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(acumulados)
LIMA ,
L~ PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
\ SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
En Lima, a los 27 dias del mes de setiembre de 2005, el Tribunal Constitucional, en sesion
/ de Pleno Jurisdiccional, integrado por los magistrados Alva Orlandini, Presidente; Bardelli

Lartirigoyen, Vicepresidente; Gonzales Ojeda, Garcia Toma, Vergara Gotelli y Landa
Arroyo, pronuncia la siguiente sentencia, con los fundamentos de voto adjuntos de los
magistrados Juan Bautista Bardelli Lartirigoyen y Juan Vergara Gotelli:

I. ASUNTO

Demandas de inconstitucionalidad interpuestas por el Presidente de la Republica contra:

A) La Ordenanza Regional N.° 031-2005-GRC/CRC, expedida por el Presidente del
Gobierno Regional de Cusco, en los extremos en que:
e Declara a la planta de la hoja de coca como patrimonio regional natural, biolégico,
cultural e historico de Cusco, y como recurso botdnico integrado a la cultura y
cﬂ' cosmovision del mundo andino y a las costumbres y tradiciones culturales y
medicinales (articulo 1°).
econoce como zonas de produccion tradicional de caracter lega] de la planta de la hoja
de coca los valles de La Convencion y Yanatile, de la provincia de Calca, y Qosiiipata,
de la provincia de Paucartambo, todos integrantes del departamento del Cusco (articulo
2%
Declara a la planta de la hoja de coca como un bien econémico transmisible y sucesorio
del dampesinado que habita en las zonas mencionadas (articulo 3°).

B) La Ordenanza Regional N.° 015-2004-CR-GRH, promulgada por la Presidenta del
Gobierno Regional de Huanuco, que declara a la hoja de coca como patrimonio cultural

/ y de seguridad alimentaria de la Region Huéanuco.
C) La Ordenanza Regional N.° 027-2005-E-CR-GRH, promulgada por la Presidenta del

Gobierno Regional de Huanuco, que incorpora a la Ordenanza Regional N.° 015-2004-
CR-GRH un articulo por el cual se declara la legalidad del cultivo de la hoja de coca en

&
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la jurisdiccion del Gobierno Regional de Huénuco, para el consumo directo (en la
modalidad de chaccheo), con fines medicinales, ceremoniales y de industrializacion
liett

II. DATOS GENERALES

Tipo de proceso : Proceso de inconstitucionalidad.
Demandante : Presidente de la Republica.
Normas sometidas a control : Ordenanzas Regionales N.» 031-2005-GRC/CRC,

015-2004-CR-GRH y 027-2005-E-CR-GRH.

Normas constitucionales
cuya vulneracion se alega : articulos 43°, y 192° 10.

Petitorio : Se declare la inconstitucionalidad de los articulos 1°,
2° y 3° de la Ordenanza Regional N.° 031-2005-
GRC/CRC y la incostitucionalidad de las Ordenanzas
Regionales N.» 015-2004-CR-GRH y 027-2005-E-
CR-GRH.

II1. NORMAS CUESTIONADAS

1. Ordenanza Regional N.° 031-2005-GRC/CRC:
“Articulo Primero.- DECLARAR a la Planta de la Hoja de Coca, como
__ Patrimonio Regional Natural-Biol6gico—Cultural-Historico del Cusco y
/ como Recurso Botanico integrado a la cultura y cosmovision del mundo
andino y a las costumbres y tradiciones culturales y medicinales.

Articulo Segundo.- RECONOCER como zonas de produccion tradicional de
caracter legal de la Planta de la Hoja de Coca a los valles de: La
Convencidn; Yanatile de la provincia de Calca y Qosiiipata de la provincia
de Paucartambo, todos ellos del departamento del Cusco, donde la
produccion de esta especie estd destinada al uso medicinal, ceremonial,

/ religioso, cultural, "chaccheo’ y aquellas que son adquiridas en forma licita
por la Empresa Nacional de la Coca Sociedad Anénima, ENACO S.A., para
su respectiva comercializacion.

Articulo Tercero.- DECLARASE a la Planta de la Hoja de la Coca como

&
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bien econdémico transmisible y sucesorio del campesinado que habita en las
zonas mencionadas en el articulo segundo de la presente Ordenanza

o Regional.”

// Z. Ordenaﬁza Regional N.° 015-2004-CR-GRH:
/ . “Articulo 1.- RECONOCER a la HOJA DE COCA como Patrimonio
/ Cultural y de Seguridad Alimentaria de la Region Huanuco, en mérito a los

/ : considerandos expuestos.”
3. Ordenanza Regional N. ° 027-2005-E-CR-GRH:
“Articulo Primero.- INCORPORAR A LA ORDENANZA REGIONAL N.°

015-2004-CR-GRH, que declara como Patrimonio Cultural y de Seguridad
Alimentaria a la Hoja de Coca, el siguiente articulado:

Articulo 1.A.- Declara la Legalidad del cultivo de la Hoja de Coca en la
jurisdiccion del Gobierno Regional de Huanuco, para el consumo directo en
la modalidad de Chaccheo con fines medicinales, ceremoniales, y de
industrializacion licita, de acuerdo a la presente Ordenanza Regional.”

IV. ANTECEDENTES
1. Argumentos de las demandas

Con fechas 25 y 27 de julio de 2005, el demandante ha interpuesto las presentes demandas,
solicitando se declare la inconstitucionalidad de los articulos 1°, 2° y 3° de la Ordenanza
q Regional N.° 031-2005-GRC/CRC, promulgada por el Gobierno Regional de Cusco; y de
las Ordenanzas Regionales N* 015-2004-CR-GRH y 027-2005-E-CR-GRH, expedidas por

l el Gobierno Regional de Huanuco.

Las demandas se sustentan en argumentos sustancialmente analogos. Tales argumentos, son
los siguientes:

a) De conformidad con el articulo 192° 10 de la Constitucion, toda competencia de los
/gobiernos regionales, fuera de aquellas enumeradas en los incisos 1 a 9 del mismo
/ articulo constitucional, debe estar prevista en la ley. Sin embargo, ni la Ley N.°
/27783, Ley de Bases de la Descentralizacién (en adelante, LBD), ni la Ley N.°
27867, Ley Orgénica de los Gobiernos Regionales (en adelante, LOGR), prevén que
ea competencia (exclusiva, compartida o delegada) de estos gobiernos declarar
como patrimonio cultural a la hoja de coca o declarar la legalidad de su cultivo en

/" su respectiva jurisdiccion.

1ernos regionales, corresponden al Gobierno Nacional.
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¢) Ld Convencién Unica sobre Estupefacientes de 1961; el Decreto Ley N.° 22095,
Ley de Represion del Tréafico Ilicito de DrogasM la creacion de la Comision de
Lucha contra el Consumo de Drogas (DEVIDA); el Decreto Legislativo N.° 824,
Ley de Lucha contra el Trafico Ilicito de Drogas; el Decreto Supremo N.° 004-
2004-PCM, que aprob¢ la “Estrategia Nacional de Lucha contra la Drogas 2002-
20077, y el Decreto Supremo N.° 006-2005-PCM, que actualizé dicha estrategia,
evidencian que tanto el combate contra el trafico ilicito de drogas, como el control
de los cultivos de hoja de coca a través de su regulacion, son una politica nacional
del Estado peruano. En tal sentido, de conformidad con el articulo 26° inciso
1,ordinal a) de la LBD, son competencias exclusivas del Gobierno Nacional.

d) Las ordenanzas cuestionadas han vulnerado el articulo 45°, inciso a) de la LOGR,
que establece que dichas instancias de gobierno definen, norman, dirigen y
gestionan sus politicas regionales y ejercen sus funciones generales y especificas en
concordancia con las politicas nacionales y sectoriales.

e) El articulo 47° inciso 1) de la LOGR establece como funcion de los gobiernos
regionales proteger y conservar, en coordinaciéon con los gobiernos locales y los
organismos correspondientes, el patrimonio cultural nacional existente en la region,
asi como promover la declaracion, por los organismos competentes, de los bienes
culturales no reconocidos que se encuentren en la region. Por su parte, el articulo
19° de la Ley N.° 28296, Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacion,
establece que son organismos del Gobierno Nacional los encargados de la
identificacion, inventario, inscripcidén, registro, investigacion, proteccion,
conservacion, difusion y promocion de los bienes integrantes del patrimonio
cultural de la nacion. En tal sentido, los gobiernos regionales no tienen competencia
para declarar bienes como patrimonio cultural.

El control del cultivo de la hoja de coca debe ser realizado por una sola autoridad de

nivel nacional, con las atribuciones técnicas para determinar el nivel de produccion

del cultivo legal. El incremento de la produccion de hojas de coca en el territorio
nacional afectaria la labor del Gobierno Nacional referida al orden interno y a la
prevencion de delitos, que es de su exclusiva competencia.

Al expedir las normas cuestionadas, los gobiernos regionales emplazados no han

considerado las consecuencias que tiene la siembra ilegal de hoja de coca en otros

ambitos, como la drogadiccion, la violencia, la corrupcion y el narcotrafico

(alimentado en su mayoria por la produccion ilegal de hoja de coca).

Otorgar legalidad al cultivo de hoja de coca destinado a fines medicinales,

ceremoniales y de industrializacion, provocara que toda la produccion de hoja de

coca sea cultivada alegando que se destinara a tales fines, con lo cual el control se
tornara imposible.

/

de agosto de 2005, 31 Congresistas de la Republica, solicitan ser admitidos

isconsortes activos facultativos en el proceso de inconstitucionalidad. En tal

, solicitan que se declare la inconstitucionalidad de la Ordenanza Regional N.° 031-

-GRC/CRC, expedida por el Gobierno Regional de Cusco, basicamente, por las

A\ * 4



W
FTRIBUNAL COM31ITUCIONAL

s [ T

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

misma\s consideraciones expuestas por la Presidencia del Consejo de Ministros en su escrito
de derqanda.

/
Dicha/solicitud fue estimada por el Tribunal Constitucional, mediante resolucion de fecha 8
de agosto de 2005.

