiernos locales:

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

ley.

El ejercicio de tales competencias no es irrestricto, pues, como establece dicho
inciso, ha de hacerse conforme a ley, lo que obliga a que el Congreso de la
Republica emita la legislacion pertinente, estableciendo mecanismos de
coordinacion con otros Gobiernos locales o entes administrativos.

Al regular el ejercicio de estas competencias es que el Congreso de la Republica
ha emitido la Ley Organica de Municipalidades; y, en relacion con la
competencia de transporte colectivo, circulacion y transito, la Ley 27181, Ley de
Transporte y Transito Terrestre.
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Modificacién del articulo 73 de la Ley Organica de Municipalidades

La municipalidad demandante sefiala que la ley impugnada afecta las
competencias que le corresponden por lo dispuesto tanto en el articulo 73 como
por los articulos 75 y 81 de la Ley Organica de Municipalidades, conforme a las
cuales las municipalidades provinciales ejercen funciones en vialidad, transito,
circulacion y transporte publico.

También sefiala al articulo 17 de la Ley 27181, Ley de Transporte y Transito
Terrestre, conforme al cual las municipalidades provinciales tienen facultades
normativas, de gestién y de fiscalizacion en materia de transporte y transito
terrestre.

Por ello, corresponde al Tribunal Constitucional controlar el ejercicio de la
potestad legislativa para evaluar si la ley impugnada es constitucionalmente
valida. En este caso, el articulo 73 de la Ley Organica de Municipalidades
establece:

La Ley de Bases de la Descentralizacion establece la condicion de
exclusiva o compartida de una competencia.

Las funciones especificas municipales que se derivan de las
competencias se ejercen con caracter exclusivo o compartido entre las
municipalidades provinciales y distritales, con arreglo a lo dispuesto
en la presente ley organica.

Dentro del marco de las competencias y funciones especificas
establecidas en la presente ley, el rol de las municipalidades
provinciales comprende:

(a) Planificar integralmente el desarrollo local y el ordenamiento
territorial, en el nivel provincial.

Las municipalidades provinciales son responsables de promover e
impulsar el proceso de planeamiento para el desarrollo integral
correspondiente al ambito de su provincia, recogiendo las
prioridades propuestas en los procesos de planeacion de desarrollo
local de carécter distrital.

(b)Promover, permanentemente la coordinacién estratégica de los
planes integrales de desarrollo distrital. Los planes referidos a la
organizacion del espacio fisico y uso del suelo que emitan las
municipalidades distritales deberan sujetarse a los planes y las
normas municipales provinciales generales sobre la materia.

(c) Promover, apoyar y ejecutar proyectos de inversién y servicios
publicos municipales que presenten, objetivamente, externalidades
0 economias de escala de dmbito provincial; para cuyo efecto,
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suscriben los convenios pertinentes con las respectivas
municipalidades distritales.

(d) Emitir las normas técnicas generales, en materia de organizacién
del espacio fisico y uso del suelo asi como sobre proteccion y
conservacion del ambiente.

Cuando se trate del caso de municipalidades conurbadas, los servicios
publicos locales que, por sus caracteristicas, sirven al conjunto de la
aglomeracion urbana, deberdan contar con mecanismos de
coordinacién en el ambito de la planificacidn y prestacion de dichos
servicios entre las municipalidades vinculadas, de modo que se
asegure la méaxima eficiencia en el uso de los recursos publicos y una
adecuada provision a los vecinos.

19. La actual versién del articulo 73 de la Ley Organica de Municipalidades agrega
los siguientes dos parrafos:

Excepcionalmente, cuando se trate de circunscripciones provinciales
conurbadas, la prestacion de servicios publicos locales que sirven al
conjunto de la aglomeracion urbana, se regula por ley expresa. En tal
caso la ley determina el organismo responsable de la prestacién
integrada del servicio publico local, precisa su ambito de competencia
y funciones e incorpora en su direccion la participacion de
representantes del Poder Ejecutivo y de las municipalidades
provinciales cuyas circunscripciones estan involucradas. Dicho
organismo ejerce la titularidad de las funciones en la materia para el
conjunto del &mbito de las provincias conurbadas.

Los ambitos conurbados, a que se refieren los parrafos precedentes,
son debidamente identificados y declarados conforme a ley en la
materia. La prestacion de servicios publicos locales debe asegurar la
mayor eficacia y eficiencia en el uso de recursos publicos y una
adecuada provision del servicio a los vecinos.

20. El fendmeno de la conurbacion ya aparecia regulado en la Ley Organica de
Municipalidades, pero se dejaba abierta su solucion a la coordinacion entre las
municipalidades vinculadas. Con la nueva norma, el legislador opta por una
solucion mas directa, aplicable para cualquier caso de conurbacion que se
presente en el territorio nacional, siempre que se den los supuestos contenidos en
la norma.

21. Lareforma legal impugnada sefiala que, cuando hay conurbacion, debe haber un
organismo que coordine la prestacion eficiente de los servicios publicos. Esta
reforma legal crea una estructura para atender una funcion que ya habia sido
antes identificada como necesaria. Los “mecanismos de coordinacion” de la
version original ahora son asignados a un “organismo responsable”.
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El articulo 75 de la Ley Organica de Municipalidades, por su parte, establece una
garantia para preservar las competencias otorgadas a los Gobiernos locales. Su
segundo parrafo refiere, ademas, que las disposiciones de esta ley son de
cumplimiento obligatorio, cuando concuerden con normas técnicas de caréacter
nacional.

Esta disposicion no ha sido afectada por la modificacion del articulo 73 de la Ley
Organica de Municipalidades, pues el procedimiento previsto para garantizar el
funcionamiento de los servicios publicos locales, cuando existan
circunscripciones conurbadas, es conforme con lo regulado en el articulo 195,
inciso 8, in fine, de la Constitucion.

Asi, los articulos 73 y 75 citados no se contradicen, pues la actuacion de los
Gobiernos locales, en los asuntos de su competencia, debe sujetarse a lo dispuesto
en la Ley Organica de Municipalidades, sea en el ejercicio de competencias
exclusivas, compartidas o cuando deban adoptar decisiones coordinadas.

En ese sentido también debe interpretarse el articulo 81 de la Ley Orgénica de
Municipalidades. Cuando los Gobiernos locales provinciales actien en el
ejercicio de sus competencias para la prestacion de los servicios publicos locales,
deben tener presente si su provincia ha sido declarada conurbada. De no existir
esta declaracion, podran ejercer las competencias que establece el citado articulo
81.

De modo que la regulacion introducida por el legislador no contradice ninguna
disposicion constitucional.

Competencia para regular el transporte terrestre

Cuando la Constitucion otorga a los Gobiernos locales competencias normativas
en materia de transito, no significa que estas sean exclusivas o0 que puedan
ejercerse de cualquier manera. Como ya vimos, la Constitucion dispone
expresamente que tales competencias deben ejercerse sin contravenir las normas
con rango de ley.

Ademas, los dos primeros parrafos del articulo 73 de la Ley Orgéanica de
Municipalidades refieren lo siguiente:

La Ley de Bases de la Descentralizacion establece la condicion de
exclusiva o compartida de una competencia.

Las funciones especificas municipales que se derivan de las
competencias se ejercen con caracter exclusivo o compartido entre las
municipalidades provinciales y distritales, con arreglo a lo dispuesto
en la presente ley orgénica.
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Asi, la Ley de Bases de la Descentralizacion sefiala la naturaleza exclusiva o
compartida de una competencia, mientras que la Ley Organica de
Municipalidades asigna una y otra a los diferentes Gobiernos provinciales y
distritales. El articulo 44, inciso 1, de la Ley de Bases de la Descentralizacion
sefiala lo siguiente:

Las competencias municipales sefialadas en los articulos precedentes,
se distribuyen en la Ley Organica de Municipalidades, segin la
jurisdiccion provincial o distrital, precisando los niveles y funciones
en cuanto a normatividad, regulacion, administracion, ejecucion,
promocion, supervision y control.

En concordancia, el inciso “c” del articulo 36 de la Ley de Bases de la
Descentralizacion sefiala como competencia compartida de los Gobiernos
regionales la promocidén, gestion y regulacion de actividades econémicas y
productivas en su ambito y nivel que corresponde, entre otros, al sector
transportes, mientras que el inciso “g” del articulo 43 sefiala como competencia
compartida de las municipalidades el transporte colectivo, asi como la circulacion
y trénsito urbano.

Por otro lado, el inciso 1 del articulo 27 de la Ley de Bases de la
Descentralizacion sefiala que las competencias compartidas del Gobierno nacional
se rigen por la Ley Organica del Poder Ejecutivo y las leyes especificas de
organizacion y funciones de los distintos sectores que lo conforman. De acuerdo
con los articulos 2, 22 y la Primera Disposicion Final de la Ley Organica del
Poder Ejecutivo, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones forma parte de
dicho poder.

En concordancia con ello, la Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones sefiala, en su articulo 4, que tiene competencia
exclusiva en materia de servicios de transporte de alcance nacional e
internacional, y tiene competencia compartida con los Gobiernos regionales y
Gobiernos locales, conforme a sus leyes organicas y sectoriales, en materia de
servicios de transporte de alcance regional y local, circulacion y transito terrestre.

De las normas citadas se desprende que los diferentes niveles de Gobierno tienen
competencias compartidas en materia de transporte colectivo, circulacién y
transito. En ese sentido, el articulo 14 de la Ley 27181, Ley General de
Transporte y Transito Terrestre, dispone que las competencias en materia de
transporte y transito terrestre se asignan conforme a ella, con observancia de los
reglamentos nacionales; del mismo modo, refiere que las competencias que no
sean expresamente asignadas a ninguna autoridad corresponden al Ministerio de
Transportes y Comunicaciones.

Al detallar quiénes son las autoridades competentes en materia de transporte y
transito terrestre, su articulo 15 sefiala no solo a dicho ministerio, sino también a
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los Gobiernos regionales y locales, asi como a la Policia Nacional del Perq, al
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de Proteccion de la Propiedad
Intelectual, y al Ministerio de la Produccion.

Finalmente, en el articulo 16 precisa que el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones es el érgano rector, a nivel nacional, en materia de transporte y
transito terrestre, con competencias normativas, de gestion y fiscalizacion,
mientras que en el articulo 17 detalla cuales son las competencias de los
gobiernos locales provinciales, en materia de transporte y transito terrestre, de
conformidad con las leyes y los reglamentos nacionales.

En consecuencia, queda claro que, cuando el legislador crea un organismo
responsable de coordinar el ejercicio de las competencias compartidas entre los
Gobiernos locales y el Poder Ejecutivo, no afecta la Constitucion.

Creacion de la ATU, la transferencia de personal y bienes, y la cesion de
posicion contractual

La Tercera Disposicion Complementaria Final de la Ley 30900, contiene la
siguiente declaracion: “Declarase la existencia de continuidad urbana entre la
integridad de los territorios de las provincias contiguas de Lima y constitucional
del Callao”

Por ello, el articulo 3 de la Ley 30900 dispone:

Créase la Autoridad de Transporte Urbano para Limay Callao (ATU),
como organismo técnico especializado adscrito al Ministerio de
Transportes y Comunicaciones, con personeria juridica de derecho
publico interno y con autonomia administrativa, funcional, econémica
y financiera, las que se ejercen con arreglo a la presente ley.
Constituye pliego presupuestal. La ATU tiene como objetivo
organizar, implementar y gestionar el Sistema Integrado de
Transporte de Lima y Callao, en el marco de los lineamientos de
politica que apruebe el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y
los que resulten aplicables.

La ATU esta adscrita al Ministerio de Transporte y Comunicaciones y debe actuar
dentro de los lineamientos que apruebe el Ministerio de Transporte y
Comunicaciones, el que tiene competencias compartidas con los Gobiernos
regionales y locales, conforme a sus leyes organicas y sectoriales, en transporte de
alcance regional y local, circulacion y transito terrestre.

El articulo 10 de la Ley 30900 establece:

10.1 La ATU es dirigida por un Consejo Directivo conformado por
ocho miembros, designados por un periodo de cinco afios, mediante
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resolucion suprema refrendada por el ministro de Transportes y
Comunicaciones.