2. Contestaciones de las demandas
Gobierno Regional de Hudanuco

La Presidenta del Gobierno Regional de Hudnuco, dofia Luzmila Templo Condeso, con
fecha 16 de septiembre de 2005, deduce excepcion de falta de legitimidad para obrar del
demandante, por considerar que mediante la Resoluciéon Ministerial N.° 260-2005-PCM,
solo se autorizo a la Procuradora Publica a cargo de los asuntos judiciales de la Presidencia
del Consejo de Ministros a presentar demanda de inconstitucionalidad contra la Ordenanza
Regional N.° 027-2005-E-CR-GRH, mas no contra la Ordenanza Regional N.° 015-2004-
CTR-GRH; sin embargo, ésta ha interpuesto la demanda contra ambas. En el mismo escrito
contesta la demanda solicitando que sea declarada infundada por las siguientes
consideraciones:

a) Los gobiernos regionales tienen la potestad de dictar normas sobre asuntos de su
competencia, tal como lo estipula el articulo 192°inciso 6, de la Constitucion.

b) De conformidad con el articulo 192° inciso 7, de la Constitucion, los gobiernos
regionales tienen competencia en materia de agricultura. Por otra parte, el articulo 10°,
inciso 1, ordinal g), de la LOGR, estipula que los gobiernos regionales tienen
competencia exclusiva para facilitar los procesos orientados a los mercados
internacionales para la agricultura. Los cultivos de la hoja de coca se encuentran

/inmersos dentro de la actividad agricola, razén por la cual su regulacion es competencia

medicinales, misticos, religiosos e industriales, distinguiéndola de su destino al
narcotrafico.

En tal contexto, el Gobierno Regional debe coordinar con los organismos competentes
del Gobierno Nacional los asuntos relacionados con la comercializacion de la hoja de
coca. De ahi que la reglamentacion de las Ordenanzas debera, necesariamente, observar
as legales de caracter nacional.

de los gobiernos regionales.

c) Las Ordenanzas Regionales no contravienen ninguna politica nacional, pues en tanto la
hoja de coca forma parte de una tradicién cultural milenaria, su cultivo nunca ha sido
ilegal, tal como ha sido reconocido por el articulo 14°, inciso 2, de la Convencidn de las
Naciones Unidas Contra el Trafico de Estupefacientes de 1988.

d) EIl Gobierno Regional de Hudnuco ha dictado las normas cuestionadas con el proposito
de rescatar las raices ancestrales que enfatizan una identidad cultural regional, con
miras a revalorar la hoja de coca como un recurso natural de atributos alimenticios,

€)

" Lag”Ordenanzas no han regulado los cultivos ilicitos de la hoja de coca, sino sélo
quellos destinados a fines licitos.
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g) El cultivo de la hoja de coca no sélo es una opcion para el desarrollo de nuestra
iversidad, sino también un elemento de primera importancia para lograr el desarrollo
sqcioeconomico del pais por constituir un producto agricola.

El Procurador Publico Regional 4d Hoc del Gobierno Regional de Huanuco, con fecha 16

de éeptiembre de 2005, deduce las excepciones de falta de legitimidad para obrar y

representacion insuficiente del demandante, por considerar que no se le han delegado

expresas facultades para impugnar la constitucionalidad de la Ordenanza Regional N.° 015-

2004-GR-GRH. En el mismo escrito contesta la demanda solicitando que sea declarada

infundada por las siguientes consideraciones:

a) Las Ordenanzas Regionales resultan acordes y compatibles con el ordenamiento
juridico nacional y no derogan ni invalidan norma alguna.

b) Reconocer a la hoja de coca como patrimonio cultural y de seguridad alimentaria de la
Region Huanuco y declarar la legalidad del cultivo de la hoja de coca, en la
jurisdiccion del Gobierno Regional de Hudnuco, para el consumo directo en la
modalidad de chaccheo y con fines medicinales, ceremoniales e industriales licitos, son
competencias de los gobiernos regionales, tal como lo tiene establecido el articulo 10°,
inciso 1 de la LOGR.

¢) En ningin momento se ha legalizado el uso indebido de la hoja de coca.
d) El demandante confunde el interés nacional con los intereses de otros paises, pues el

Gobierno Nacional ha celebrado tratados que jamas favorecieron una real investigacion
del uso de la hoja de coca y la obtencion de sus beneficios.

Gobierno Regional del Cusco
El Presidente Regional de Cusco, don Carlos Ricardo Cuaresma Sanchez, y el Procurador

Publico Regional Ad Hoc del Gobierno Regional de Cusco, con fecha 20 de setiembre de
5, contestan la demanda solicitando que sea declarada infundada por las siguientes

nsideraciones:
a) Desde épocas pretéritas, la planta de la hoja de coca cumple un rol importante en las
/ interrelaciones sociales y economicas de las familias andino-amazoénicas (en las fiestas

comunales, matrimonios, trabajos colectivos, celebracion de acontecimientos
importantes, trueque y otros hechos que han fomentado la solidaridad interna e
integracion del grupo social). Desde tiempos incaicos, fue objeto de adoracién, siendo
4 considerada una planta divina que, ademas, ostentaba propiedades curativas, razones
por las cuales era objeto de intercambio y apreciado regalo. Se le reconoce un amplio
valor social, médico y terapéutico en su forma de masticacion, infusién y aplicada en
cataplasma. Ello permite sostener que en Cusco no hay narcotrafico ni lo habra porque
los cultivos legales lo son desde hace siglos y existe un eficiente control social.
a pacionalidad del pensamiento andino-amazonico, principalmente en el departamento
Cusco, con respecto al uso tradicional de la planta de la hoja de coca, obedece a una
serie de conductas aprendidas con relacion a su entorno y/o naturaleza en el curso de los
tiempos, la misma que se traduce en una serie de patrones culturales, creados, recreados

b)

D
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~y practicados milenariamente.

¢) En el ambito cultural andino la hoja de coca tiene un rol tan importante que es dificil
imaginarse a esa cultura sin la presencia de dicha planta. De ahi que los pueblos andinos
tengan el derecho de utilizar plantas como la hoja de coca como parte de su religiosidad
y gosmovision.

d) Estas manifestaciones llevan a reconocer que el uso de la planta de la hoja de coca
forma parte de los derechos culturales de los pueblos indigenas, que los tratados
internacionales de derechos humanos reconocen. En tal perspectiva, la Ordenanza
Regional impugnada reconoce dichos derechos, por lo que tiene un estricto caracter
declarativo.

e) Las zonas en las que se ha legalizado el cultivo son ya reconocidas como cuencas,
valles o zonas licitas en el mapeo que tiene ENACO S.A.

f) El articulo 3° de la Ordenanza también es declarativo, al sefialar que la planta de la hoja
de coca es un bien econémico transmisible y sucesorio.

g) La Ordenanza reconoce la competencia de ENACO S.A. como ente fiscalizador de la
produccion de hoja de coca, pero diferenciando la producciéon que se destina al uso
tradicional de aquella que se destina al narcotrafico.

h) El padrén de productores de ENACO S.A. se encuentra “estancado”, y ello ha impedido
que otros productores que han adquirido el derecho por transmisién o sucesion, puedan
convertirse en productores licitos.

1) No existe una politica nacional de proteccion a este producto natural boténico, sino
unicamente una politica represiva y erradicadora vinculada al delito, lo que genera
consecuencias negativas para el productor cocalero.

J) Existe una politica discriminatoria contra la hoja de coca, pues en la Ley N.° 28477, que
reconoce como patrimonio natural de la Nacion a diversos cultivos nativos, no se la ha
ipcluido.

on ¢l reglamento de la Ordenanza queda evidenciado que ésta no es contraria a la

politica nacional, pues en aquel se ha precisado que la legalizacion s6lo comprende a

los valles reconocidos como zonas de produccion legal por ENACO S.A., y sélo en la

medida en que se encuentre producida por personas empadronadas y sea destinada al
consumo legal.

La Ordenanza es compatible con el articulo 14°, inciso 2, de la Convencion de las

Naciones Unidas Contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias

Psicotropicas, que sefiala que las medidas orientadas a evitar el cultivo de la hoja de
coca deben respetar los derechos fundamentales.
m) La hoja de coca, per se, no es parte del, iter crimen, pues se requiere la participacion de
muchos insumos quimicos para producir cocaina.

n) La Ordenanza Regional no colisiona con la politica represiva, erradicadora y de control
de la Hoja de coca, sino que se ubica en el contexto legal, otorgando proteccion a los
cultivos legales y tradicionales.

norma ha sido dictada en ejecucion de la competencia exclusiva de los gobiernos

regionales de promover el uso sostenible de los recursos forestales y de biodiversidad,

segun lo establecen tanto el articulo 35° de la LBD, como el articulo 10° inciso n), de la

10
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p) La Ordenanza ha sido dictada ante el vacio legal de una politica nacional orientada a la
preservacion y conservacion de la hoja de coca. Sélo existe una politica represiva de
zz'den penal.

q) La ordenanza es compatible con el Convenio 169° de la Organizacion Internacional del
'Trabajo (OIT), que establece que al aplicar la legislacion nacional, los Estados deben
reconocer y proteger los valores y practicas sociales, culturales, religiosas y espirituales
de los pueblos indigenas.

r) La Ordenanza no resulta contraria al articulo 8° de la Constitucion, que reserva al
Gobierno Central el combate contra el trafico ilicito de drogas, pues sélo busca la
proteccion de un recurso botanico natural.

Adicionalmente, el Procurador Publico Regional Ad hoc del Gobierno Regional de Cusco,

acusa una supuesta vulneracion del derecho fundamental al debido proceso vy,

concretamente, del derecho de defensa, pues considera que debid notificarsele con el auto

admisorio, la demanda y los anexos, asi como con el escrito presentado por los 31
( Congresistas de la Republica.

2. Apersonamiento de la Defensoria del Pueblo.

Mediante escrito de fecha 23 de septiembre de 2005, la encargada del Despacho del
Defensor del Pueblo, se presenta al proceso para intervenir en calidad de amicus curiae.

V. MATERIAS CONSTITUCIONALMENTE RELEVANTES

Luegd de analizar, como cuestiones preliminares, las excepciones deducidas por el
ierno Regional de Huéanuco, y la supuesta afectacion del derecho fundamental a la
fensa en la tramitacion de la presente causa, acusada por el Procurador Publico Regional
d hoc del Gobierno Regional de Cusco, se analizaran, como cuestiones
constitucionalmente relevantes, las siguientes:

1. Determinar los presupuestos para la resolver un proceso de inconstitucionalidad contra
normas con rango de ley que, supuestamente, se ocupan de materias reservadas a otros
organos constitucionales; en ese sentido deberan analizarse los siguientes temas:

1.1 ¢Cuadles son las dimensiones de un proceso de inconstitucionalidad?