10.2 El Consejo Directivo estd conformado de la siguiente manera:

a) Dos (2) miembros propuestos por el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, uno de los cuales lo preside.

b) Un (1) miembro propuesto por el Ministerio de Economia y
Finanzas.

c) Un (1) miembro propuesto por el Ministerio de Vivienda,
Construccion y Saneamiento.

d) Cuatro (4) miembros propuestos por las municipalidades
provinciales existentes en el territorio, en proporcién al nimero de
habitantes y conforme a los mecanismos de designacién que se
establezca en el Reglamento de Organizacion y Funciones.

En este Consejo Directivo participan tanto representantes de las municipalidades
conurbadas como de los diferentes ministerios del Poder Ejecutivo detallados en
la norma citada. Se advierte una participacion paritaria entre los representantes
del Poder Ejecutivo y de los Gobiernos locales. En este ultimo caso, su nimero
varia de acuerdo con la cantidad de habitantes, pero, en conjunto, no pueden ser
mas de cuatro.

La participacion de los representantes del Poder Ejecutivo se sustenta en las
competencias que le corresponden en esta materia. Ni los representantes del Poder
Ejecutivo ni los de los Gobiernos locales pueden adoptar decisiones por si solos;
se requiere la adopcion de decisiones consensuadas por unanimidad o mayoria.

Esta disposicion es consistente con lo dispuesto en el articulo 73 modificado de la
Ley Organica de Municipalidades, el que, como ha quedado expuesto, es
constitucional.

Dentro de esa ldgica, las disposiciones emitidas para la implementacion de la
ATU —como la Octava y la Duodécima Disposicion Complementaria Finales de
la Ley 30900, referidas a la transferencia del acervo documentario, bienes
muebles e inmuebles, pasivos, obligaciones, contratos, recursos, y personal
vinculado al ejercicio de la funcién de transporte terrestre de personas y a la
suscripcion de los contratos de cesion de posesion contractual a favor de la
ATU— tampoco contradicen la Constitucion.

La transferencia de bienes, recursos y personal se realiza, pues, entre entidades
estatales; la cesion de posicion contractual ocurre también entre entidades
estatales. Ello no implica la modificacion de los contratos o el desconocimiento
de las obligaciones y derechos derivados de los mismos. Los contratos se
mantienen vigentes. Pero esto no significa tampoco que las partes no puedan
acordar, libremente, introducir cambios o ajustes en los contratos. Si pueden
hacerlo, cuando lo consideren necesario y oportuno.
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49. En ese sentido, no puede sostenerse que la municipalidad demandante es titular de
algun derecho, como se alega en la demanda. Como 6rgano de Gobierno local,
tiene las competencias que la Constitucion y la Ley Orgéanica de Municipalidades
le conceden, las que debe ejercer dentro del marco de la ley.

50. En consecuencia, este Tribunal Constitucional concluye que la Ley 30900
tampoco contiene vicios materiales que afecten su constitucionalidad.

1. FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucion Politica del Perd,

HA RESUELTO
Declarar INFUNDADA la demanda.
Publiquese y notifiquese.
SS.

LEDESMA NARVAEZ

FERRERO COSTA

MIRANDA CANALES

RAMOS NUNEZ

SARDON DE TABOADA

ESPINOSA-SALDANA BARRERA

PONENTE SARDON DE TABOADA |
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO MIRANDA CANALES

Con el mayor respeto por mis colegas magistrados, si bien estoy de acuerdo con el
sentido de la ponencia, considero necesario realizar algunas precisiones:

1. EIl problema del transporte publico entre las circunscripciones territoriales de Lima
Metropolitana y el Callao no es reciente. En el Informe Defensorial 137 del afio
2008, la Defensoria del Pueblo da cuenta que existen por los menos 121 rutas de
interconexion entre Lima y Callao a nivel de transporte urbano, lo que permite una
gran afluencia de pasajeros entre ambas zonas. Sin embargo, el citado informe
menciona también que existen problemas de coordinacién entre ambas comunas
para la gestion del transporte urbano, que data inclusive desde el afio 1996.

2. A la situacién descrita, el Proyecto de Ley 01719/2017-PE presentado por el Poder
ejecutivo, que dio origen a la norma que es objeto de analisis en el presente caso,
expone razones adicionales sobre la problemética del transporte urbano entre Lima
y Callao:

a) Por ejemplo, que hay hasta 4 entidades con competencias para regular y
gestionar el transporte urbano entre Lima Metropolitana y el Callao, lo que
ha generado ineficiencia por la falta de coordinacion entre las mismas.

b) Que el transporte terrestre urbano entre Lima y Callao representa el 60%
del transporte urbano a nivel nacional, en el que ademéas se presentan
diversos problemas como son la informalidad, deficiente fiscalizacién del
servicio, inseguridad para el ciudadano, contaminacion ambiental, entre
otros.

c) Que desde la entrada en vigencia de la Ley General de Transporte y
Transito Terrestre han transcurrido mas de 17 afios sin que las
municipalidades de Lima Metropolitana y el Callao hayan podido siquiera
ponerse de acuerdo en la existencia de continuidad urbana, lo que hace
mucho mas dificil que se pongan de acuerdo en un régimen de gestion
coman.

3. Dicho contexto, sin duda, exige una mejor gestion del servicio de transporte urbano
ya que, como lo sefialo la Defensoria del Pueblo, “su adecuada regulacion y su
prestacion no solo influyen decisivamente en la libertad de circulacion de los
individuos, sino que afectan el ejercicio efectivo de otros derechos, asi como el
bienestar y la calidad de vida en las ciudades” (Informe Defensorial 137 El
Transporte Urbano en Lima Metropolitana: Un desafio en defensa de la vida. Lima,
2008. p.59).

4. Estas son las razones, a mi consideracion totalmente validas, que justificarian la
creacion de una autoridad de transporte urbano entre las circunscripciones de Lima
Metropolitana y el Callao, a través de la Ley 30900. Ahora bien, en el presente caso
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es la propia Municipalidad Provincial del Callao quien, a traves de su alcalde,
solicita que se declare la inconstitucionalidad de la citada norma, lo que es motivo
de debate en la presente sesion.

5. Como lo sefalé precedentemente, estoy de acuerdo con los argumentos vertidos en
la ponencia, asi como la decision emitida en el fallo, que apoyan la
constitucionalidad de la Ley 30900, “Ley que crea la Autoridad de Transporte
Urbano de Lima y Callao-ATU”. Adicionalmente, quisiera ahondar en tres puntos
concretos, que a continuacion expondré.

Sobre la inclusion del informe del Consorcio Empresarial del Callao como tercero

6. A través de su jurisprudencia, este Tribunal ha establecido que en el proceso de
inconstitucionalidad es posible la intervencion de ciertos sujetos procesales que
tengan calidad de parte (litisconsorte), pero también se ha admitido a aquellos que
sin tener dicha calidad acreditan los requisitos para intervenir como tercero,
participe o amicus curiae, siempre y cuando cumplan con los presupuestos.

7. Concretamente, sobre la figura del “tercero” en un proceso de inconstitucionalidad,
este Tribunal Constitucional ha sefialado lo siguiente:

(...) Este Tribunal Constitucional tiene decidido que bajo la
figura del tercero pueden intervenir aquellas entidades que
agrupen a colectivos de personas cuyos derechos subjetivos
pudieran resultar de relevancia en la controversia constitucional
(fundamento 24 del Auto 0025-2005-P1/TC), puesto que una de
las finalidades del proceso de control concentrado de las normas
es garantizar la vigencia de los derechos fundamentales
(dimensidn subjetiva) (Auto 0005-2015-P1/TC, fundamento 8).

8. En el presente caso se advierte que la ponencia no toma en cuenta el informe de
fecha 20 de febrero de 2020 presentado a este Tribunal Constitucional por el
Consorcio Empresarial del Callao, que fue admitido como tercero mediante auto de
fecha 2 de diciembre de 2019. Cabe sefialar ademas que en el informe referido
solicita que la demanda sea declarada fundada, por lo que considero importante que
se incorpore a la ponencia el referido informe a fin de conocer la tesis interpretativa
que propone dicho tercero.

Sobre el caracter de “Ley Orgdnica” de la Ley 30900
9. Sobre la naturaleza de una Ley denominada organica, este Tribunal Constitucional
en la sentencia recaida en el Expediente 00023-2008-PI/TC ha sefialado lo

siguiente:

8. Con relacién a la naturaleza de las leyes organicas, este
Tribunal Constitucional ha dejado en claro que el modelo
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previsto en el articulo 106° de la Constitucion es uno que
preserva el principio de unidad en la interpretacion de la
Carta. En tal sentido debe considerarse que dicha norma
contempla dos rubros que deben regularse mediante ley
organica (STC N.° 00047-2004-Al/TC, fundamento 16): (i)
la estructura y funcionamiento de las entidades del Estado
previstas de forma expresa por .la Constitucion, asi como
aquellas que, debido a su relevancia constitucional, también
gozan de tal calidad; y (ii) las otras materias cuya regulacion
por ley organica estd establecida en la Constitucion, tales
como los mecanismos de participacion ciudadana (articulo
319), la explotacion de los recursos naturales (articulo 66°) o
las acciones de garantias constitucionales (articulo 200°).

9. La prerrogativa especial que revisten las leyes organicas
hace que, de forma complementaria al debate y tramite
legislativo necesario para su aprobacion, estas deban
cumplir con los siguientes elementos adicionales: (i) la
reserva material, (ii) el quérum minimo requerido y (iii) la
intencion del legislador a fin de garantizar la transparencia y
los mecanismos de control politico en la adopcion,
modificacion o derogacién de una ley organica.

Al respecto, la ponencia no deja clara si la Ley 30900 tiene el caracter de Ley
Organica en su totalidad o no. Y es que, a partir de un analisis de esta norma con la
Ley 27972, Ley Organica de Municipalidades, se advierte que no solo se ha
modificado el articulo 73 de esta ultima, sino también otras disposiciones como son
los articulos 81 (numerales 1.1; 1.2; 1.4; 1.7; 1.8 y 1.9) sobre las funciones
especificas exclusivas de las municipalidades provinciales en materia de transporte
publico; y 161 (numerales 7.1 y 7.4), referidos a la regulacion de transporte publico
por la Municipalidad Metropolitana de Lima.

En ese sentido, no solo tendria caracter de Ley Organica el articulo 2 de la Ley
30900, como aduce la parte demandada, sino también sus articulos 5y 6, que
modifican los articulos 81 y 161 de la Ley Organica de Municipalidades. Esto
tendria que ser aclarado en la ponencia.

Esta situacion, por cierto, ya ha sido advertida por la Secretaria de Coordinacion de
la Presidencia del Consejo de Ministros en el Oficio D000454-2020-PCM-SC de
fecha 05 febrero 2020.

Sobre la presunta vulneracion de la autonomia municipal y el retroceso en el proceso
de descentralizacion con la creacion de la ATU

13.

Por otro lado, mediante escrito de fecha 26 de agosto de 2019, el demandante
presentd a este Tribunal alegatos adicionales en los que sefiala, entre otros puntos,
que la creacion de la ATU contraviene la autonomia de los gobiernos municipales y
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vulnera abiertamente el articulo 4 de la Ley 27783, Ley de Bases de la
Descentralizacion, que sefiala que el proceso de descentralizacion es irreversible.

Ciertamente, como lo ha reconocido el propio demandado y como se sefiala en la
exposicion de motivos del Proyecto de Ley 01719/2017-PE, la creacion de la ATU
si conlleva un recorte de las competencias de la Municipalidad de Lima
Metropolitana y de la Municipalidad Provincial del Callao en la gestion del
transporte urbano en sus circunscripciones, toda vez que las mismas ahora estaran a
cargo de la ATU, organismo técnico especializado adscrito al sector Transportes y
Comunicaciones. Ello, sin duda, constituye una limitacion al principio de autonomia
municipal.

Sin embargo, como ya lo ha sefialado este Tribunal la garantia institucional de la
autonomia municipal no puede contraponerse, en ningun caso, al principio de
unidad del Estado. Por tanto, en el ejercicio de su autonomia los gobiernos locales
deben respetar el sistema de competencias establecido en la Constitucion, en las
leyes organicas y, de ser el caso, en leyes ordinarias [STC. Exp. 00054-2004-Al/TC
(Fundamento 5)].

En segundo lugar, la restriccion en las competencias de las municipalidades
sefialadas debe analizarse a la luz del Test de Proporcionalidad. Al respecto, este
Tribunal Constitucional en la STC. Exp. 00001-2008-PI/TC ha sefialado lo
siguiente:

18. El test de proporcionalidad es una herramienta argumentativa
mediante la cual se pretende analizar una norma cuyos efectos
implican una intervencién en algun derecho fundamental o bien
constitucional. Por intervencion se entiende el establecimiento de
una prohibicién, un mandato o una permision que implique alguna
injerencia en un derecho fundamental. En tal sentido, mediante el
test de proporcionalidad se determina si es que tal medida adoptada
es constitucionalmente legitima o ilegitima. Dicho test esta
compuesto por los subcriterios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto.

19. El primero de tales subcriterios, idoneidad, comporta que toda
injerencia en los derechos fundamentales debe ser idonea para
fomentar un objetivo constitucionalmente legitimo, es decir, que
exista una relacion de medio-fin entre la medida limitativa y el
objetivo constitucionalmente legitimo que se pretende alcanzar con
aquél. En cuanto al subcriterio de necesidad, impone adoptar, entre
las diversas alternativas existentes para alcanzar el fin perseguido,
aquella que resulte menos gravosa para el derecho que se limita.
Como tal, presupone la existencia de wuna diversidad de
alternativas, todas aptas para conseguir el mismo fin, debiendo ser
la escogida aquella que genera menos afliccion sobre el derecho
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fundamental. Una medida serd innecesaria 0 no satisfacera este
segundo subcriterio cuando la adopcion de un determinado medio
significa, o importa, un sacrificio desmesurado o manifiestamente
innecesario, del derecho limitado. Por Gltimo, mediante el
subcriterio de proporcionalidad en sentido estricto, se busca
establecer si la medida guarda una relacion razonable con el fin
que se pretende alcanzar, a través de un balance entre sus costos y
sus beneficios. Rige aqui la ley de la ponderacién, segun la cual
“cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de la afectacién
de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la
satisfaccion del otro” [STC 2235-2004-AA, fundamento 6]

17. A la luz del referido Test de Proporcionalidad, soy de la opinion que la restriccion
de competencias para la gestion del transporte urbano a la Municipalidad recurrente
es constitucional, en aplicacion del test de proporcionalidad. Asi:

a) La creacién de la ATU es idonea para garantizar la proteccion de
derechos fundamentales como la vida, la salud, la paz y la tranquilidad
publica de los ciudadanos que son usuarios del servicio de transporte
urbano entre las circunscripciones de Lima y el Callao. Ello, en la
medida que pretende garantizar una mejor gestion del mismo a través de
una entidad especializada, en concordancia ademas con la normativa, los
planes y las politicas publicas adoptadas a nivel nacional.

b) Asimismo, considero que la medida es necesaria, ya que no existe otro
mecanismo que pueda conseguir el mismo objetivo y que sea menos
restrictivo de la garantia de autonomia municipal. De hecho, como se ha
expuesto en los antecedentes del proyecto de ley del Ejecutivo, asi como
en los dictdmenes de las comisiones evaluadoras del Congreso, desde la
entrada en vigencia de la Ley General de Transporte y Transito Terrestre
han transcurrido mas de 17 afios, sin que las municipalidades de Lima
Metropolitana y el Callao hayan podido siquiera ponerse de acuerdo en
la existencia de continuidad urbana, lo que hace mucho mas dificil que
se pongan de acuerdo en un régimen de gestion comun.

c) Finalmente, considero que la creacion de la ATU es una medida
proporcional, porgue: i) por un lado, supone una restriccion solo de
intensidad leve a la autonomia municipal, ya que la ATU esta
conformada también por representantes de los municipios provinciales
donde ejerce competencia, conforme lo dispone el articulo 10 de la Ley
30900, por lo que todavia tendran capacidad de decision en asuntos de
transportes; ii) mientras que el nivel de proteccion de los derechos a la
vida, la salud, a la paz y tranquilidad publicas, con la creacion de la
ATU, sera de intensidad alta.
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En razon a lo expuesto, apoyo la ponencia propuesta, que declara INFUNDADA la
demanda, tomando ademas las consideraciones adicionales analizadas en el presente
voto.

S.

MIRANDA CANALES
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ESPINOSA-SALDANA
BARRERA

Coincido con el sentido de lo resuelto por mis colegas magistrados. Sin embargo, deseo
afiadir algunas consideraciones que estimo pertinente:

Sobre nuestra forma de Estado y el proceso de descentralizacion territorial

1. Ao largo de nuestra historia la descentralizacion territorial en el Perd, mas que
una préactica concreta seguida de manera consecuente, muchas veces ha sido, an-
te todo, un discurso bien intencionado, o inclusive, aunque sea duro decirlo, una
promesa objeto de manipulacion por diversos sectores. En dicho escenario, se
aprecia como hasta la fecha continda existiendo una serie de imprecisiones y
problemas no resueltos en torno a la descentralizacion territorial, tanto es asi que
aun no existen posiciones bien definidas en diversos asuntos cuya relevancia es
insoslayable. De esta manera, y como cuestion principal, ha sido dificil esclare-
cer con precision cual es la forma de Estado peruano, forma que, por lo demas,
ha ido mutando en el tiempo, hasta llegar al modelo previsto en nuestra Consti-
tucion de 1993 (el cual, por cierto, fue objeto también de algunas importantes
reformas).

2. En relacion con el proceso de descentralizacion territorial, este ha sido una pre-
ocupacion constante para el Tribunal Constitucional, a la cual ha debido atender
de manera recurrente, por ejemplo, con ocasion de resolver conflictos de compe-
tencias que se presentan entre los diversos niveles de gobierno (nacional, regio-
nal y local), fricciones que, en nuestro modelo de jurisdiccion constitucional,
deben ser canalizados a través de los procesos competenciales y los procesos de
inconstitucionalidad (estos Gltimos, cuando el conflicto de competencias se sus-
tenta en normas con rango de ley).

3. En ese marco, es claro que la descentralizacion territorial implica un redimen-
sionamiento completo respecto del ejercicio del poder politico. De este modo, la
descentralizacién constituye una importante opcion para acercar el gobierno a
los ciudadanos, democratizando la toma de aquellas decisiones que, en lineas
generales, pueden ser consideradas como la de mayor relevancia en nuestra so-
ciedad, o también aquellas que tienden a apuntalar modelos alternativos de desa-
rrollo social y econdmico. Asi, y manteniéndonos en el contexto propio de la
forma de Estado unitario, la descentralizacion territorial se presenta entonces en
el Peri como una necesidad estrechamente vinculada con la democracia y el de-
sarrollo social, que merece una atencion y materializacion impostergable.

4. Ya en el ambito normativo, vemos que, de una lectura conjunta de los articulos
43 (el gobierno peruano es unitario y descentralizado) y 188 (sobre el proceso
de descentralizacion) de la Constitucién, la forma del Estado peruano puede ser
calificada, como también lo ha sefialado el Tribunal Constitucional, de Estado
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unitario y descentralizado, o, dicho con otras palabras, de un Estado que se en-
cuentra incursa en un proceso de descentralizacion territorial, el cual es una
politica permanente del Estado y cuyo objetivo fundamental es el desarrollo in-
tegral del pais.

5. Ahora bien, nuestra forma de Estado unitario y descentralizado no debe confun-
dirse con la de un Estado unitario con cuotas de desconcentracion, tal como pa-
saré a explicar. Al respecto, y en primer lugar, respecto a la nociéon de Estado
unitario, se trata de aquella forma estatal que cuenta con un centro de gobierno
Unico o principal, desde el cual se toman las decisiones mas importantes dentro
de un Estado. En este eventualmente, buscandose tal vez una mejor distribucién
de competencias, alguna cuota de democratizacién del ejercicio del poder estatal
0 quizéa el apuntalamiento de modelos de desarrollo alternativo en alguna comu-
nidad en especial, puede ocurrir que se concedan o transfieran determinadas de
competencias a entes descentralizados, con ciertas, aunque usualmente acotadas,
cuotas de autonomia.

6. La desconcentracion, por su parte, fue descrita por Hauriou en su momento co-
mo una técnica administrativa, la cual es sin duda diferente de la descentraliza-
cion. Y es que si bien la desconcentracion tiene en comun con la descentraliza-
cién que en ambas existe una tendencia centrifuga, que aproxima la Administra-
cién al administrado, sin embargo, la desconcentracion se encuentra tan solo li-
mitada a delegar ciertas competencias administrativas, en lo que se constituye
antes bien una “técnica de autoridad” y no una “técnica de libertad’. De este
modo, la desconcentracion mantiene el centralismo, y si bien no supone que to-
da la actividad publica se realice en el centro politico estatal, Unicamente otorga
potestades administrativas y, en algunos casos testimoniales, a los niveles sub-
nacionales de gobierno. De esta manera, en un Estado unitario con desconcen-
tracidn no se transfieren competencias ni recursos, pues las dinamicas de repar-
to y transferencia de competencias, con vocacion permanente ademas, es patri-
monio de los procesos de descentralizacion.

7. Ya respecto a la descentralizacion territorial que caracteriza a nuestro Estado
unitario y descentralizado, antes que ser una tecnica administrativa para trasla-
dar los beneficios del centro politico hacia las poblaciones periféricas expectan-
tes, es principalmente una forma de distribucion el poder del Estado dentro del
territorio. Mas especificamente, la descentralizaciéon territorial implica la trans-
ferencia (y no solo la delegacion) de competencias, que pasan del tradicional
centro politico a las entidades subnacionales (gobiernos regionales y locales en
el caso peruano). Asi considerado, las regiones y los municipios se erigen como
ejes propios de desarrollo, y cuentan con plena autonomia y con espacios pro-
pios de participacion y de decision politica.

! HAURIOU, André. Derecho Constitucional e Instituciones Politicas. Segunda edicion, Ariel, Barcelo-
na, 1980, p. 185.
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8. En este sentido, el actual articulo 188 de nuestra Constitucion es muy claro
cuando sefiala que “la descentralizacion es una forma de organizacién democra-
tica y constituye una politica permanente de Estado, de caracter obligatorio que
tiene como objetivo fundamental el desarrollo integral del pais. El proceso de
descentralizacidn se realiza por etapas, en forma progresiva y ordenada confor-
me a criterios que permitan una adecuada asignacion de competencias y transfe-
rencia de recursos del gobierno nacional hacia los gobiernos regionales y loca-

2

les”.

9. En este orden de ideas, el desarrollo integral del pais —objetivo constitucional-
mente consagrado— implica que cada espacio subnacional cuente con las garant-
ias suficientes para plantear sus propias lineas de desarrollo. Con ese propdsito,
cabe recordar que este Tribunal ha sefialado que “(...) nuestra Constitucién no
solo ha conferido a los gobiernos descentralizados (regional y local) autonomia
administrativa, sino también econémica, y, lo que es mas importante, autonomia
politica. Esta ultima se traduce, de un lado, en la eleccion de sus 6rganos por su-
fragio directo (articulo 191 de la Constitucion), y, de otro, en la capacidad de
dictar normas con rango de ley (articulos 192.6 y 200.4 de la Constitucion)”
(STC Exp. n.° 00020-2005-PI, f. j. 38; STC Exp. n.° 00034-2009-PI, f. j. 7).

10. Asi considerado, los gobiernos regionales y locales deben contar con condicio-
nes que les permitan decidir y generar su propio desarrollo, tanto a partir de las
politicas que adopten de manera autbnoma, como también de las relaciones que
entablen con el centro y también entre ellas. La descentralizacion territorial, en-
tonces, queda vinculada a la posibilidad de que cada localidad pueda gozar de
autonomia, asi como de generar sus propias dinamicas de desarrollo de acuerdo
a sus propias decisiones, en un marco de subsidiariedad.