1.2 ;Cuales con los principios, cuya afectacion determina la invalidez constitucional de

una norma con rango de ley?

1.3 ;Cual es la tipologia de infracciones constitucionales en las que puede incurrir una
con rango de ley?
4/ Cudl es la relevancia de las infracciones “indirectas” a la Constitucion para
esolver la presente causa (el bloque de constitucionalidad)?
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cia del fest de la competencia para determinar a los 6rganos competentes para
materias de las que se ocupan las normas cuestionadas; para tales efectos

/‘/ 2.1 ;Quales son lo presupuestos del test de la competencia?

2.2 ;En qué consiste el principio de unidad y que alcances constitucionales tiene la
configuracion de la Republica del Perii como un Estado unitario y descentrazlizado?
2.3/¢En qué consiste el principio de cooperacion y lealtad regional?

2.4 ;En qué consiste el principio de taxatividad y la clausula de residualidad?

2.5 (En qué consiste el principio de control y tutela?

2.6 (En qué consiste el principio de competencia?

2.7 (En qué consiste el principio de efecto util y poderes implicitos?

2.8 (En qué consiste el principio de progresividad?

2.9 ;Cuadl es el bloque de constitucionalidad de las ordenanzas regionales?

3. Evaluar la relacion entre la planta de la hoja de coca y el derecho fundamental a la
identidad cultural (articulo 2° 19 de la Constitucién) y la posibilidad de que se la declare
patrimonio cultural; para tales efectos correspondera analizar:
J 3.1 En base al test de la competencia, ;cuadl es el 6rgano constitucional competente para
declarar bienes como patrimonio cultural?
3.2 ;Cuales son las caracteristicas del uso tradicional de la hoja de coca en el Pera?
3.3 ;Lahoja de coca puede tener la condicion de patrimonio cultural de la Nacion?

4. Analizar las relaciones entre el cultivo y la comercializacion de la planta de la hoja de

4.2 ;Cuales son los alcances de los Convenios internacionales relacionados con la lucha

contra el trafico ilicito de drogas?

4.3 ;Es eficiente la politica legislativa del Estado contra el trafico ilicito de drogas?

4.4 ;Cual es el 6rgano constitucional competente para regular lo referente al cultivo de
la planta de la hoja de coca?

é 4.5 Programas de desarrollo alternativo.

5. Finalmente este Tribunal determinara cudl es el érgano constitucional competente para
regular la materia referida a al transmision y sucesion de la planta de la hoja de coca.

IV.

IUNDAMENTOS

uestiones preliminares.
.1 Sobre las excepciones deducidas por el Gobierno Regional de Huanuco.
1. Tanto la Presidenta como el Procurador Publico del Gobierno Regional de Huanuco han
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deducido las excepciones de falta de legitimidad para obrar y representacion insuficiente
del demandante, pues consideran que, de conformidad con la Resolucién Ministerial N:°
_260-2005-PCM, la delegacion conferida a la Procuradora Publica por el Presidente del
" Consejo de Ministros (quien, a su vez, fue designado por el Presidente de la Republica

4‘7 para que lo represente en este proceso) tan sélo incluia la impugnacion de la Ordenanza

// Re¢gional N.° 027-2005-E-CR-GR, mas no la Ordenanza Regional N.° 015-2004-CR-

] H; a pesar de lo cual la Procuradora ha solicitado también la inconstitucionalidad
/ s*por conexién” de esta ultima.

por el Gobierno Regional de Huanuco:

a) La Ordenanza Regional N.° 027-2005-E-CR-GR, consta de dos articulos, de los
cuales tan solo el primero resulta relevante en la resolucion de la presente causa,
pues el segundo se limita a ordenar la publicacion de la norma. El articulo primero
dispone lo siguiente:

“INCORPORAR A LA ORDENANZA REGIONAL N.° 015-2004-CR-
GRH, que declara como Patrimonio Cultural y de Seguridad Alimentaria a la
Hoja de Coca, el siguiente articulado:

/// 2. Existen diversos motivos que justifican la desestimacion de las excepciones deducidas

Articulo 1.A.- Declara la Legalidad del cultivo de la Hoja de Coca en la
jurisdiccion del Gobierno Regional de Huanuco, para el consumo directo en
la modalidad de Chaccheo con fines medicinales, ceremoniales, y de
industrializacion licita, de acuerdo a la presente Ordenanza Regional.”

La Ordenanza Regional N.° 027-2005-E-CR-GR incorpora un nuevo articulo en el
corpus normativo de la Ordenanza Regional N.° 015-2004-CR-GRH, por lo que,
para efectos del anélisis material del contenido impugnado, resulta indistinto
referirse a una u otra fuente.

b) Si bien el demandado ha cuestionado que la Procuradora Publica del Consejo de
Ministros recurra a la figura de la conexidad existente entre ambas Ordenanzas para
justificar su impugnacion en conjunto, tal cuestionamiento resulta injustificado, no
solo porque, segun ha quedado dicho, la conexidad existe, sino, fundamentalmente,
porque tal posibilidad no surge de la voluntad de la referida Procuradora, sino del
propio Coddigo Procesal Constitucional (CPConst.), cuyo articulo 78° permite
extender la sancion de inconstitucionalidad de una norma a aquellas a las que el
vicio deba alcanzar “por conexion o consecuencia”.

ello, en aras de garantizar la supremacia normativa de la Constitucion (articulo
del Titulo Preliminar del CPConst.), el Tribunal Constitucional tiene el deber de

P
realizar una apreciacion extensiva de las fuentes del ordenamiento conexas que
resulten incompatibles con ella, aun en los supuestos en los que sélo alguna de
dichas normas haya sido objeto de impugnacion.

‘4
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¢) Finalmente, incluso en el supuesto de que los argumentos referidos no despejen
totalmente las dudas existentes con relacion a si este Colegiado debe o no continuar
_— con la resolucion de la causa ante las excepciones alegadas, lejos de aplicar el
g articulo 451°, inciso 5, del Codigo Procesal Civil, que indebidamente ha sido traido
/ a colacion por el Gobierno Regional de Hudnuco, es de aplicacion el Articulo IIT del
4 / Titulo Preliminar del CPConst, segun el cual:
“Cuando en un proceso constitucional se presente una duda razonable
7, respecto de si el proceso debe declararse concluido, el Juez y el Tribunal
' Constitucional declararan su continuacion.”

'V 3. Por todas estas razones, el Tribunal Constitucional declara infundadas las excepciones
deducidas por el Gobierno Regional de Huanuco.

1.2 Sobre las supuestas afectacion del derecho de defensa alegada por el Procurador

Publico Regional Ad hoc del Gobierno Regional de Cusco.

4. El Procurador Publico Regional Ad hoc del Gobierno Regional de Cusco, acusa una
supuesta vulneracion del derecho fundamental al debido proceso y, concretamente, del
derecho de defensa, pues considera que debid notificarsele con el auto admisorio, la
demanda y los anexos, asi como con el escrito presentado por los 31 Congresistas de la
Republica.

Como fundamento normativo de su alegato ha recurrido a diversas disposiciones del
Decreto Ley N.° 17537 —Ley de Representacion y defensa del Estado en juicio—, de la
Ley N.? 27867 —Ley Organica de los Gobiernos Regionales—, y del Decreto Supremo

.°,002-2003-JUS —Reglamento de la Representacion y Defensa de los derechos e
intereses del Estado a nivel del Gobierno Regional—.

Empero, es preciso recordar que a partir del 1 de diciembre de 2004, la norma llamada a
regular los procesos constitucionales es el Codigo Procesal Constitucional (CPConst.),
aprobado mediante Ley N.° 28237, y no los diferentes dispositivos legales a los que
indebidamente recurre el Procurador Publico.

En tal sentido, el precepto que resulta aplicable a la presente causa es el articulo 7° del
CPConst., referido a la representacion procesal del Estado en los procesos
constitucionales, cuyo tercer parrafo, establece:

“Las instituciones publicas con rango constitucional actuardn directamente,
sin la intervencion del Procurador Publico.”

Todas las instituciones publicas que actian en el presente proceso, gozan de rango
onstitucional. Asi, el Presidente de la Republica (articulo 110°), la Presidencia del
Consejo de Ministros (articulo 123°), el Congreso de la Republica (articulo 90°) y los
Gobiernos Regionales de Cusco y Huanuco (articulo 191°). En consecuencia, debian
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actuar directamente en el proceso, y no por intermedio del Procurador Publico. A ello
obx e que éste no haya sido notificado con el escrito demanda.

6. Asimigmo, como luego tendréd oportunidad de precisarse, el caso de autos, desde un
punto/de vista material, es un conflicto de competencias, razéon por la cual también
resul a aplicable el articulo 109° del aludido Codigo, en el que se estipula que

“Los poderes o entidades estatales en conflicto actuaran en el proceso a
través de sus titulares.”

7. Lo expuesto, desde luego, no impide que los Procuradores Publicos de los organos de
rango constitucional también actien en representacion de estas entidades, tal como ha
ocurrido en el proceso de autos. Simplemente, dicha intervencion no resulta obligatoria,
quedando en criterio de los titulares de las respectivas entidades solicitarla o permitirla.

8. Sin perjuicio de lo expuesto, debe indicarse también que en los procesos constitucionales
no cabe exigir la proteccion del derecho fundamental a la defensa desde una perspectiva
formal, sino sustancial. De ahi que, atn en la hipdtesis negada de que hubiese existido
alglin vicio al no haberse notificado al Procurador Publico con la demanda y sus anexos,
¢éste habria sido subsanado al haber tomado oportuno conocimiento de su contenido,
haber presentado el escrito de contestacion correspondiente y haber participado en la
vista de esta causa.

1.3 Con relacion al apersonamiento de la Defensoria del Pueblo.

9. Mediante escrito de fecha 23 de septiembre de 2005, la encargada del Despecho de
efensor del Pueblo, solicita su apersonamiento al proceso en calidad de amicus curiae,
esar de que dicha entidad goza de legitimacion activa en los procesos de
onstitucionalidad (articulo 203° 3 de la Constitucion).