11. Ahora, lo que he anotado hasta el momento sobre nuestra forma de Estado y so-
bre el proceso de descentralizacion debe tenerse en cuenta al momento de en-
frentar conflictos competenciales como el presente. De manera mas especifica,
en lo que se refiere al llamado “test de competencia”, por ejemplo, al cual suele
hacer referencia el Tribunal Constitucional para resolver este tipo de controver-
sias, debemos indicar que este no puede entenderse como un test que arrojara,
indubitablemente, una respuesta correcta para cada caso. Por el contrario, el uso
de criterios como los de unidad, cooperacion y lealtad (nacional y regional), o
taxatividad y clausula de residualidad, deberan ser entendidos y aplicados
siempre respetando nuestra forma de Estado unitario y descentralizado. Dicho
con otros términos: y es que si bien el nuestro es un Estado unitario (por lo cual
opera a favor del gobierno nacional la clausula de residualidad de las competen-
cias), esta inmerso en un proceso de descentralizacion en el cual existen verda-
deras autonomias (que en ningin caso deben ser minimizadas o soslayadas).

12. Asi considerado, las respuestas que brinde el Tribunal Constitucional a estas
cuestiones no pueden partir de asumir que el gobierno nacional detenta, prima
facie, algo asi como una jerarquia superior frente a los demas niveles de gobier-



13.

Caso ATU 28

no, y que ello se traduzca, por ejemplo, en la primacia de las decisiones del go-
bierno central, al margen o en perjuicio de las competencias constitucionales y
legales establecidas para los diversos niveles de gobierno; o que debe entenderse
que es mayor la lealtad constitucional en direccion hacia el gobierno nacional,
que hacia los gobiernos regionales o locales; o, finalmente, que todas las deci-
siones importantes para nuestra comunidad deben ser de competencia del go-
bierno nacional.

Por el contrario, debe tenerse en cuenta que lo que manda en las relaciones entre
los diversos niveles de gobierno territorial mas bien son las competencias esta-
blecidas (expresas, aunque a veces tacitas o implicitas), la residualidad en los
supuestos en los que las competencias que no hayan sido reguladas, asi como el
deber de colaboracion y lealtad mutua entre diversos los gobiernos.

14. Ahora bien, esa residualidad en un Estado unitario no implica que las competen-

cias del Gobierno Central se circunscriben a lo asignado a niveles de Gobierno
Central, o0 a lo que desprenda razonablemente de ello. Todo lo contrario: en este
escenario, lo que no fue transferido sigue siendo competencia del Gobierno
Central.

15. Ademas, debe tenerse en cuenta que la existencia de existencia de niveles de

16.

gobierno subnacional implica que esos espacios cuenten con autonomia, o capa-
cidad de regulacion, decision y gestion en algunos temas, mas no en todos los
temas. Autonomia no es autarquia. Hay cuotas de poder (competencias) que, Si
no le han sido transferidas al ente autbnomo, ese ente autbnomo no esté en ca-
pacidad de ejercerlas constitucionalmente. De otro lado, si existe regulacién que
establece, siguiendo las pautas constitucionales previstas, competencias que
trascienden a nuestro &mbito subnacional de accion (regiones frente a munici-
pios; estructuras macroregionales; establecimiento de posibles tratamientos de
conurbacion ante ciudades que, en mérito a su crecimiento, ya no existe solu-
cién de continuidad entre ellas, y por lo tanto, demandan un tratamiento conjun-
to en varios temas), aquello no puede considerarse invasion de nuestras compe-
tencias o vulneracion de nuestra autonomia.

En época mas bien reciente, y ante la actuacion de un gobierno central que pa-
recia mas bien vulnerar las competencias de los municipios provinciales, buen
sector de la academia busco contrapesar ello reforzando la relevancia de la auto-
nomia de esos espacios. Ahora bien, aquella buena intencion no puede confun-
dirse con una invocacion al ejercicio de poderes municipales ilimitados e incon-
trolables, percepcion lamentablemente levantada por error de algunos, y por cla-
ro interés personal o de grupo de otros. Una ley organica de municipalidades, o
una ley de bases de la descentralizacion territorial de un Estado unitario descen-
tralizado puede establecer tratamientos distintos o regimenes especiales, y ello,
per se, no es inconstitucional. Es mas, se presume constitucional mientras no se
acredite lo contrario,
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Sobre la adscripcion de la Autoridad de Transporte Urbano al Ministerio de
Transportes y Comunicaciones

17. Corresponde tener en cuenta que la adscripcién de un organismo a determinado

ministerio implica que pertenece formalmente a su estructura organica, pero no
supone, necesariamente, que se conduzca como disponga quien conduzca ese
ministerio, ya que el organismo adscrito debe en principio estar dotado de auto-
nomia econodmica, técnica y funcional, tal como sucede con los organismos re-
guladores y superintendencias que se analizaran a continuacion.

18. En el caso peruano, encontramos los siguientes organismos reguladores:

Actividad

Organismo

Adscrito

Promueve el desarrollo de mas y me-
jores servicios publicos de telecomu-
nicaciones, integrando al pais en un
marco de inclusion, libre competen-
cia y proteccion de los derechos de
los usuarios. Asimismo, establece el
marco normativo y regulatorio que
deben seguir las empresas operadoras
y provee los mecanismos adecuados
para la solucion de controversias en-
tre empresas y reclamos de los usua-
rios.

OSIPTEL - Organismo
Supervisor de la Inversién
Privada en Telecomunica-
ciones

Presidencia
del consejo
de Minis-
tros

Regula el comportamiento de los
mercados y supervisa las condiciones
de prestacion del servicio de infraes-
tructura de transporte de uso publico,
en beneficio de los usuarios, los in-
versionistas y del Estado en el &mbito
de su competencia.

OSITRAN - Organismo
Supervisor de la Inversién
en Infraestructura  de
Transporte de Uso Publico

Presidencia
del consejo
de Minis-
tros

Contribuye a la prestacion de servi-
cios de agua potable y saneamiento,
garantizando al usuario que los servi-
cios se den en las mejores condicio-
nes de calidad. Asimismo, establece
las condiciones generales de la pres-
tacion del servicio promoviendo la
conservacion y el uso racional del
recurso hidrico y del medio ambiente
en las 50 empresas Prestadoras de
Servicios de Saneamiento (EPS), a
las cuales se encarga de fiscalizar.

SUNASS - Superintenden-
cia Nacional de Servicios
de Saneamiento

Presidencia
del consejo
de Minis-
tros
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Es la institucion publica encargada de
regular y supervisar que las empresas
del sector eléctrico, hidrocarburos y
minero cumplan las disposiciones
legales de las actividades que des-
arrollan.

OSINERGMIN - Orga-
nismo Supervisor de la
Inversion en Energia y
Mineria

Presidencia
del consejo
de Minis-
tros

19. Los Organismos Técnicos Especializados, en cambio, se crean por excepcion,
cuando se necesita planificar y supervisar, o ejecutar y controlar, politicas de
Estado de largo plazo que requieren un alto grado de independencia funcio-
nal. En muchos casos, estas entidades se encuentran adscritas a ministerios
distintos a la Presidencia del Consejo de Ministros.

20. Dentro de esta categoria encontramos las siguientes entidades:

Actividad

Organismo

Adscrito

Promueve el cumplimiento de la
normativa de contrataciones del Es-
tado peruano, mejora las practicas en
los procesos de contratacion de bie-
nes, servicios y obras por parte de
este, contribuyendo a mejorar el ac-
ceso al mercado estatal y a elevar la
calidad del gasto pablico. Asimismo,
se encarga de operar y administrar el
Registro Nacional de Proveedores
(RNP) y el Sistema Electronico de
Contrataciones del Estado (SEACE).

OSCE - Organismo Super-
visor de las Contrataciones
del Estado

Ministerio
de Enco-
miay Fi-
nanzas

Promueve y regulariza que las activi-
dades economicas en el Per( se des-
arrollen en equilibrio con el derecho
de las personas a gozar de un ambien-
te sano. Para ello, se encarga de la
evaluacion, supervision, fiscalizacion
y sancion en materia ambiental, asi
como de la aplicacion de los incenti-
vos en los sectores de mineria, energ-
ia, pesqueria e industria.

OEFA - Organismo de Eva-
luacion y  Fiscalizacion
Ambiental

Ministerio
del
Ambiente

21. Por otra parte, conviene tener presente que, en el caso peruano, al igual que
en otros paises, existen actividades que se encuentran regidas por organismos
publicos denominados “superintendencia”, y todas ellas (como los regulado-
res y los organismos técnicos) se encuentran adscritas a distintas instancias

del Poder Ejecutivo.
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22. Esas superintendencias, como los casos aqui anteriormente resefiados, son
organos formalmente adscritos al Poder Ejecutivo, pero se encuentran dota-
dos de autonomia, funcional, econdmica, presupuestal y administrativa.

23. En el Perq, tienen caracter de superintendencia las siguientes:

Actividad

Superintendencia

Adscrito

Se encarga de administrar, aplicar,
fiscalizar y recaudar los aranceles y
tributos del Gobierno Central que
fije la legislacion aduanera, Trata-
dos y Convenios Internacionales y
demas normas que rigen la materia,
y otros tributos cuya recaudacion se
le encomienda; asi como la repre-
sion de la de la defraudacion de
Rentas de Aduana y del contraban-
do, la evasion de tributos aduaneros
y el trafico ilicito de bienes.

SUNAT - Superintenden-
cia Nacional de Aduanas y
de Administracion Tributa-
ria

Ministerio de
Economia y
Finanzas

Se encarga de planificar, organizar,
normar, dirigir, coordinar y super-
visar la inscripcion y publicidad de
los actos y contratos en los Regis-
tros Pablicos que integran el Siste-
ma Nacional de los Registros
Publicos.

SUNARRP - Superinten-
dencia Nacional de los
Registros Publicos

Ministerio de
Justicia 'y de
Derechos
Humanos

Se encarga de dictar y supervisar y
promover las normas legales que regu-
lan las materias de mercados de valo-
res, mercados de productos y sistemas
de fondos colectivos. Asimismo, su-
pervisa el cumplimiento de las normas
internacionales de auditoria por parte
de las sociedades auditoras habilitadas
por un colegio de contadores publicos
del Perd, para lo cual puede impartir
disposiciones de caracter general con-
cordantes con las referidas normas
internacionales de auditoria y requerir-
les cualquier informacién o documen-
tacion para verificar tal cumplimiento.

SMV - Superintendencia
del Mercado de Valores

Ministerio de
Economiay
Finanzas
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Se encarga de registrar, autorizar,
supervisar y regular a las institu-
ciones administradoras de fondos
de aseguramiento e salud asi como
supervisar a las instituciones pres-
tadoras de servicios de salud en el
ambito de su competencia. Asi-
mismo, supervisa que el valor del
as prestaciones y contraprestacio-
nes de los servicios proteja los in-
tereses de los asegurados.

SUSALUD - Superinten-
dencia Nacional de salud

Ministerio de
Salud

Controlar, administrar, supervisar, fis-
calizar, normar y sancionar las activi-
dades en el ambito de los servicios de
seguridad privada, fabricacion y comer-
cio de armas, municiones y conexos,
explosivos y productos pirotécnicos de
uso civil. Ello de conformidad con la
Constitucion Politica del Pert, los tra-
tados internacionales y la legislacion
nacional vigente. En esta materia, com-
prende también la facultad de autorizar
el uso de dichas armas.

SUCAMEC - Superinten-

dencia Nacional de control
de Servicios de seguridad,

Armas, Municiones y Ex-

plosivos de Uso Civil

Ministerio del
Interior

Se encarga de administrar, coordinar,
controlar, supervisar y fiscalizar los
actos de disposicion de la propiedad
estatal. También estd habilitada para
celebrar convenios con entidades del
sector Publico o del Sector Privado
nacionales con el propdsito de desarro-
llar proyectos de mejora relacionados
con los bienes de propiedad estatal.

SBN - Superintendencia
Nacional de Bienes Estatales

Ministerio de
Vivienda, cons-
truccion y Sa-
neamiento

Se encarga de promover y vigilar las
normas laborales. También es compe-
tente para aprobar las politicas institu-
cionales en materia de inspeccion del
trabajo, en concordancia con las politi-
cas nacionales y sectoriales de su com-
petencia.

SUNAFIL - Superintenden-
cia Nacional de Fiscaliza-
cion Laboral

Ministerio de
Trabajo y Pro-
mocién del Em-
pleo

Administra, supervisa y fiscaliza el
control migratorio; controla la emision
de documentos de viaje a ciudadanos
nacionales y extranjeros, y el otorga-
miento de la nacionalidad que contribu-
ye a la seguridad y el desarrollo del
pais.

Superintendencia Nacional
de Migraciones

Ministerio del
Interior
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24. La Superintendencia de Banca Seguros y AFP merece una consideracion par-
ticular, por cuanto es objeto de una regulacion constitucional especifica. Y es
que en el articulo 87 de la Constitucion se establece que

La Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de
Fondos de Pensiones ejerce el control de las empresas bancarias, de se-
guros, de administracion de fondos de pensiones, de las demas que reci-
ben depositos del publico y de aquellas otras que, por realizar operacio-
nes conexas o similares, determine la ley.

La ley establece la organizacion y la autonomia funcional de la Superin-
tendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones.

El Poder Ejecutivo designa al Superintendente de Banca, Seguros y Ad-
ministradoras Privadas de Fondos de Pensiones por el plazo correspon-
diente a su periodo constitucional. EI Congreso lo ratifica.

25. Como podra apreciarse también en este caso, la organizacion y autonomia del
6rgano viene dispuesta por la ley. AUn mas, conviene apreciar como, en este
caso, el Poder Ejecutivo es el que designa al Superintendente, con ratificacion
por parte del Congreso.

26. De lo expuesto puede concluirse que estos 6rganos, como por ejemplo lo es
ahora la Autoridad de Transporte Urbano de Lima y Callao (ATU), aun
cuando se encuentran formalmente adscritos al Poder Ejecutivo, no son sim-
ples instancias administrativas dependientes de los dictados del gobierno de
turno, sino que, atendiendo a su finalidad de supervision y control de las dis-
tintas actividades, estan dotados de autonomia tanto funcional y administrati-
va como presupuestal y econdmica. Aquello resulta mas notorio cuando ve-
mos la composicion del directorio de la ATU, integrado por personas que no
provienen ni son nombradas por entidades de gobierno nacional.

Sobre el fendomeno de la conurbacion y la proteccion de los derechos fundamenta-
les de los ciudadanos de Lima y Callao

27. La Ley Organica de Municipales establece de manera expresa las competencias
de los municipios, tanto a nivel provincial como distrital. Esto resulta relevante
en la medida en que dicha normativa se diferencia claramente de, por ejemplo,
la Ley 27181, Ley de Transporte y Transito Terrestre, que mas bien se ocupa de
atender el tema del transporte colectivo, circulacion y transito.

28. Ahora bien, resulta pertinente resaltar en la mencionada regulacion de la Ley
Organica de Municipalidades, el trato que se le dispensa a un fendmeno excep-
cional como el de la conurbanizacion (expresion de uso habitual entre quienes
trabajan estos temas), cuyas disposiciones guardan concordancia con lo sefiala-
do en el articulo 195 de la Constitucion.
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29. Asi, la conurbanizacion es un fenomeno que se produce como resultado del
constante crecimiento de las ciudades. Y es que tal crecimiento muchas veces
trae consigo la fusién de una o mas ciudades en un mismo casco urbano que, en
los hechos, se integran de tal manera que pasan a formar parte de un mismo sis-
tema, mas alla de que haya un reconocimiento de independencia politico-
institucional o de caracter funcional.

30. En nuestro pais, el ejemplo mas claro de conurbanizacion es el que se presenta
entre la ciudad de Lima y la provincia constitucional del Callao. Y es que feno-
menos tan diversos como la migracion, la desaparicion de espacios que separa-
ran claramente ambos centros urbanos y la integracién social que se ha produci-
do en las ultimas décadas, han producido un auténtico continuum geografico en-
tre ambas ciudades, cuyas consecuencias merecen ser atendidas.

31. Precisamente, una de las consecuencias mas importante de esta conurbanizacion
es el hecho de que no pueda hablarse de sus sistemas de transporte urbano como
si se trataran de dos circulos estancos sin mayor interaccion. En efecto, queda
claro que la integracién social, econdmica y politica de Lima y Callao producen
o deben producir efectos en un sistema de transporte con una altisima interac-
cion.

32. Ante esta realidad, considero pertinente sefialar que la solucion de los problemas
en torno al sistema de transporte de Lima y Callao debe partir de una vision in-
tegral y unitaria de la materia a enfrentar. Ello, contra lo que pudiera parecer,
guarda importantes efectos constitucionales. Y es que politicas publicas adecua-
das en este sentido redundan en una proteccion mas efectiva no solo del derecho
a la libertad de transito, sino que ayudara en el ejercicio de otros derechos fun-
damentales, en especial, a la educacion y al trabajo de todos los ciudadanos de
Lima y Callao.

Sobre los asi llamados “vicios de forma” y “vicios de fondo”

33. Considero que la distincion realizada en el proyecto entre lo constituye “vicios
de forma” y “vicios de fondo” resulta inexacta. A mi parecer, se debe también
tomar en cuenta aquellos déficits de deliberacion y reflexion que suceden en el
ambito parlamentario, y donde, mas aun si partimos de un sistema unicameral
como es nuestro caso, no deben ser considerados tan solo como vicios “de for-
ma”. Por el contrario, ellos constituyen graves infracciones que lesionan el prin-
cipio democratico consagrado en la Constitucién. Por ende, su contravencion
debe tener como directa consecuencia que una norma con rango legal, que haya
sido emitida incurriendo en los referidos déficits, deba ser considerada como in-
constitucional.

34. Al respecto, los referidos vicios deliberativos solo podrian ser considerados co-
mo meros vicios formales desde concepciones puramente ritualistas o mayorita-
ristas de democracia, conforme a las cuales la democracia equivale a la imposi-
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cion de la voluntad politica de las mayorias, posiblemente siguiendo las forma-
lidades previstas para ello, pero sin necesidad de ofrecer razones o de argumen-
tar, ni de generar espacios de discusion o de intercambio de ideas, ni de contar
con mecanismos de reflexion o de revision de lo que se decide, pues para dichas
concepciones tan solo bastaria con tener los votos suficientes para tomar una
decision. Por el contrario, en el marco del Estado Constitucional contemporéneo
la legitimidad de las decisiones publicas se basan en las razones ofrecidas a su
favor, y no en la imposicion arbitraria del poder, por lo cual bien debe hablarse
de un giro argumentativo o deliberativo en la concepcion de la democracia.

Es més, y en un pronunciamiento muy reciente, este 6rgano colegiado ha desta-
cado la importancia de la deliberacién en el marco de los procesos de toma de
decisiones, y en particular de la toma de decisiones en el seno del Congreso de
la Republica. Asi, en la STC Exp. n.° 00006-2017-PI (en la que se declar6 in-
constitucional la llamada “Ley Antitransfuguismo”), este mismo Tribunal sostu-
VO que:

“3. La democracia representativa, que se presenta en un contexto de plu-
ralismo, contrasta con la nocion del liberalismo decimononico, el cual
enfatiza la dimension homogénea de las sociedades. Este pluralismo ide-
oldgico, social, cultural y econémico, que es la suma de intereses parti-
culares, debe ser traducido en planteamientos politicos y juridicos que
puedan reflejarse en actuaciones estatales, a fin de hacerlos compatibles
con los valores constitucionales. Para ello, es necesario un proceso de de-
liberacion que permita tomar en cuenta esta mixtura de ideas y su com-
patibilidad con la Constitucion.

4. Uno de los espacios idoneos y predominantes para materializar dicho
proceso de deliberacion es el Congreso. En efecto, este es un auténtico
organo deliberante. Es el espacio donde se resuelven las tensiones y des-
acuerdos que surgen de la propia realidad plural que determina y enmar-
ca las relaciones juridicas y politicas. No obstante, el proceso deliberati-
vo no debe ser confundido con las actividades que pretenden dar apa-
riencia de deliberacion. Y es que aquellos procesos en los que solo se en-
fatice el proceso de contabilizar votos distan mucho de ser procesos de-
liberativos. La cuantificacion de votos ha de ser, en todo caso, el resul-
tado de las deliberaciones, en donde sean las razones de peso las que
precedan al conteo de votos, de manera que dicho elemento no sea el de-
terminante, sino las razones que se encuentran detras de los mismos. Esta
clase de deliberaciones, y no los votos en si, son los que brindan legiti-
midad a una decision y a la entidad que las emite.

5. Ahora bien, el proceso de deliberacion sirve para el intercambio de in-
formacion, asi como colabora en la toma de decisiones. Sin embargo,
ello no supone que mediante la deliberacion se alcance necesariamente
un contexto de certidumbre, pues en ocasiones las decisiones politicas
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son tomadas con diferentes grados de discrecionalidad. De este modo, la
deliberacion se erige como un proceso indispensable para poder enri-
quecer el debate no solo en cuanto a lo referido a la informacion que se
pueda brindar, sino también en cuanto a perspectivas y enfoques. Y es
que es la calidad del proceso deliberativo la que legitima la funcion le-
gislativa, de ahi que se afirme que una norma juridica se legitima como
resultado de la deliberacion general y no de la voluntad general” (cursi-
vas agregadas).

De este modo, es claro pues que la legitimidad democratica de las decisiones
politicas, y en especial de las legislativas, depende de que hayan sido producto
de un intercambio de razones publicas encaminadas a conformar una decision, y
no de la pura imposicion de la voluntad de las autoridades.

En este sentido, también puede afirmarse que en el ambito de la toma de deci-
siones una deliberacién robusta hace posible que se expresen las diferentes opi-
niones, creencias o cosmovisiones existentes en una comunidad (plural); que las
diferentes voces, incluyendo la de los directamente afectados, asi como las de
los sujetos y colectivos débiles, puedan ser escuchadas (inclusion); que la adop-
cién de las medidas o decisiones politicas respondan a razones, y no a puras mo-
tivaciones subjetivas, irracionales o arbitrarias (racionalizacion); que las deci-
siones se amparen en las mejores razones posibles, las que surjan precisamente
de un debate abierto, amplio e incluyente (justificacion), y finalmente, que los
argumentos que se ofrezcan sean razones publicas, en el sentido de que sean
unas que puedan ser explicitadas (no debe tratarse de razones subrepticias o ini-
cuas) y que puedan ser aceptadas por todos como legitimas (publificacién). En
suma, entonces, una deliberacion robusta se caracteriza por ser plural, inclusiva,
racional, por tender a acoger las mejores justificaciones, las cuales deben tener
un caracter pablico.

Como se hace evidente, en relacion con estos vicios referidos a la falta de o a la
insuficiente deliberacion en el marco de la aprobacion de una ley, resultaria de-
masiado restrictivo analizar Unicamente si se han respetado los procedimientos
de exoneracion previstos formalmente, sin atender a que la finalidad de dichos
procedimientos es, ante todo, permitir la discusion de ideas, el debate técnico de
las propuestas y la revision reflexiva de las decisiones que se toman.

39. Adicionalmente, debo sefialar que la referida inconstitucionalidad debido a défi-

cits deliberativos ha sido objeto de aplicacion o desarrollo en paises tan cerca-
nos como Argentina o Colombia. En Argentina, por ejemplo, la Corte Suprema
de la Nacién ha determinado la inconstitucionalidad de algunas normas legales
en merito a que no se permitio la discusion de quienes se verian afectados por la
medida aprobada (v. gr. “caso CEPIS y otros c. Ministerio de Energia y Miner-
ia”, de 18 de agosto de 2016). En Colombia, por su parte, la Corte Constitucio-
nal, en diversas causas, ha incluido a los deficits en la deliberacion como vicios
en la formacién de la ley, lo cual permite declarar como inconstitucionales a
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aquellas leyes que han sido insuficientemente debatidas (cfr. las Sentencias C-
537/12, C-740/13, C-726/15).

S.

ESPINOSA-SALDANA BARRERA
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO ERNESTO BLUME FORTINI OPI-
NANDO POR LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY 30900, POR VUL-
NERAR LA AUTONOMIA MUNICIPAL DE LOS GOBIERNOS LOCALES
CONSAGRADA EN LA CONSTITUCION POLITICA

Discrepo de la sentencia de mayoria que ha decidido declarar INFUNDADA la deman-
da de inconstitucionalidad promovida por la Municipalidad Provincial del Callao contra
el Congreso de la Republica, por cuanto, soy de la opinién de que dicha demanda debe
ser declarada FUNDADA, por cuanto considero que la Ley 30900 contraviene los arti-
culos 194 y 195, inciso 5, de la Constitucion.