La posibilidad de permitir la intervencion en el proceso constitucional de personas o
entidades especializadas que puedan coadyuvar en la resolucion de la causa, ha sido
prevista en el articulo 13-A del Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional,
aprobado mediante Resolucién Administrativa N.° 095-2004-P-TC. Dicho precepto
establece:
“Articulo 13-A.- El Pleno o las Salas pueden solicitar los informes que
% estimen necesarios a los organos de Gobierno y de la Administracion y
/ requerir respuesta oportuna de ellos, de acuerdo al articulo 119 del Codigo
Procesal Constitucional; asi como solicitar informacién del (los) amicus
curiae (amici curiarum), si fuera el caso, que permita esclarecer aspectos
especializados que puedan surgir del estudio de los actuados.”

11. Tal omo se aprecia del tenor de la disposicion, el apersonamiento al proceso de
personas o entidades en calidad de amicus curiae, se encuentra sujeto a la previa
olicitud realizada por este Colegiado, lo que no ha sucedido en el presente caso. No
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obstante, considerando las tareas que el Constituyente ha reservado a la Defensoria del
Pueblo (articulo 162° de la Constitucion), este Colegiado entiende prudente atender las
consideraciones planteadas por el referido 6rgano constitucional.

/ §2. Delimitagion del petitorio.
" 12. Se ha solicitado a este Tribunal declarar la inconstitucionalidad de los articulos 1°, 2°y
3° de la/Ordenanza Regional N.° -2005-GRC/CRC, expedida por el Gobierno Regional
/ de Cugco, y de las Ordenanzas Regionales N> 015-2004-CR-GRH y 027-2005-E-CR-
/

GR, @Epedidas por el Gobierno Regional del Huanuco.

Los articulos respectivos de la Ordenanza Regional N.° 031-2005-GRC/CRC,

/ establecen:

“Articulo Primero.- DECLARAR a la Planta de la Hoja de Coca, como

Patrimonio Regional Natural — Bioldgico — Cultural — Histérico del Cusco y

como Recurso Botanico integrado a la cultura y cosmovision del mundo
andino y a las costumbres y tradiciones culturales y medicinales.

Articulo Segundo.- RECONOCER como zonas de produccion tradicional de

caracter legal de la Planta de la Hoja de Coca a los valles de: La

Convencion; Yanatile de la provincia de Calca y Qosnipata de la provincia

de Paucartambo, todos ellos del departamento del Cusco, donde la

produccion de esta especie esta destinada al uso medicinal, ceremonial,

\ religioso, cultural, "chaccheo” y aquellas que son adquiridas en forma licita
por la Empresa Nacional de la Coca Sociedad Anénima, ENACO S.A., para
su respectiva comercializacion.

Articulo Tercero.- DECLARASE a la Planta de la Hoja de la Coca como
bien economico transmisible y sucesorio del campesinado que habita en las
zonas mencionadas en el articulo segundo de la presente Ordenanza
Regional.”

Por su parte, el articulo 1° de la Ordenanza Regional N.° 015-2004-CR-GRH, dispone:
“Articulo 1.- Reconocer a la HOJA DE COCA como Patrimonio Cultural y
de Seguridad Alimentaria de la Region Huanuco, en mérito a los

% considerandos expuestos.”

Y el articulo 1° de la Ordenanza Regional N. ° 027-2005-E-CR-GRH, establece:
“Articulo Primero.- INCORPORAR A LA ORDENANZA REGIONAL N.°
015-2004-CR-GRH, que declara como Patrimonio Cultural y de Seguridad
Alimentaria a la Hoja de Coca, el siguiente articulado:

Articulo 1.A.- Declara la Legalidad del cultivo de la Hoja de Coca en la
jurisdiccion del Gobierno Regional de Huanuco, para el consumo directo en

16
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la modalidad de Chaccheo con fines medicinales, ceremoniales, y de
industrializacion licita, de acuerdo a la presente Ordenanza Regional.”

7 13. El recutrente sostiene que las normas impugnadas resultan constitucionalmente
invalidds, por considerar que los gobiernos regionales carecen de competencia tanto para
declarar a la hoja de coca patrimonio cultural, como para legalizar su cultivo en sus
respectivas jurisdicciones, y para disponer que la referida planta constituya un bien
transmisible y sucesorio. En criterio del demandante, la Constitucion no confiere tales
facultades a los gobiernos regionales y no existe norma alguna en el ordenamiento
juridico que asi lo haga. Entiende que, de conformidad con la normativa vigente, tales
competencias corresponden al Gobierno Nacional.

14. Como se vera en detalle luego, de conformidad con lo previsto por el articulo 43° de la
Norma Fundamental, el Estado peruano es unitario, pero descentralizado. Es una
republica distribuida territorialmente en regiones, departamentos, provincias y distritos,
y, gubernativamente, en los niveles nacional, regional y local (articulo 189° de la
Constitucion), circunstancia que da lugar a la existencia, junto al ordenamiento juridico
nacional, de ordenamientos juridicos regionales y locales y, consecuentemente, a la
potencial incompatibilidad entre fuentes normativas (v.g. la ley y la ordenanza regional)
que, por ostentar idéntico rango (articulo 200° 4, de la Constitucion), no puede ser
resuelta apelando al principio de jerarquia normativa, sino al de competencia.

15. Cabe afirmar, sin embargo, que el principio de competencia es tributario del de
jerarquia, pues si una entidad estatal puede incurrir en la expedicion de una norma
invalida por invadir esferas competenciales previstas como ajenas por otra norma de su
mismo rango, es porque la Norma Normarum (Constitucion), fuente normativa
jerarquicamente superior a cualquier otra, reservo en ésta la capacidad de regular la

distribucion competencial.

De ahi que, con Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez, pueda
afirmarse que:

(Kompetenz-Kompetenz), pues su primera funcion es la de distribuir todas las
competencias publicas y (...), en su funcion de supraordenamiento, distribuir
los espacios competenciales de cada uno de los ordenamientos subordinados

o

que, en el caso del Estado peruano, serian el nacional, el regional y el local.

% “(...) en la Constitucion se encuentra la 'competencia de la competencia’

§3. Proceso de inconstitucionalidad y Tribunal Constitucional como érgano de control

ia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramoén. Curso de Derecho Administrativo I. Madrid:
Ediciones, 2000, p. 286.
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de la Constitucioén.
3.1 La doble dimension de los procesos constitucionales.

16. Mediante el proceso de inconstitucionalidad, la Constitucion Politica del Estado ha
confiado al Tribunal Constitucional el control de constitucionalidad de las leyes y las
normas con rango de ley. En €I, quien cuenta con legitimacién para interponer la
demanda, prima facie, no persigue la tutela de intereses subjetivos, sino “la defensa de la
Constitucion” como norma juridica suprema. No obstante, aun cuando se trata de un
proceso fundamentalmente objetivo, es decir, un proceso en el que se realiza un juicio de
compatibilidad abstracta entre 2 fuentes de distinta jerarquia (“Por un lado, la
Constitucion, que actua como parametro (...); y, por otro, la ley o las normas con rango
de ley, que constituyen las fuentes sometidas a ese control™), tal como ha afirmado este
/ Colegiado®, también tiene una dimensién subjetiva, en la medida que son fines
esenciales de los procesos constitucionales garantizar la primacia de la Constitucion y la
vigencia efectiva de los derechos constitucionales, segin establece el Articulo II del
Titulo Preliminar del CPConst.

17. En efecto, el transito del Estado liberal al Estado social y democratico de derecho
supone alejarse de una concepcion de ley como fuente meramente abstracta, impersonal
y generalizada, y aceptar la posibilidad de que ésta tenga alcances bastante mas
restringidos y concretos, procurando estrechar las distancias economicas, politicas y
sociales entre los diferentes sectores poblacionales y logrando una igualdad no sélo
formal sino también sustancial, lo cual se evidencia en el transito de la ley general a la
ley especial. Muestra de ello es el articulo 59° de la Constitucion que, en consonancia
/ con el articulo 2°, inciso 2, que consagra el principio-derecho de igualdad, establece:

“El Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores que sufren
cualquier desigualdad (...)".

En tal sentido, son constantes las ocasiones en las que el juez constitucional, a efectos
de evaluar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las normas, debe ingresar en
una aproximacion clara e inequivoca con los supuestos concretos en los que éstas han
sido o pueden ser aplicadas.

. Tal constatacion evidencia que a la dimension objetiva de los procesos de
inconstitucionalidad acompana una subjetiva. Y es que no puede olvidarse que aunque
el control concentrado de las normas tiene una finalidad inmediata, que es defender la

‘é supremacia normativa de la Constitucion, depurando el ordenamiento de aquellas
disposiciones que la contravengan, tiene, como fin mediato, impedir su aplicacion, es
decir, impedir que éstas puedan generar afectaciones concretas (subjetivas) a los
derechos fundamentales de los individuos. Pudiendo, incluso, en determinados casos,

7

2 91'C 0032-2004-Al, Fundamento 2.
¥STE€ 0002-2005-Al, Fundamento 2; Resolucién N.° 0020-2005-Al, Fundamento 4.
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declarar la nulidad de aplicaciones pasadas".
Si, como sostiene Zagrebelsky,

“toda concepcion de la Constitucién trae consigo una concepcion del

procedimiento, como toda concepcion del procedimiento trae consigo una

concepcion de Constitucion, [pues] no existe un prius ni un posterius, sino
/ una implicacién reciproca”s,

ara luego sostener que las dos vocaciones del proceso constitucional (subjetiva y
Jobjetiva), son

“mezclas que se hacen necesarias todas las veces en que la tutela primaria
de uno de los dos intereses (subjetivo y objetivo) comporte el abandono o la
violacién del otro™,

es deber del juez constitucional tener presente que el proceso orientado por antonomasia
a defender la supremacia de la Constitucion (proceso de inconstitucionalidad), siempre
tendra también, en Gltima instancia, la vocacion subjetiva de preservar los derechos
fundamentales de las personas.

3.2 Los principios que determinan la invalidez constitucional de las normas:
jerarquia/competencia.

19. La finalidad del proceso de inconstitucionalidad es la defensa de la Constitucion en su
condicion de Ley Superior. Ella ostenta el maximo nivel normativo, por cuanto es obra
del Poder Constituyente; reconoce los derechos fundamentales del ser humano; contiene
las reglas basicas de convivencia social y politica; ademas de crear y regular el proceso
de produccion de las demas normas del sistema juridico nacional.

En efecto, la Constitucion no solo es la norma juridica suprema formal y estatica, sino
también material y dinamica, por eso es la norma basica en la que se fundamentan las
distintas ramas del derecho, y la norma de unidad a la cual se integran.

Es asi que por su origen y su contenido se diferencia de cualquier otra fuente del
derecho. Y una de las maneras como se traduce tal diferencia es ubicandose en el vértice

‘4/ del ordenamiento juridico. Desde alli, la Constitucion exige no so6lo que no se cree
legislacion contraria a sus disposiciones, sino que la aplicacién de tal legislacion se
realice en armonia con ella misma (interpretacion conforme con la Constitucion).

20. Conforme a ello, el articulo 75° del CPConst.,, sefiala que el proceso de
inconstitucionalidad, tiene por finalidad:

* Recuérdése que el articulo 83° del Codigo Procesal Constitucional permite revivir procesos fenecidos con

/%iplac' n de los derechos fundamentales de las personas en materias que versen sobre materia penal o
ibyfaria.
5 Zagrebelsky, Gustavo. ¢Derecho Procesal Constitucional?. En: Revista Peruana de Derecho Procesal. N.°
, diciembre, 2001. Lima: Estudio Monroy, p.402.

® Op. cit. p. 404.
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“la defensa de la Constitucion frente a infracciones contra su jerarquia
normativa.”

iculo realiza una clara alusion al principio de jerarquia normativa que, como se
“adelan ra, es el que, en ultima y definitiva instancia, determina la validez o invalidez
constitpcional de una ley o norma con rango de ley. En dicha perspectiva, este
Colegf'ado ha sefialado que:

;’ “La validez en materia de justicia constitucional (...) es una categoria
" relacionada con el principio de jerarquia normativa, conforme al cual la
norma inferior (v.g. una norma con rango de ley) serda valida so6lo en la
medida en que sea co 7pat1ble formal y materialmente con la norma superior
/ (v.g. la Constitucién).”

En tal sentido, el parametro de control de constitucionalidad de las leyes o normas de su
mismo rango, esta integrado, siempre y en todos los casos, por la Constitucion. Aun
cuando también puede encontrarse conformado por otras normas legales.

Cuando dichas normas delimitan el ambito competencial de los distintos oOrganos
constitucionales, ademas del principio de jerarquia normativa, el principio de
competencia es medular para determinar la validez o invalidez constitucional de las
normas con rango de ley; maxime en aquellos Estados que, como el nuestro, son
unitarios y descentralizados (articulo 43° de la Constitucién). Tal es el sentido del
articulo 79° del CPConst., al establecer que

“Para apreciar la validez constitucional de las normas el Tribunal
Constitucional 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 ¢jercicio de los
derechos fundamentales de la persona.”

. Tipologia de infracciones constitucionales.

. El articulo 75° del CPConst. establece que la infraccién a la jerarquia normativa de la
Constitucion, puede ser: a) por la forma o por el fondo; b) parcial o total; y, c) directa o
indirecta.

3.3.1 Infracciones constitucionales por la forma o por el fondo.

22. Una norma incurre en una infraccion constitucional de forma, fundamentalmente, en 3

ﬁ supuestos

a) Cuando se produce el quebrantamiento del procedimiento legislativo previsto en la
Constitucion para su aprobacion. Dicho evento tendria lugar, por ejemplo, si, fuera

;» de¢-las excepciones previstas en el Reglamento del Congreso de la Republica, un
royecto de ley es sancionado sin haber sido aprobado previamente por la respectiva

Comision dictaminadora, tal como lo exige el articulo 105° de la Constitucion.

/ STC 0004-2004-Al, acumulado. Fundamento 2.
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b) Cuando se ha ocupado de una materia que la Constitucion directamente ha reservado
a otra especifica fuente formal del derecho. Asi, por ejemplo, existen determinadas
materias que la Constitucion reserva a las leyes organicas (v.g. de conformidad con

| articulo 106°, la regulacion de la estructura y el funcionamiento de las entidades

el Estado previstas en la Constitucion), razon por la cual en caso de que una ley
ordinaria se ocupe de dicha regulacion, incurriria en un vicio de inconstitucionalidad
formal.

) Cuando es expedida por un organo que, constitucionalmente, resulta incompetente
/ para hacerlo. Ello tendria lugar, por ejemplo, si el Poder Legislativo expidiera
decretos de urgencia, pues la posibilidad de dictar dichas fuentes normativas ha sido
reservada al Presidente de la Republica, conforme a lo previsto en el articulo 118° 19

de la Constitucion.

23. Las infracciones constitucionales de fondo tienen lugar cuando la materia regulada por
la norma con rango ley, resulta contraria a algunos de los derechos, principios y/o
valores constitucionales, es decir, cuando resulta atentatoria no de las normas
procedimentales o del ifer legislativo, sino de las normas sustanciales reconocidas en la
Constitucion.

.3.2 Infracciones constitucionales parciales o totales.

24. La totalidad o parcialidad de las infracciones constitucionales, no se encuentra referida a
un quantum de la fuente afectada (la Constitucion), sino de la fuente lesiva (la ley o
norma con rango de ley). En efecto, una ley puede ser totalmente inconstitucional
cuando la totalidad de su contenido dispositivo o normativo es contrario a la
Constitucion. En tales supuestos, la demanda de inconstitucionalidad es declarada
fundada, y la disposicion impugnada queda sin efecto.

ontrario sensu, la ley es parcialmente inconstitucional cuando sélo una fraccion de su
contenido dispositivo o normativo resulta inconstitucional. En caso de que el vicio
parcial recaiga sobre su contenido dispositivo (texto lingiiistico del precepto), seran
dejadas sin efecto las palabras o frases en que aquel resida. Si el vicio recae en parte de
su contenido normativo, es decir, en algunas de las interpretaciones que pueden ser
atribuidas al texto del precepto, todo poder publico quedara impedido, por virtud de la
sentencia del Tribunal Constitucional, de aplicarlo en dichos sentidos interpretativos.

3.3.3 Infracciones constitucionales directas e indirectas. ElI bloque de
constitucionalidad.

26. Finalmente, el articulo 75° del CPCont., alude a la afectacion directa o indirecta de la
Constitucion en la que puede incurrir una ley o norma con rango de ley.

‘infraccién directa de la Carta Fundamental por una norma, tiene lugar cuando dicha
vulneracion queda verificada sin necesidad de apreciar, previamente, la incompatibilidad
de la norma enjuiciada con alguna(s) norma(s) legal(es). Se trata de aquellos supuestos
en los que el parametro de control de constitucionalidad, se reduce unicamente a la

2}
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Norma Fundamental. Asi, todos los ejemplos a los que se ha hecho referencia hasta el
momento revelan una vulneracion directa de la Constitucion.

Por su parte, la infraccion indirecta de la Constitucion implica incorporar en el canon del
juicio de constitucionalidad a determinadas normas ademas de la propia Carta
Fundamental. Se habla en estos casos de vulneracion “indirecta” de la Constitucion,
porque la invalidez constitucional de la norma impugnada no puede quedar acreditada
cgnRun mero juicio de compatibilidad directo frente a la Constitucion, sino sélo luego de
una/ previa verificacion de su disconformidad con una norma legal perteneciente al

’ metro de constitucionalidad.

T:éf.l como ha afirmado este Colegiado,

*“en determinadas ocasiones, ese parametro puede comprender a otras fuentes
distintas de la Constitucion y, en concreto, a determinadas fuentes con rango
de ley, siempre que esa condicion sea reclamada directamente por una
disposicién constitucional (v.g. la ley autoritativa en relacion con el decreto
legislativo). En tales casos, estas fuentes asumen la condicion de ‘normas
sobre la produccion juridica’, en un doble sentido; por un lado, como
‘normas sobre la forma de la produccion juridica’, esto es, cuando se les
encarga la capacidad de condicionar el procedimiento de elaboracion de
otras fuentes que tienen su mismo rango; y, por otro, como 'normas sobre el
contenido de la normacién’, es decir, cuando por encargo de la Constitucion
pueden limitar su contenido.”®

4 STC 0007-2002-Al/TC, Fundamento 5.
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De esta manera, la afectacion indirecta de la Constitucion responde al siguiente esquema:

( Constitucion
Parametro (Viola indirectamente la
/ < Constitucion, puesto que no
f observo los limites que ella
encomendd establecer a la norma
interpuesta)
\ Norma interpuesta

(Viola directamente la norma
que la limito)

Norma impugnada

Objeto de control

28. En tal sentido, se produce una afectacion indirecta de la Constitucion, ante la presencia

de una incompatibilidad entre la norma sometida a juicio y otra norma legal a la que
propio Constituyente delego:

) La regulacion de un requisito esencial del procedimiento de produccion normativa.

En la STC 0041-2004-Al, el Tribunal Constitucional tuvo oportunidad de centrar
analisis en un vicio de esta indole, estableciendo que el requisito de ratificacion
las ordenanzas distritales por parte de la Municipalidad Provincial, previsto en

constituye un requisito de validez de tales ordenanzas:

el

su
de
el

articulo 40° de la Ley N.° 27972 —Ley Organica de Municipalidades (LOM)—,

de
de
on

“En un Estado descentralizado como el peruano, los distintos niveles

gobierno deben apuntar hacia similares objetivos, de modo que el disefio

una politica tributaria integral puede perfectamente suponer —sin que ¢
/ ello se afecte el caracter descentralizado que puedan tener algunos niveles—,

la adopcion de mecanismos formales, todos ellos compatibles entre si, lo que
implica que un mecanismo formal como la ratificacion de ordenanzas
distritales por los municipios provinciales coadyuva a los objetivos de una
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, politica tributaria integral y uniforme acorde con el principio de igualdad que
. consagra el articulo 74° de la Constitucion.”

b) La regulacion de un contenido materialmente constitucional. Es el caso, por ejemplo,
las leyes que, por mandato de la propia Constitucion, se encuentran encargadas de
onﬁgurar determinados derechos fundamentales.

c) La determinacion de las competencias o limites de las competencias de los distintos
6rganos constitucionales. Tal es el caso de la LBD. Normas legales de esta categoria
serviran de parametro cuando se ingrese en la evaluacion de la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de las ordenanzas regionales incoadas.

29. Mientras las normas legales a las que se ha hecho referencia en el fundamento
precedente sean plenamente compatibles con la Constitucion, formaran parte del
denominado “bloque de constitucionalidad”, a pesar de que, desde luego, no gozan del
mismo rango de la lex legum. En estos casos, las normas delegadas actuan como normas
interpuestas, de manera tal que su disconformidad con otras normas de su mismo rango,
que sean impugnadas en un proceso de inconstitucionalidad, desencadena la invalidez
constitucional de éstas.