A continuacion, expreso las razones de mi discrepancia, bajo el siguiente esquema.

1. El caracter descentralizado del gobierno peruano y el rol de las municipalidades
en el proceso de descentralizacion del pais.

2. Ladescentralizacién como proceso de desarrollo integral y armonico del pais.

3. Los gobiernos locales y regionales como principales instrumentos de la descen-
tralizacion del pais. La autonomia municipal

4. La garantia institucional y el blogue de constitucionalidad municipal.

5. Lanorma impugnada.
Mi posicion sobre la inconstitucionalidad de la Ley 30900.
7. El sentido de mi voto.

o

Desarrollo dicho esquema siguiendo la misma numeracion temética:

1.  El caracter descentralizado del gobierno peruano y el rol de las municipali-
dades en el proceso de descentralizacion del pais.

Como ya lo tengo manifestado en oportunidades anteriores?, el articulo 43° de la
Constitucion de 1993, reproduciendo el numeral 79° de la Carta de 1979, estable-
ce que el Pert es una republica democrética, social, independiente y soberana, que
conforma un Estado Unico e indivisible, cuyo gobierno es unitario, representativo
y descentralizado, el cual se organiza en base a la separacion de poderes.

Esta tipificacion de la forma del Estado Peruano y, especialmente de su forma de
gobierno, en cuanto a su caracter descentralizado, a la vez que unitario y represen-
tativo, no se encuentra en ninguna de las diez constituciones anteriores a la de
1979 que rigieron en el Peru. En efecto, en lo que atafie a la forma del Estado Pe-

2 Véase, entre otros, mis comentarios contenidos en el libro colectivo “El rango de ley de las ordenanzas
municipales en la Constitucién de 1993 (colisién normativa entre ley del Congreso y ordenanza munici-
pal)”, editado por la Municipalidad Metropolitana de Lima. Stampa Grafica. Lima. 1997, pp. 2 — 63.
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ruano, las Constituciones de 1823, 1826, 1828, 1834, 1839, 1856, 1860, 1867 y
1920 no consignaron expresamente un solo articulo en sus textos que hiciera refe-
rencia expresa a aquella; mientras que la Constitucion de 1933 si recogio en su ar-
ticulado normas referentes a la forma del Estado Peruano. Asi, sus articulos 1° y
2° caracterizaban al Perd como una republica democrética y soberana, cuyo Esta-
do era uno e indivisible. En lo que respecta a la forma del gobierno peruano y
contrariamente al tratamiento brindado a la forma del Estado, las Constituciones
de 1823, 1826, 1828, 1834, 1839, 1856, 1860, 1867 y 1920 si consignaron articu-
los que la describian con la Unica excepcién de la Constitucion de 1933, que
guardd un marcado silencio sobre el tema. Ciertamente, las de 1823 (articulo 27°)
y de 1826 (articulo 7°) establecieron que era popular y representativo; las de 1828
(articulo 7°) y de 1834 (articulo 7°) le agregaron el caracter de consolidado en la
unidad nacional; la de 1839 (articulo 12°) le sumo las caracteristicas de responsa-
ble y alternativo; la de 1856 (articulo 41°) lo describié como democratico, repre-
sentativo y basado en la unidad; y las de 1860 (articulo 42°), de 1867 (articulo
43°) y de 1920 (articulo 68°) lo tipificaron ademéas como republicano.

Tal constatacion significa sin lugar a dudas que, a nivel de normativa constitucio-
nal, a partir de la Constitucion de 1979 y sin perjuicio de los intentos efectuados
en el pasado, se introdujo un cambio inédito y de enorme trascendencia respecto a
la tipificacion del gobierno peruano, al introducir en la misma su caracter de des-
centralizado, el cual la Carta Constitucional de 1993 ha mantenido en su precita-
do articulo 43°, que fuera aprobado con el 79% de votos a favor de los sefiores
miembros del Congreso Constituyente Democratico, como lo enfatiza el doctor
Carlos Torres y Torres Lara, ex - Presidente de su Comisién de Constitucién.®

No es del caso detenerse en este punto en la explicacion de las razones historicas,
sociales y politicas, entre muchas otras, que tuvo el Legislador Constituyente Pe-
ruano para adoptar una decision de tan tremenda envergadura, pero es evidente
que se tratd de un cambio sustancial en la forma del gobierno, que apostaba por
un modelo que, sin perder sus caracteristicas de unidad y de representatividad,
conllevara un ejercicio del poder realmente descentralizado, que permitiera em-
prender la tarea de un desarrollo integral, armonico y uniforme del pais, acabando
con el ancestral centralismo, causante, en gran medida, de los males nacionales.

2.  La descentralizacion como proceso de desarrollo integral y arménico del
pais.

En esta linea, en orden a la implementacién del disefio de gobierno unitario, re-
presentativo y descentralizado concebido por el Legislador Constituyente Perua-
no, la Constitucion de 1993 ha dado importantes avances que es necesario resal-
tar, a los efectos del presente voto singular.

3 TORRES Y TORRES LARA, Carlos. “La Nueva Constitucion del Perd 1993: Antecedentes, Funda-
mentos e Historia Documentada.” Desarrollo y Paz. Lima. 1993, p. 466.
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Ciertamente, en primer término, ha establecido que la descentralizacion es un
proceso, que tiene como objetivo fundamental el desarrollo integral del pais. Vale
decir, un proceso que permita que en todo el territorio nacional se den los elemen-
tos que posibiliten a los peruanos un nivel de vida acorde con su condicion de se-
res humanos, dentro de la inspiracion humanista ratificada por la Constitucion vi-
gente, que entiende que la persona es el fin supremo de la sociedad y del Estado,
por lo que de lo que se trata es que en cada lugar de la Republica exista acceso a
la educacion, a la cultura, a la salud, al comercio, a la industria, al esparcimiento
y, en general, a todos los elementos que trae consigo la modernidad en procura
del bienestar y de la realizacion del hombre.

En segundo lugar, ha establecido que dicho proceso implica el ejercicio del go-
bierno de manera descentralizada y desconcentrada. Esto es, que para el desarro-
llo integral del pais, sin romper el concepto unitario del gobierno peruano, deben
reconocerse érganos de gobierno distintos a los que integran la estructura del go-
bierno central, con poder suficiente para enfrentar en forma auténoma la pro-
blemética de cada localidad. Ello, sin perjuicio de la desconcentracion, que con-
siste en la delegacidn de funciones, atribuciones y decisiones desde el gobierno
central (nivel de autoridad superior) hacia niveles de autoridades subordinadas, de
menor jerarquia funcional o territorial, dentro del ambito de la misma persona
juridica, para el mejor cumplimiento de sus fines nacionales. En tal sentido, en la
concepcidn del Legislador Constituyente, la delegacion del ejercicio del poder pa-
ra lograr la ansiada descentralizacién del pais corre por vias paralelas: por la via
de la descentralizacion propiamente dicha y por la via de la desconcentracion.

En tercer orden, ha establecido que el referido proceso se da basicamente a través
y a partir de las municipalidades, a las cuales considera instrumentos de la des-
centralizacion del pais. En este punto, es importante resaltar el papel que se asig-
na a las municipalidades como 6rganos del gobierno local, a las que no solamente
se concibe como entidades encargadas de enfrentar y atender los requerimientos
que se presentan en sus respectivas jurisdicciones, en lo que atafie a las necesida-
des locales, sino también y, principalmente, como medios de materializar la des-
centralizacion del gobierno, en tanto entidades que representan a los vecinos de su
respectiva circunscripcion territorial, quienes, a través del sufragio directo, eligen
a sus autoridades y, por medio de los mecanismos de democracia directa, partici-
pan en las tareas de su respectivo gobierno local.

En cuarto lugar, ha establecido que las municipalidades, para cumplir su papel de
ser instrumentos y expresion de la descentralizacion, tengan plena autonomia
politica, econdmica y administrativa, en los asuntos de su competencia.

En quinto orden, ha establecido, en armonia con la referida autonomia politica,
economica y administrativa, que las municipalidades mediante sus respectivos
Concejos Municipales (equivalentes al Poder Legislativo en el nivel local, en los
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asuntos de su competencia) tienen la facultad de dictar normas con rango de ley,
denominadas Ordenanzas Municipales.

Estos significativos avances estan consagrados en los articulos 188, 189, 191,
primer y segundo parrafo y 200, inciso 4), de la Constitucion de 1993, que fueron
aprobados en sus textos originales por el 85, 83, 78 y 93% de los votos emitidos
por los miembros del ex Congreso Constituyente Democratico®, que establecieron
literalmente al momento de su entrad en vigencia que “La descentralizacion es un
proceso permanente que tiene como objetivo el desarrollo integral del pais.”, que
“El territorio de la Republica se divide en regiones, departamentos, provincias y
distritos, en cuyas circunscripciones se ejerce el gobierno unitario de manera des-
centralizada y desconcentrada.”, que “Las municipalidades provinciales y distrita-
les, y las delegadas conforme a ley, son los 6rganos de gobierno local. Tienen au-
tonomia politica, econémica y administrativa en los asuntos de su competencia.
Corresponde al Concejo las funciones normativas y fiscalizadoras; y a la alcaldia,
las funciones ejecutivas.” Y que, al referirse a la accion de inconstitucionalidad,
¢ésta ““...procede contra las normas que tienen rango de ley: leyes, decretos legisla-
tivos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas regiona-
les de carécter general y ordenanzas municipales que contravengan la Constitu-
cion en la forma o en el fondo.”, respectivamente.

3. Los gobiernos locales y regionales como principales instrumentos de la des-
centralizacién del pais. La autonomia municipal

Queda claro de lo expuesto hasta esta parte, la gran importancia que atribuye el
Legislador Constituyente Peruano a la descentralizacion, tanto como una de las
principales caracteristicas del gobierno peruano cuanto como proceso necesario e
imprescindible para el desarrollo integral del pais; y, dentro de este contexto, a las
municipalidades como instrumentos de la descentralizacién, a las cuales ha dota-
do de autonomia normativa con rango de ley, en los asuntos de su competencia,
por lo que corresponde a continuacion detenerse brevemente en el tema relacio-
nado con la autonomia municipal.

Siguiendo al constitucionalista espafiol Francisco Fernandez Segado®, puede
afirmarse que el concepto de autonomia es de muy dificultosa precision, si es que
éste no se analiza dentro de el aqui y el ahora de cada momento histérico, asi co-
mo de la cobertura constitucional existente en tal momento histérico. En este or-
den, el citado autor sostiene, siguiendo al profesor Santiago Mufioz Machado que
“... el concepto de autonomia es dificil de precisar si no se enmarca en coordina-

* Ibid. pp. 478-479.

® FERNANDEZ SEGADO, Francisco. “La Autonomia Municipal en la Constitucién Espafiola de 1978
Citado por BLUME FORTINI, Ernesto, en el libro “El Rango de Ley de las Ordenanzas Municipales en
la Constitucion de 1993 (colisién normativa entre ley del Congreso y ordenanza municipal)”, editado por
la Municipalidad Metropolitana de Lima. Stampa Grafica. Lima. 1997, p. 3.
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das concretas de tiempo y lugar y se atiende al contexto normativo en que se em-
plea porque, ciertamente, es polisémico, relativo, histéricamente variable y com-

prendido en forma diferente en los diversos lugares en que se utiliza”.°

Sin embargo, no obstante este caracter inicial del concepto de autonomia “si se
tiene en cuenta la normativa constitucional peruana, asi como los ingredientes que
el Legislador Constituyente incorpora dentro de la autonomia asignada a las Mu-
nicipalidades, resulta patente su voluntad de conformar la autonomia como un
principio general de organizacion territorial del gobierno peruano vy, a la par, co-
mo el derecho de la comunidad local a participar mediante sus propios 6rganos en
el gobierno y la administracion de cuantos asuntos le atafien”, al punto que, como
bien apunta el mismo Fernandez Segado, siguiendo la mas actualizada doctrina
que busca la redefinicion de la autonomia local basada en el interés respectivo
como base del principio de autonomia y, en particular a Alfonso Luciano Parejo,
el verdadero objeto de la autonomia local “...radica en el derecho al autogobier-
no, que significa el derecho a la atribucion de potestades (sin precisar cuales de-
ban ser éstas) en todos aquellos supuestos en que se vean comprometidas o afec-
tadas necesidades de la comunidad local”.’

En este orden de ideas, la autonomia municipal debe ser entendida en su mas am-
plio sentido como la capacidad de la municipalidad “... para ejecutar y cumplir
todas las tareas de la Administracion estatal con propia responsabilidad, y esto
sin importar la posible trascendencia supralocal de estas tareas, pues lo que de-
terminaria la capacidad seria la afectacion a los intereses de los ciudadanos 8
No cabe por consiguiente, una vision limitativa y restringida de la autonomia mu-
nicipal, maxime cuando a esta se asignan caracteres politicos, econémicos y ad-
ministrativos, sino por el contrario una visién amplia que, en el fondo encierra,
una redefinicion de la autonomia local, que haga posible una interpretacion co-
herente y armonica con lo que podria denominarse el sistema constitucional de
distribucion de competencias, el cual rompe los esquemas tradicionales e implica
una nueva concepcion, dentro de la cual, en la medida del nuevo rol de las muni-
cipalidades se incrementan las competencias y atribuciones de estas, asi como se
disminuyen y limitan las de otros entes estatales que antes (en el esquema centra-
lista) las detentaba. Por ello, en opinidn del constitucionalista espafiol antes cita-
do, la afirmacion de la autonomia local “... ha de ser entendida como un derecho
de la comunidad local a participar a través de organos propios en el gobierno y
administracion de cuantos asuntos le atarien’” .

Con relacion a este ultimo aspecto, la intensidad de la participacion de la munici-
palidad, en el ejercicio del gobierno, depende de la relacion que se pueda dar en-

® Loc. Cit.
" Loc. Cit.
8 Loc. Cit.
° Loc. Cit.
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tre los intereses locales y los supralocales, en el contexto, como es obvio, de la
atencion a los problemas emergentes de la realidad local; ya que, por su propia
naturaleza, el gobierno local ejerce poder Unicamente sobre su respectiva circuns-
cripcion territorial.

Recalco que, a la luz de la normativa constitucional vigente, contenida puntual-
mente en los articulos 43, 188, 189, 191, 192, 193, 194, 195, 196 y 200, inciso 4,
de la Constitucién de 1993, el Legislador Constituyente Peruano ha concebido a
la municipalidad como el 6rgano del gobierno local, con autonomia politica,
econdmica y administrativa en los asuntos de su competencia, encargado de orga-
nizar, reglamentar y administrar los servicios publicos locales, asi como planificar
el desarrollo urbano y rural de sus circunscripciones y ejecutar los planes y pro-
gramas correspondientes, entre otras funciones, que es instrumento basico de la
descentralizacion del pais, en el marco de un modelo que maximiza, revalda y re-
potencia al gobierno local, al cual para el cabal ejercicio de sus responsabilidades
le ha dado funciones normativas, por intermedio de sus Concejos Municipales,
dictando Ordenanzas, que son leyes municipales, de igual rango que las leyes or-
dinarias que dicta el Congreso de la Republica.

Sobre la funcién normativa debe hacerse hincapié que la autonomia politica com-
prende la autorregulacion; razon que llevé a consagrar expresamente en el articulo
194 de la Carta Fundamental de 1993 que el Concejo Municipal (que es una suer-
te de parlamento municipal integrado por el Alcalde y los Regidores) tiene la fa-
cultad de legislar o normar en materia municipal y, adicionalmente, de fiscalizar a
la Alcaldia (que es el 6rgano ejecutivo municipal). Nétese en este punto que el
Legislador Constituyente crea al legislador municipal o parlamentario municipal,
a quien denomina Regidor; y que se trata de un legislador para quien se reservan
areas sobre las que debera ejercer su funcion normativa: los asuntos de competen-
cia municipal. Nétese, igualmente, que tal decision se cimienta también en la te-
oria de la reserva constitucional o reserva legal, en cuya virtud la normacion en el
ambito competencial municipal queda reservada al legislador municipal.

A contramano, tal reserva conlleva que el legislador ordinario (que dicta las leyes
propiamente dichas: el Poder Legislativo, a traves del Congreso de la Republica),
el legislador delegado (que dicta decretos legislativos por delegacién del Congre-
so: el Poder Ejecutivo) y el legislador infralegal (que dicta normas de inferior je-
rarquia que las leyes: el Poder Ejecutivo, entre otros), han quedado privados de
normar en materias propias de las municipalidades, ya que esa tarea ha sido en-
tregada al legislador municipal, en concordancia con la autonomia politica que
tienen las municipalidades.

La garantia institucional y el blogue de constitucionalidad municipal

A esta altura del analisis interesa detenerse en el principio de la garantia institu-
cional que promoviera el constitucionalista Carl Schmitt, a raiz de sus reflexiones
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en torno a la Constitucion de Weimar del 11 de agosto de 1919, cuando sefialo
que habria que establecer la distincion entre, de una parte, “derechos fundamenta-
les” y, de otra partes, “garantias institucionales”, en la idea que el Legislador
Constituyente brindara lo que podria denominarse una proteccion especial a ...
instituciones que no convenia que fueran entregadas a las posibles veleidades del
legislador ordinario”. ™

Ciertamente, el principio de la garantia institucional resguarda que el legislador
ordinario (que expresa y ejerce el poder constituido), en su tarea normativa no
desnaturalice, limite, desconozca o anule aquellas instituciones creadas por el Le-
gislador Constituyente (que expresa y ejerce el poder constituyente, que es el po-
der originario), al cual debe estar supeditado y subordinado. En buena cuenta, se
trata de garantizar que al realizarse la tarea de reglamentacion o de implementa-
cién normativa de la Constitucion no se la contradiga, desnaturalice o desborde,
sino, por el contrario quede garantizada una proteccion especial a ciertas institu-
ciones, para que la normacion constitucional impida su supresion en la via legisla-
tiva ordinaria.

En otras palabras, a partir de las reflexiones de Carl Schmitt que, como esta dicho
apuntaban a la concesién de una proteccién constitucional especial a las institu-
ciones de rango constitucional, protegiéndolas en su esencia (en su nucleo basico)
frente a los peligros que podria significar una normativa infraconstitucional que
las desnaturalizara, se fueron introduciendo en las Constituciones ulteriores a la
segunda guerra mundial una serie de mecanismos tendientes a hacer efectiva la
garantia institucional y recogiendo a nivel doctrinario dicho principio, el cual ha
sido fortalecido y complementado por la jurisprudencia constitucional. Con rela-
cién a esto ultimo, resulta ilustrativo hacer referencia a la sentencia del Tribunal
Constitucional Espafol 32/1981, del 28 de julio de 1981, que pese a que admite
que las Constituciones pueden omitir consagrar una regulacion organica de las
instituciones de rango constitucional, el hecho de su propio reconocimiento y
plasmacion en el texto constitucional asegura su existencia “...a las que se consi-
dera como componentes esenciales y cuya preservacion se juzga indispensable
para asegurar los principios constitucionales, estableciendo en ellas un ndcleo o
reducto indisponible por el legislador. Las instituciones garantizadas son elemen-
tos arquitecturales indispensables del orden constitucional y las normaciones que
las protegen son, sin lugar a dudas normaciones organizativas, pero a diferencia
de lo que sucede con las instituciones supremas del Estado, cuya regulacién
organica se hace en el propio texto constitucional, en éstas la configuracion insti-
tucional concreta se define al Legislador Ordinario, al que no se fija mas limite
que el del reducto indisponible o nucleo esencial de la institucion que la Consti-
tucion garantiza 1

1 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. “El Sistema Constitucional Espafiol.” Dykinson, 1992, p. 1019.
11 ‘
Ibid. p. 1021.
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Se trata de instituciones basicas, cuya normacion o regulacion corresponde al le-
gislador ordinario, pero dentro del limite de la indisponibilidad del nucleo o re-
ducto esencial consagrado en la Constitucion, por lo que la garantia institucional
es desconocida “...cuando la institucion es limitada, de tal modo que se la priva
practicamente de sus posibilidades de existencia real como institucion para con-
vertirse en un simple nombre”.*?

La garantia institucional conlleva una limitacion en la facultad normativa del le-
gislador ordinario, quien debe circunscribir su accionar a la aprobacion de la co-
rrespondiente ley de desarrollo constitucional (ley orgénica), para, como esta di-
cho, complementar, fortalecer e implementar el modelo, en el marco del nucleo o
reducto indisponible. En el caso peruano, de conformidad con el articulo 196 de
la Constitucion de 1993, el Congreso de la Republica dicta la correspondiente Ley
Organica de Municipalidades, que no es otra cosa que la ley de desarrollo consti-
tucional de la institucién denominada municipalidad, la cual debe complementar,
fortalecer e implementar el modelo. Esto es, una municipalidad con plena auto-
nomia politica, econdmica y administrativa en los asuntos de su competencia, con
facultad de dictar normas con rango de ley para la regulacion de tales asuntos, que
es instrumento basico del proceso de descentralizacion del pais, que constituye la
expresion del ejercicio descentralizado del poder y que refleja el caracter descen-
tralizado del gobierno peruano.

En tal sentido, el principio de la garantia institucional persigue precisamente ga-
rantizar que la creacion del Legislador Constituyente Peruano denominada muni-
cipalidad, sea desarrollada adecuadamente por el legislador ordinario en el plano
normativo infraconstitucional, a fin de dotarla de todos los instrumentos normati-
vos que permitan su cabal desarrollo y el pleno y eficiente cumplimiento de sus
fines (esto es, fortalecerla, complementarla e implementarla, normativamente
hablando); pues resulta inconcebible, carente de toda ldgica elemental y, ademas,
totalmente inconstitucional, que quien ejerce el poder constituido dicte normas
para debilitar, maniatar y disminuir la creacion del Legislador Constituyente. Es
decir, insolitamente, convertir a esa creacion denominada municipalidad, que el
Legislador Constituyente concibe como un 6rgano capaz de vencer con éxito las
vallas y obstaculos que se le presenten, para cumplir con sus objetivos, en un ente
tullido. En un érgano constitucional minusvalido.

De otro lado, de acuerdo a la doctrina del Derecho Constitucional contemporaneo,
la normativa que regula un determinado 6rgano, ente, entidad o institucion del Es-
tado de rango constitucional, conformada por el conjunto de normas contenidas
en la propia Constitucion que lo crean, establecen sus caracteristicas basicas y de-
terminan sus principales competencias, y la respectiva normativa infraconstitu-
cional de primer rango que contiene su regulacion complementaria, conformada
por el conjunto de normas contenidas en su correspondiente ley de desarrollo

2 |bid. p. 1022.
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constitucional y en las leyes que complementan a esta Gltima, que desarrollan con
mas detalle sus caracteristicas y competencias, asi como otros aspectos atinentes a
su adecuado funcionamiento constituyen el bloque de constitucionalidad.

Esto es, un conjunto normativo conformado por los preceptos contenidos en la
misma Constitucion y los preceptos contenidos en la ley de desarrollo constitu-
cional y sus complementarias, dictados dentro del marco constitucional, que de-
terminan las caracteristicas, competencias y atribuciones de un determinado érga-
no constitucional; conjunto normativo que es considerado como un todo o blogque
(por ello su denominacidn), a los efectos del analisis de constitucionalidad. En tal
sentido, el bloque de constitucionalidad es una unidad, que comprende la sumato-
ria de ambas normativas (la constitucional y la infraconstitucional de primer ran-
go), la cual sera comparada con la norma cuestionada para determinar su constitu-
cionalidad o su inconstitucionalidad, entendiendo por constitucionalidad de una
norma juridica aquel “...vinculo de armonia y concordancia plena entre la Consti-
tucion y las demas normas del sistema juridico que aquella disefia; tanto en cuan-
to al fondo como a la forma.”*3, o aquella suerte de “...cordon umbilical que co-
necta o une los postulados constitucionales con sus respectivos correlatos norma-
tivos, en sus respectivos niveles de especificidad; siendo consustancial al proceso
de implementacion constitucional e imprescindible para la compatibilidad y co-
herencia del sistema juridico.”™

En el Peru se ha recogido la figura del bloque de constitucionalidad en el Codigo
Procesal Constitucional, aprobado por Ley 28237, al establecer en su articulo 79
(ubicado dentro del Titulo VI referido a las disposiciones generales de los proce-
sos de accion popular y de inconstitucionalidad), que el Tribunal Constitucional
para apreciar la validez constitucional de las normas “...considerara, ademas de
las normas constitucionales, las leyes que, dentro del marco constitucional, se
hayan dictado para determinar la competencia o las atribuciones de los 6rganos
del Estado o el ejercicio de los derechos fundamentales de la persona.”.