A dicho bloque hace alusion el articulo 79° del CPConst. al referir que:

“Para apreciar la validez constitucional de las normas el Tribunal
Constitucional 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.”

§4. Test de la competencia y conflicto normativo.

30, Se ha alegado que las ordenanzas regionales cuestionadas se habrian dictado excediendo
el reparto competencial de los gobiernos regionales. Los problemas que detras de dicha
[ impugnacion subyacen son inherentes al proceso progresivo de descentralizacion, por

medio de la regionalizacion, en la que se encuentra el pais.

La opcion adoptada por la Constitucién peruana al asumir la forma de Estado propia del
Estado unitario y descentralizado, a través del establecimiento de gobiernos regionales y
locales dotados de autonomia, no sélo incide en lo que es propio a la organizacion
territorial del poder estatal, sino que se proyecta en el sistema de fuentes del derecho,
planteando la necesidad de establecer la forma cémo éstas deben articularse.

4.1 Proceso de inconstitucionalidad y conflicto de competencias.

31. Jdcluso cuando, desde un punto de vista formal, el presente proceso responde a los

/?résupucstos del proceso de inconstitucionalidad, en la medida que se trata de enjuiciar
a

eventual inconstitucionalidad de una serie de normas con rango de ley, es imposible

/ ? STC 0041-2004-Al, Fundamento 10.
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soslayar\que, desde un punto de vista material, se trata de un conflicto de competencias
j positivo; pues las distintas partes reclaman como propia la competencia para regular las
V materi ; abordadas por las ordenanzas regionales objeto de control.
No en’fvano existe un articulo de articulacion de estas perspectivas en el CPConst. En
efecto, su articulo 110° sefiala:

J “Si el conflicto versare sobre una competencia o atribucion expresada en
una norma con rango de ley, el Tribunal declara que la via adecuada es el

proceso de inconstitucionalidad.”

De este modo se trata de encausar en la via del proceso de inconstitucionalidad un
conflicto de competencias que, no por tener su origen en la expedicion de una serie de
normas de rango legal, deja de ser tal.

4.2 Presupuestos del fest de la competencia.
32. Es por ello que el Tribunal Constitucional considera que el presente conflicto puede ser
resuelto apelando al zest de la competencia'®. De alli que, antes de precisar cual sea el
bloque de constitucionalidad conforme al cual el Tribunal analizara la
constitucionalidad de las normas cuestioonadas, es preciso detenerse en el analisis de
los distintos criterios que permiten, en aplicacion del referido fest, determinar la

titularidad de las competencias en los Estados de configuracion compleja como el
nuestro.

Tal como ha tenido oportunidad de referir este Colegiado,

“en aquellos casos en los cuales deba definirse competencias o atribuciones
que cuenten con desarrollo constitucional, pero que generen confusion al
momento de interpretar y definir titularidad, sobre todo cuando, por la
naturaleza de los organos y funciones, se reconozcan competencias
compartidas —como es el caso de los Gobiernos Locales y Regionales—, el
analisis de competencia debera superar el Test de la Competencia, método
mediante el cual el Tribunal analiza las materias asignadas a los sujetos
% constitucionales en conflicto bajo los parametros de actuacion desarrollados,
segun se trate del ejercicio de competencias (...) exclusivas, compartidas o
delegables.”"

= .

33. De conformidad con dicho fest, en primer lugar se debe analizar el principio de unidad.
Luego, se debe ingresar propiamente en el analisis del principio de competencia,
rel}cionado con la lista de materias pormenorizada prevista en la Constitucion y en el

ufioz Machado, Santiago. Derecho Publico de las comunidades autonomas. T. 1. Madrid: Civitas, 1982,
72 y/ss.
STC 0013-2003-CC, Fundamento 10.3.
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bloque de constitucionalidad. También cabe recurrir a las clausulas generales, es decir,
las ciones generales conferidas a cada uno de los oOrganos constitucionales. Las
competencias de los 6rganos constitucionales pueden ser:
7 a)/ Competencias exclusivas: Son materias asignadas en exclusividad a favor de
/ organismos constitucionales. Seran positivas si son susceptibles de ser delegadas o
' negativas si son privativas del 6rgano respectivo, es decir, no sélo exclusivas sino
también excluyentes.

b) Competencias compartidas: Son materias divididas en determinadas areas de
atencion, repartiéndose responsabilidades entre dos o mas niveles de gobierno,
actividad coherente con los principios de cooperacion y de tutela y control de los
organismos constitucionales autonomos, segun se vera luego.

c) Competencias delegadas: Son aquellas que un nivel de gobierno delega a otro de
distinto nivel, de mutuo acuerdo y conforme al procedimiento establecido en la ley,
quedando el primero obligado a abstenerse de tomar decisiones sobre la materia o
funcién delegada.

3 El principio de unidad: La Reptblica del Perii como Estado unitario y
descentralizado regional.

4.3.1 Diferencias entre “Estado wunitario centralizado”, “Estado unitario
descentralizado” y “Estado unitario y descentralizado™.

34. De conformidad con el articulo 43° de la Constitucion, el Estado peruano es unitario y
descentralizado. Esta definicién, en primer término, excluye la posibilidad de que
nuestro Estado sea concebido como un Estado unitario centralizado, en decir, aquel en el
quelas actividades fundamentales se encuentran concentradas en un 6rgano Unico.

el Estado unitario centralizado el poder central “domina” a los poderes locales y
particulares. No confiere poder a ninglin otro o6rgano, simplemente, acrecienta su
burocracia a través de entidades directamente dependientes, a las que en todo momento
puede subrogarse. Por lo general, en este tipo de Estado, no tiene cabida la resolucion de
conflictos mediante el principio de competencia. La absoluta subordinacion organica al
poder central se proyecta en una configuracion vertical del ordenamiento juridico, de
modo tal que, comunmente, las incompatibilidades entre las fuentes del Derecho son
resueltas apelando al principio de jerarquia normativa o a las técnicas que permiten
resolver antinomias.

Por _su propia naturaleza, el Estado unitario centralizado supone un ordenamiento
juridico, en el que la unica autoridad investida con competencias normativas es el
ierno Central, cuyas normas tienen vigencia y aplicacion en todo el territorio
acional. Como sefialara Kelsen,

2¢
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. “la comunidad juridica centralizada es aquella cuyo ordenamiento esta
s . . s al2
/ constituido exclusivamente de normas que valen para todo el territorio™ *.

35. Como quedo6 dicho, no es ése el caso del ordenamiento juridico de 1a Republica del Peru.
l}fn efecto, siendo el Estado peruano un Estado unitario, sin embargo, éste no ha sido
/4 configurado como un Estado centralizado. En efecto, el tercer parrafo del articulo 43° de
74 ‘la Constitucion establece que el Estado unitario es de caracter descentralizado,
entendiendo por descentralizacion,
“una forma de organizacion democratica [y] una politica permanente de
Estado, de caracter obligatorio, que tiene como objetivo fundamental el
desarrollo integral del pais.”"’

36. La descentralizacion, tal como sostiene Prélot, responde, fundamentalmente, a las
siguientes caracteristicas:

“1.° Una pluralidad de o6rganos de decision y de centros particulares de
intereses; 2.° Una direccion de estas instituciones por autoridades propias, de
caracter dependiente o semiindependiente (reflejado con frecuencia en el
modo de su designacion); 3.° Una sujecion de estas autoridades a un control
cualificado (tutela).” &

37. Por su parte, el articulo 189° de la Norma Fundamental, establece que

“El territorio de la Republica esta integrado por regiones, departamentos,
provincias y distritos, en cuyas circunscripciones se constituye y organiza el
gobierno a nivel nacional, regional y local, en los términos que establece la
Constitucion y la ley, preservando la unidad e integridad del Estado de la
Nacion.”

Mientras que, tal como disponen los articulos 191° y 194° de la Constitucion, los
gobiernos regionales y locales, respectivamente, gozan de autonomia politica,
econdémica y administrativa.

38. Un analisis conjunto de las referidas disposiciones permite sostener que el Estado
peruano no es ‘“unitario descentralizado”, sino ‘‘unitario y descentralizado”. La
diferencia entre uno y otro caso no es un simple juego de palabras. Encierra profundas
diferencias en lo que a la distribucion horizontal del poder respecta.

Un Estado “unitario descentralizado” es meramente un Estado unitario complejo, es
decir, aquel en el que la descentralizacion solamente se presenta en un ambito
administrativo, mas no en un ambito politico. En dichos Estados, las entidades

5
4 Kelsen, Teoria general del Estado. México: UNAM, 1965, p. 215.
; iculo 188° de la Constitucion.

¥ Prélot, M. Institutions politiques et droit constitutionnel, Paris, 1972, p. 241. Citado por: Ferrando Badia,

/ Juan. El Estado unitario, el Estado federal y el Estado regional. Madrid: Tecnos, 1978, p. 46.
/!
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, descentralizadas no gozan de verdadera autonomia, pues si bien tienen importantes
potestades reglamentarias y ejecutivas, éstas, finalmente, reducen su cometido a la
ejecucion de las leyes estatales.

in embargo, nuestra Constitucion no solo ha conferido a los gobiernos descentralizados
(regiones y municipios) autonomia administrativa, sino también econdmica, y, lo que es
‘mas importante, autonomia politica. Esta tltima se traduce, de un lado, en la eleccion de
sus Organos por sufragio directo (articulo 191° de la Constitucién), y, de otro, en la
capacidad de dictar normas con rango de ley (articulo 192°6 y 200°4 de la Constitucion).

4.3.2 Principio de cooperacion y lealtad regional.

39. El caracter descentralizado del Estado peruano, por otro lado, no es incompatible con la
configuracion de Estado unitario, desde el momento que si bien ella supone el
establecimiento de 6rganos de poder territorialmente delimitados, a los cuales se les dota
de autonomia politica, econémica y administrativa, sin embargo, su ejercicio debe
realizarse dentro de lo previsto por la Constitucion y las leyes marco que regulan el
reparto competencial de los gobiernos regionales y municipales.

40. Tal como sostiene Ferrando Badia,

“La autonomia implica siempre competencias legislativas. Ser entidades
autébnomas no supone que sean soberanas, sino que presupone su integracion
en el Estado. De ahi que la actividad legislativa de los entes autonomos ha de
estar de acuerdo con los principios de integracion del Estado del que forman
parte. (...). La autonomia es, en efecto, libertad, facultad de promulgar
normas, Pero con coordinacion necesaria, respecto de una colectividad mas
grande.” .

41. En tal medida, el gjercicio de las competencias de los gobiernos regionales debera de
ealizarse en los términos que establece la Constitucion y las leyes organicas,
reservando la unidad e integridad del Estado y la Nacién” (articulo 189° de la
Constitucion), coordinando “con las municipalidad sin interferir sus funciones y
atribuciones” (articulo 191° de la Constitucion). En suma, en “armonia con las politicas
y planes nacionales y locales de desarrollo™ (articulo 192° de la Constitucion).

42. Los gobiernos regionales, al tener un deber de cooperacion leal, o de lealtad regional, en
la consecucién de los fines estatales, no pueden dictar normas que se encuentren en

é contradiccion con los intereses nacionales. Asimismo, tienen la obligacion de facilitar el
cumplimiento de la mision constitucionalmente asignada al Gobierno Nacional asi como
a los gobiernos municipales. También la de abstenerse de realizar toda medida que
pueda comprometer o poner en peligro el cumplimiento de los fines constitucionalmente
asignades$ a tales instancias de poder estatal y vecinal.

/Lls})p/ cit., p. 53.
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43. Por ello, los gobiernos regionales tienen la obligacién genérica de respetar la
Constitucion y las leyes que por encargo de ella limitan su actuacion competencial. Y la
obligacion especifica de cooperar con el Gobierno Nacional y los gobiernos locales,
cuando éstas precisen de la asistencia regional para el cumplimiento de sus fines.

" 44. Dicho principio de lealtad regional, se deriva implicitamente de los articulos 189°, 191°

y 192° de la Constitucion. Opera como una garantia institucional, pues asegura que el

[ proceso de descentralizacion no degenere en uno de desintegracion en el que los

/ gobiernos regionales puedan confundir el principio de autonomia que le ha sido
; reconocido constitucionalmente (articulo 191°) con los de autarquia o soberania interna.

45. Si bien el gobierno del Pert es descentralizado, su Estado es uno e indivisible (articulo
43° de la Constitucion), motivo por el cual ninguna politica descentralizadora puede
soportar decisiones gubernativas incompatibles o asistematicas. Por el contrario, el
proceso de descentralizacion debe ser concebido como el sistema mas eficiente para

L asegurar el desarrollo integral del pais.

Tal como refiere Pedro de Vega, la descentralizacion del Estado

“no sélo es un instrumento democratizador del poder y una garantia para la
libertad, sino que, ademas, puede suponer una mejor técnica de organizacion
para resolver los asuntos publicos.’

4.3.3 Principio de taxatividad y clausula de residualidad.

46. De conformidad con el articulo 190° de la Constitucion, la regionalizacion es una de las
formas como se realiza el proceso de descentralizacion del Estado peruano. Las regiones
onstituyen espacios territorialmente delimitados, organizados sobre la base de
caracteres geograficos, etnograficos, culturales, econdémicos, histéricos y sociales
comunes. Conforme establece el referido articulo 190°,

“Las regiones se crean sobre la base de dreas contiguas integradas historica,
cultural, administrativa y econémicamente, conformando unidades
geoecondmicas sostenibles”.

. Aunque el establecimiento de estados federados es también una forma de
descentralizacion, resulta sustancialmente distinta a un sistema regional. Mientras el
sistema federal resulta incompatible con los presupuestos de un Estado unitario, el
sistema regional es perfectamente compatible con la unicidad estatal.

En efecto, por lo general, en los paises de sistema federal la presuncion de la unidad
/ /

ega, Pedro. Poder Constituyente y Regionalismo. En: Federalismo y regionalismo. Gurmesindo
jiflo, compilador. Madrid, 1979, p. 354.
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estat;l\ﬂp es una herramienta a favor del Estado Federal, sino mas bien de los Estados
federados, sobre la base de una delicada atribuciéon de competencias. De esta manera, la
ausencia de una clara delimitacion competencial, desencadena que la especifica
competencia sea atribuida a los Estados federados.

48. Por el contrario, en los Estados regionales, la unidad estatal continta siendo el
fundamento de la organizacion y marcha de la estructura del Estado, y
consecuentemente, de su sistema juridico. En un Estado como el nuestro, el principio de
unidad resulta determinante al momento de evaluar la atribucion de competencias que no

_ se encuentren claramente definidas por el bloque de constitucionalidad, de manera tal
que bajo una cldusula de residualidad, prima facie, la competencia correspondera al
/ Gobierno Nacional.

49. Bajo tal perspectiva, a tal como ha tenido oportunidad de resenar este Tribunal,

“Por mas que la clausula de residualidad no esta expresamente reconocida en

L’ la Constitucion, a diferencia de lo que sucede en ordenamientos comparados
(...), a partir del principio de unidad (...) cabe sefialar que las competencias
regionales solo seran aquellas que explicitamente estén consagradas en la
Constitucion y en las leyes de desarrollo de descentralizacion, de modo que
lo que no esté sefialado en ellas, corresponde a la competencia exclusiva del
Gobierno Central.”"’

Los gobiernos regionales no tienen mas competencias que aquellas que la Constitucion
las leyes organicas les hayan concedido. En otras palabras, los gobiernos regionales se
ncuentran sometidos al principio de taxatividad, de modo tal que aquellas

competencias que no les han sido conferidas expresamente, corresponden al Gobierno
Nagional (clausula de residualidad).

1 principio de taxatividad se desprende del segundo parrafo del articulo 192° de la
Constitucion que establece cudles son las competencias de los gobiernos regionales. Y
se encuentra reforzado en el inciso 10) del mismo precepto constitucional, al
establecerse que también son competentes para

. “Ejercer las demas atribuciones inherentes a su funcion, conforme a ley”.
(subrayado agregado).

50. Adicionalmente, sera determinante definir los intereses de alcance nacional, pues la
definicion normativa y ejecutiva de las politicas encargadas de abordarlos, es siempre
co >ncia exclusiva del Gobierno Nacional.

51 regionalizacion, asi, es incompatible con la autarquia y con el principio de

/ STC 002-2005-Al, Fundamento 48.
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,) ;)Qterminacién. Estos ultimos presuponen la desintegracion de la unidad politico-

estatal, en tanto que la regionalizacién su fortalecimiento, dentro de una forma de
organizacion democriética del poder estatal. No puede olvidarse, pues, que tal como reza
el articulo 189° de la Constitucion, la organizacion de los gobiernos nacional, regional y
local, dentro de sus determinadas circunscripciones, debe realizarse conforme a la
Constitucion y a la ley,

“preservando la unidad e integridad del Estado y la Nacion™.

52. En ese sentido, la regionalizacion supone el establecimiento de una estructura de
gobierno y administracion, a la cual se le dota de autonomia, para el ejercicio de
determinadas competencias previamente asignadas por la Constitucion y las leyes de
desarrollo constitucional, en los ambitos politico, econémico y administrativo.

4.3.4 Principio de control y tutela.

53. En la medida que la regionalizacion se inserta dentro del proceso de descentralizacion, y
éste se realiza “por etapas, en forma progresiva y ordenada conforme a criterios que
permitan una adecuada asignacion de competencias y transferencia de recursos del
gobierno nacional hacia los gobiernos regionales y locales”, los gobiernos regionales
estan sujetos a instancias de control y tutela por parte de oOrganos nacionales
competentes.

5

4. Tal principio se encuentra recogido en el articulo 199° de la Constitucion, segun el cual,
“Los gobiernos regionales y locales son fiscalizados por sus propios érganos
de fiscalizacion y por los organismos que tengan tal atribucién por mandato
constitucional o legal, y estdn sujetos al control y supervision de la
Contraloria General de la Republica, la que organiza un sistema de control
descentralizado y permanente”.

iculo constitucional desarrollado por el articulo 21° de la LBD y por el articulo 75°
e la LOGR. Este ultimo precepto sefiala:

_% “Articulo 75.- Régimen de fiscalizacion y control
a. Fiscalizacion

El Gobierno Regional esté sujeto a la fiscalizacion permanente del Congreso
de la Republica, del Consejo Regional y la ciudadania, conforme a ley y al
Reglamento del Consejo Regional.

La fiscalizacion se ejerce con arreglo a los principios de gestion publica
regional sefialados en la presente Ley.

b. Control

El control a nivel regional estd a cargo del Organo Regional de Control

3]
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f /) Interno, el cual depende funcional y organicamente de la Contraloria General
de la Republica conforme a la Ley Organica del Sistema Nacional de

/ Control y de la Contraloria General de la Republica.”

55. En virtud del principio sub examine, los gobiernos regionales (y, desde luego, también
los locales) se encuentran sometidos a supervision directa y permanente por 6rganos del
Gobierno Nacional. Principio que se explica por la funciéon de la Constitucion de
integrar, tanto a nivel social como juridico. La integracion exige que el ordenamiento
juridico regional se articule armonicamente con el ordenamiento constitucional y legal.

56. Tal principio de control, sin embargo, no debe entenderse solo en el sentido de que los
unicos autorizados para realizar el control sean los 6rganos estatales competentes.

v Conforme al principio democratico, que transversalmente informa al proceso de
descentralizacion mediante la regionalizacion, el articulo 8° 3 de la LOGR, ha

(/ establecido que:

“La administracion publica regional esta orientada bajo un sistema moderno
de gestion y sometida a una evaluacion de desempefio. Los gobiernos
locales incorporaran a sus programadas de accion mecanismos concretos
para la rendicion de cuentas a la ciudadania sobre los avances, logros,
dificultades y perspectivas de su gestion. La Audiencia Publica sera una de
ellas. Los titulares de la administracion publica regional son gestores de los
intereses de la colectividad y estan sometidos a las responsabilidades que la
ley establezca”.