Ahora bien en lo que atarie especificamente a los drganos, entes, entidades o insti-
tuciones del Estado Peruano de rango constitucional, consagrados en la Constitu-
cion de 1993, el blogue de constitucionalidad esta conformado unicamente por
los preceptos constitucionales que los crean y regulan y por los preceptos infra-
constitucionales contenidos en su correspondiente ley de desarrollo constitucio-
nal, denominada por el Legislador Constituyente Peruano ley organica, por cuanto
su articulo 106 establece en sus partes pertinentes que mediante “...leyes organi-
cas se regulan la estructura y el funcionamiento de las entidades del Estado pre-
vistas en la Constitucidn...”, y que para “...su aprobacion o modificacion, se re-
quiere el voto de mas de la mitad del nimero legal de miembros del Congreso.”.

3 BLUME FORTINI, Ernesto. “El Control de la Constitucionalidad (Con especial referencia a Colombia
y al Per(). Ersa. Lima. 1996, p. 23.
Y Loc. Cit.
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En el caso concreto de las municipalidades, estamos ante 6rganos de rango consti-
tucional, ya que es la propia Constitucion la que las crea, establece sus principales
caracteristicas, su composicion basica, las facultades de sus drganos de gobierno,
la forma de eleccidn de sus méximas autoridades y sus competencias mas impor-
tantes, entre otros aspectos (articulos 191 al 195) cuya implementacioén normativa
debe darse en la Ley Organica de Municipalidades, a la que se refiere expresa-
mente su articulo 196. Por consiguiente, el blogue de constitucionalidad munici-
pal estéd integrado en el Per( por las normas sobre municipalidades contenidas en
la Constitucion de 1993 y los preceptos de la Ley Orgéanica de Municipalidades
27972.

Dicho esto, corresponde precisar que, el hecho de que una disposicién legal que
pertenece al bloque de constitucionalidad sea modificada, no implica que la mis-
ma no pueda ser materia de un analisis de constitucionalidad, cuando ella sea
cuestionada, como lo es en el presente caso.

La norma impugnada

La Ley 30900, modifica la Ley Organica de Municipalidades en su articulo 73 y
crea la Autoridad de Transporte Urbano para Lima y Callao (ATU), como orga-
nismo técnico especializado adscrito al Ministerio de Transportes y Comunica-
ciones, estableciendo en sus normas lo siguiente:

Articulo 1. Objeto de la ley

El objeto de la presente ley es garantizar el funcionamiento de un sistema integra-
do de transporte de Lima y Callao que permita satisfacer las necesidades de trasla-
do de los pobladores de las provincias de Lima y Callao de manera eficiente, sos-
tenible, accesible, segura, ambientalmente limpia y de amplia cobertura, con arre-
glo a lo dispuesto en el articulo 73 de la Ley 27972, Ley Organica de Municipali-
dades, sobre provincias conurbadas.

Articulo 2. Modificacion del articulo 73 de la Ley 27972, Ley Orgénica de
Municipalidades

Modificase el articulo 73 de la Ley 27972, Ley Organica de Municipalidades,
agregando un pérrafo sobre la situacion de conurbacion integral entre provincias, el
cual queda redactado de la siguiente manera:

“ARTICULO 73.- MATERIAS DE COMPETENCIA MUNICIPAL

[...]

Cuando se trate del caso de municipalidades conurbadas, los servicios publicos lo-
cales que, por sus caracteristicas, sirven al conjunto de la aglomeracién urbana,
deberéan contar con mecanismos de coordinacion en el ambito de la planificacion y
prestacion de dichos servicios entre las municipalidades vinculadas, de modo que
se asegure la maxima eficiencia en el uso de los recursos publicos y una adecuada
provision a los vecinos.
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Excepcionalmente, cuando se trate de circunscripciones provinciales conurbadas,
la prestacion de servicios publicos locales que sirven al conjunto de la aglomera-
cion urbana, se regula por ley expresa. En tal caso la ley determina el organismo
responsable de la prestacion integrada del servicio publico local, precisa su &mbito
de competencia y funciones e incorpora en su direccion la participacion de repre-
sentantes del Poder Ejecutivo y de las municipalidades provinciales cuyas circuns-
cripciones estan involucradas. Dicho organismo ejerce la titularidad de las funcio-
nes en la materia para el conjunto del &mbito de las provincias conurbadas.

Los ambitos conurbados, a que se refieren los parrafos precedentes, son debida-
mente identificados y declarados conforme a ley en la materia. La prestacion de
servicios publicos locales debe asegurar la mayor eficacia y eficiencia en el uso de
recursos publicos y una adecuada provision del servicio a los vecinos. [.].”

Avrticulo 3. Autoridad de Transporte Urbano para Limay Callao (ATU)
Créase la Autoridad de Transporte Urbano para Lima y Callao (ATU), como orga-
nismo técnico especializado adscrito al Ministerio de Transportes y Comunicacio-
nes, con personeria juridica de derecho publico interno y con autonomia adminis-
trativa, funcional, econémica y financiera, las que se ejercen con arreglo a la pre-
sente ley. Constituye pliego presupuestal.

La ATU tiene como objetivo organizar, implementar y gestionar el Sistema Inte-
grado de Transporte de Lima y Callao, en el marco de los lineamientos de politica
gue apruebe el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y los que resulten
aplicables.

Mi posicion sobre la inconstitucionalidad de la Ley 30900

Discrepo de la ponencia por cuanto considero que la Ley 30900 —que modificé la
Ley Orgénica de Municipalidades— vulnera la autonomia municipal otorgada por
el articulo 194 de la Constitucién a los gobiernos locales, pues crea una autoridad
especial adscrita al Ministerio de Transportes y Comunicaciones —como lo es la
ATU-, a la que faculta ocuparse del sistema de transporte urbano en Lima y Ca-
llao, trasladando dicha competencia constitucional de los gobiernos locales hacia
el gobierno nacional, con la finalidad de dar solucion a la problematica del trans-
porte en estas circunscripciones.

Pese a que resulta real que en las zonas conurbadas existen problemas con rela-
cién a la prestacion de diversos servicios publicos, incluido el transporte publico,
ello no habilita al legislador ordinario a violar la Constitucion y, menos, al juez
constitucional a olvidar los parametros del ejercicio de su funcion jurisdiccional
constitucional, que deben respetar el eje de preocupacion y el angulo de observa-
cién gue le son propios al intervenir en un proceso de inconstitucionalidad.

En efecto, en el proceso de inconstitucionalidad corresponde al Juez Constitucio-
nal analizar si la norma cuestionada resulta o no acorde con el Texto Constitucio-
nal. Esa es su tarea y su responsabilidad.
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Sin embargo, en el presente caso, se buscan justificaciones para obviar tal analisis
y forzar un entendimiento de la norma desde el fin especifico que cumple, el cual,
por mas que resulte cierto —y hasta sensato—, lo evidente es que pasa por alto la
institucion constitucional de la autonomia municipal establecida en el articulo 194
de la Constitucion, con la Unica finalidad de dar una solucion préactica pasando
por alto el marco constitucional.

Asi, en la sentencia de mayoria se ha variado el eje de observacion en el analisis
de constitucionalidad que se debe llevar a cabo en el presente proceso, pues en
lugar de buscar garantizar la primacia de la Constitucion que se alega afectada por
la ley impugnada, se persigue justificar con argumentos aparentemente razonados,
que es posible efectuar una modificacion en la Ley Organica de Municipalidades
en contra de la autonomia municipal otorgada por la Constitucion a los gobiernos
locales, pues, segun se esgrime, resulta importante dar solucién a la problematica
continua y constante que existe en el transporte urbano de Lima y Callao, lo cual,
si bien puede resultar importante y especialmente necesario, no debe constituirse
en la preocupacion primordial del Juez Constitucional y, menos adin, puede resul-
tar determinante para orientar su veredicto, ya que, en puridad, escapa a sus com-
petencias y distrae, obstaculiza y distorsiona el enfoque que le corresponde asu-
mir en armonia con los fines esenciales de los procesos constitucionales regulados
en los articulos 200 y 202 de la Carta Fundamental de la Republica; fines que, con
claridad y contundencia, desarrolla el articulo 11 del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional en los términos siguientes: “Son fines esenciales de los
procesos constitucionales garantizar la primacia de la Constitucion y la vigencia
efectiva de los derechos constitucionales”.

En esa misma linea, en la sentencia de mayoria también se ha variado el angulo
de observacion, pues, el analisis de constitucionalidad de la Ley 30900 no se ha
dado a partir de la Constitucion, sus valores, sus principios, sus instituciones —
como lo es la autonomia municipal—, sus derechos, sus normas y demas aspectos
que ella encierra —es decir, de la voluntad y expresion normativa del Poder Cons-
tituyente—, lo cual significa que el Juez Constitucional asido (léase cogido o sos-
tenido) de un enfoque constitucionalizado y recogiendo el telos constitucional —la
inspiracion, la filosofia, la l6gica y la racionalidad del Constituyente— debe reali-
zar el analisis de la materia controvertidas, para lograr los acotados fines esencia-
les de los procesos constitucionales, a través de un accionar consecuente con el
caracter de supremo intérprete de la Constitucion y de toda la normativa confor-
mante del sistema juridico nacional, que detenta el colegiado que integra; sino
que, por el contrario, el angulo de observacién se ha dado basicamente a partir de
los fines que persigue la Ley 30900 —es decir, de la voluntad y expresién norma-
tiva de Poder Constituido—.
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Esta segunda distorsién en el analisis de constitucionalidad conlleva, lamentable-
mente, que el Poder Constituido —en este caso constituido por el Poder Legislati-
vo— termine primando sobre el Poder Constituyente y que el Tribunal Constitu-
cional, que es el 6rgano autonomo e independiente encargado de la defensa de la
Constitucion, de la expresion normativa del Poder Constituyente, termine defen-
diendo al Poder Constituido y desnaturalizando su funcién con una vision llana-
mente legalista y huérfana de un enfoque constitucional. Y, en otros casos, inspi-
rada en enfoques, inquietudes o dimensiones ajenos a lo estrictamente constitu-
cional.

Por ello, como Jueces Constitucionales debemos operar con suma cautela al mo-
mento de impartir Justicia Constitucional, sin descuidar en ningn momento el eje
de preocupacion y el angulo de observacion que informa a cada uno de los proce-
sos constitucionales. En este caso, al proceso de inconstitucionalidad.

Dicho esto y en conclusion, considero que la norma impugnada contraviene de
manera directa la Constitucion en su articulo 194 y 195, inciso 5, pues desconoce
abiertamente la autonomia municipal otorgada por ella a los gobiernos locales pa-
ra organizar, reglamentar y administrar los servicios publicos locales bajo su res-
ponsabilidad —como lo es el servicio de transporte publico en el ambito de su cir-
cunscripcién territorial—, con la finalidad de dar solucién a una probleméatica ma-
terial, lo cual, pese a resultar importante, no puede transgredir el marco constitu-
cional preestablecido, pues, en los hechos, la norma impugnada termina por ceder
la mencionada competencia constitucional a una entidad creada en su seno, y ads-
crita y subordinada directamente al gobierno central, situacion que, no puede ni
debe utilizarse como justificacion para validar una norma evidentemente inconsti-
tucional. Por tal motivo, soy de la opinién que dicha norma debe ser expulsada
del ordenamiento juridico.

Sentido de mi voto

Mi voto es porque se declare FUNDADA la demanda; y, en consecuencia, INCONS-
TITUCIONAL la Ley 30900, por vulnerar los articulos 194 y 195, inciso 5, de la Cons-
titucion.

S.

BLUME FORTINI