4.4 Principio de competencia.

4.4.1 Estado unitario y descentralizado, sistemas normativos y distribuciéon de
competencias.

. En el Estado unitario y descentralizado regional, la potestad normativa esta distribuida
entre 6rganos nacionales y regionales, ademés de los locales. La autonomia politico-
normativa de los gobiernos regionales conlleva la facultad de crear Derecho y no sélo de
ejecutarlo. Precisamente por ello, como quedé dicho, el Estado peruano no puede
concebirse como un Estado “unitario descentralizado™, es decir, como aquel en el que la
descentralizacion tan solo refleja una proyeccion estamentaria o administrativa de un
unico ordenamiento juridico a ejecutar. Se trata, por el contrario, de un Estado “unitario
y descentralizado”, esto es, un Estado en el que la descentralizacion, al alcanzar una
manifestacion politico-normativa, fundada en el principio constitucional de la
autonomia, prevista en los articulos 191° y 194° de la Constitucién, acepta la
convivencia de sub-sistemas normativos (nacional, regional y local).

eacion de gobiernos regionales con competencias normativas comporta la
oduccion de tantos sub-sistemas normativos como gobiernos regionales existan al
thterior del ordenamiento juridico peruano. Tal derecho regional, sin embargo, tiene un
ambito de vigencia y aplicacion delimitado territorialmente a la circunscripcion de cada
gobierno regional, ademas de encontrarse sometido a la Constitucion y a las leyes de
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/ ﬂesanollo constitucional, particularmente, a la LBD y a la LOGR.

/ /59. La articulacién de las fuentes en un ordenamiento de tal naturaleza no puede efectuarse

[/

|

exclusivamente bajo los alcances del principio de jerarquia, pues éste no permite dar
respuesta coherente al conflicto que se pudiera presentar entre normas expedidas por el
Gobierno Central y los gobiernos regionales, que cuentan con el mismo rango
normativo. En efecto, si las normas regionales no son jerarquicamente subordinadas a
las del Gobierno Central, su articulacion con é€stas no puede sustentarse en el principio
de jerarquia, sino conforme al principio de competencia, segun el cual en el ambito
competencial regional la norma regional termina excluyendo a la norma del Gobierno
Central y, en general, a la de cualquier otro ordenamiento (v.g. del gobierno local).
Como se expresa a contrario sensu en el articulo 36° de la Ley Organica de Regiones,
las

“(...) normas y disposiciones del Gobierno Regional se adecuan al
ordenamiento juridico nacional, no pueden invalidar ni dejar sin efecto
normas de otro gobierno regional ni de los otros niveles de gobierno.”

En ese sentido, la articulacion de las fuentes del derecho regional, tanto con las fuentes
del derecho nacional como con las del derecho local, exige que se delimiten los ambitos
competenciales a través de la técnica constitucional del test de la competencia, postulada
en el articulo 13° de la LBD al distinguir entre competencias exclusivas, compartidas y

elegables. Ello es asi puesto que no sélo el ambito competencial constitucionalmente
garantizado de los gobiernos regionales esta supeditado a que su ejercicio se efectiie “en

Aos términos que establece la Constitucion y la ley” (articulo 189° de la Constitucion),

4

sino, adicionalmente, sin perder de vista que sus atribuciones deben realizarse “en
armonia con las politicas y planes nacionales y locales de desarrollo™ (articulo 192° de la
Constitucion), no pudiendo interferir en el ejercicio de las funciones y atribuciones de
los gobiernos locales (articulo 191° de la Constitucién).

De ahi que el articulo 11° 1 de la LBD establezca que los 6rganos con competencia
normativa, como consecuencia del proceso de descentralizacion,

“se sujetan al ordenamiento juridico establecido por la Constitucion y las
leyes de la Republica”.

Y, a su vez, el articulo 5° de la LOGR haya previsto que la mision de los gobiernos
regionales es:

-

“(...) organizar y conducir la gestion publica regional de acuerdo a sus
competencias exclusivas, compartidas y delegadas, en el marco de las
politicas nacionales, regionales y locales de desarrollo™.
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61. Dado que las ordenanzas regionales son normas con rango de ley (articulo 200° 4 de la
Constitucion), no se encuentran jerarquicamente subordinadas a las leyes nacionales del
Estado, por lo que para explicar su relacion con éstas no hay que acudir al principio de
/ _—Jjerarquia, sino al principio de competencia, pues tienen un dmbito normativo
'a /“i:ompetencial distinto. Lo cual no significa que éste pueda ser desintegrado, ni mucho
/ 'menos, contrapuesto. De hecho —segtin se ha podido referir, y respecto de lo cual a
/ continuacion se profundizara—, en tanto existen leyes a las que la Constitucion ha
“delegado la determinacién de las competencias o limites de las competencias de los
distintos Organos constitucionales, los gobiernos regionales no pueden expedir
ordenanzas que resulten contrarias a ellas, so pena de incurrir en un vicio de
inconstitucionalidad indirecta.

/ 62. En el literal ¢) del Fundamento 28, supra, ha quedado dicho que forman parte del bloque
/ de constitucionalidad o parametro de control constitucional, aquellas leyes a las que la
Constitucion delega la determinacion de las competencias o limites de las competencias

de los distintos 6rganos constitucionales.

L! 63. En tal sentido, si bien de la colision de dos fuentes del mismo rango normativo, no se
deriva, prima facie, un problema de validez constitucional, sino

“un tipico problema de antinomia (...), que se resuelve conforme a las
técnicas que existen en nuestro ordenamiento juridico (vg. ‘ley especial
deroga ley general’, "ley posterior deroga ley anterior’, etc.)” (STC 0032-
2004-Al, Fundamento 3),

en el andlisis del presente caso, nos encontramos ante ordenanzas regionales del mismo
rango que una ley del Congreso, lo cual no supone que la norma posterior y especial —
ordenanza— prime sobre la ley nacional, por cuanto en un modelo juridico de Estado
Unitario, pero descentralizado, no es, en primera instancia, el principio de jerarquia
kelseniano, sino el principio juridico de competencia el que sustenta y ordena la
solucion de los conflictos entre normas juridicas del mismo rango legal.

Asi las cosas, sin perjuicio de la autonomia normativa de los gobiernos regionales, sus
ordenanzas no sélo se encuentran limitadas territorialmente (sélo resultan aplicables en
la respectiva circunscripcion territorial del gobierno regional), sino que su validez se
encuentra supeditada a su compatibilidad con la Constitucion y las normas legales que,
j’ para tales efectos, integren el bloque de constitucionalidad.

4.2 El bloque de constitucionalidad de las ordenanzas regionales.
4.4.2.1 La integracion en el bloque de las leyes organicas.

65. Las competencias de los gobiernos regionales se encuentran previstas en el articulo 192°

de_la Constitucion. Sin embargo, dicha enumeracién no es cerrada, pues el propio

recepto delega en la ley la posibilidad de establecer otras competencias a ser ejercidas

r los gobiernos regionales. En efecto, por un lado, el inciso 7 del articulo 192°,
establece que los gobiernos regionales son competentes para
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/ N\ “7. Promover y regular actividades y/o servicios en materia de agricultura,
pesqueria, industria, agroindustria, comercio, turismo, energia, mineria,
vialidad, comunicaciones, educacion, salud y medio ambiente, conforme a
ley.”;

mientras que, de otro lado, el inciso 10 del mismo articulo estipula que los gobiernos
regionales son competentes para

/ “10. Ejercer las demaés atribuciones inherentes a su funcion, conforme a ley.”

66. En criterio del Tribunal Constitucional, la “ley” a la que hacen alusién los articulos
referidos es la ley parlamentaria, y, mas concretamente, la ley organica, pues, de
conformidad con el articulo 106° de la Constitucion,

“[m]ediante leyes organicas se regulan la estructura y el funcionamiento de
L las entidades del Estado previstas en la Constitucion”.

Asi, si bien no esta expresamente prevista en la Constitucion una reserva de ley organica
para determinar las competencias de los gobiernos regionales, tal como si ocurre con el
caso de los gobiernos locales (articulo 194°), sin embargo, dicha exigencia se encuentra
prevista de modo indirecto en el articulo 106°. Ello, empero, no debe ser interpretado en
el sentido de que el establecimiento de la categoria de ley organica previta en el primer
parrafo, ab initio, del articulo 106° sea un mandato numerus apertus, pues es numerus
clausus en tanto queda limitada la regulacion mediante ley organica solo la estructura y
el funcionamiento de las entidades del Estado previstas en la Constitucion —entiéndase,
los poderes del Estado, gobiernos locales, regionales y organismos autdénomos—, mas
no cualquier actividad, funcion o servicio ptblico que la Constitucion reconozca.

67. Las leyes orgéanicas encargadas de determinar las competencias de los gobiernos
regionales, son la LBD y la LOGR. Dichas competencias, de conformidad con el
fticulo 13° de la referida ley, pueden ser exclusivas, compartidas o delegadas:

“Competencias exclusivas: Son aquellas cuyo ejercicio corresponde de
manera exclusiva y excluyente a cada nivel de gobierno conforme a la
Constitucién y la ley.

Competencias compartidas: Son aquellas en las que intervienen dos o mas
niveles de gobierno, que comparten fases sucesivas de los procesos
implicados. La ley indica la funcion especifica y responsabilidad que
corresponde a cada nivel.

4 Competencias delegables: Son aquellas que un nivel de gobierno delega a
otro de distinto nivel, de mutuo acuerdo y conforme al procedimiento
establecido en la ley, quedando el primero obligado a abstenerse de tomar
decisiones sobre la materia o funcion delegada. La entidad que delega
mantiene la titularidad de la competencia, y la entidad que la recibe ejerce la
misma durante el periodo de la delegacion.”
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Mn tanto las competencias compartidas dan lugar a funciones especificas que cada uno

/ de los niveles de gobierno debe llevar a cabo, tales funciones, en el caso de los

: gobiernos regionales, han sido recogidas en su respectiva ley organica; especificamente
en sus articulos 47° a 64°.

En tal sentido, la validez de las ordenanzas regionales se encuentra sujeta al respeto del
marco normativo establecido tanto en la LBD como la LOGR, por lo que forman parte
del parametro de control en la presente causa.

4.4.2.2 La integracion en el bloque de otras normas legales.

69. Sin embargo, lo recién expresado no significa que alli se agoten las normas que pueden
conformar el bloque de constitucionalidad. La apertura de éste a otras normas, ya sean
leyes organicas o simples leyes estatales o decretos legislativos, depende del tipo de
materias que hayan sido reguladas por una ordenanza regional y, particularmente, de la
clase de competencia (exclusiva, compartida o delegable) de que se trate.

Asi, por ejemplo, si se trata de una norma que regula una competencia compartida, esto
es, aquella en la cual el Gobierno Nacional y el Gobierno Regional concurren y
colaboran en la regulacion de una materia dada, correspondiendo al primero de ellos
precisar los principios fundamentales a los cuales estd sujeta, en tanto que a la
Ordenanza Regional completar la regulacion estatal, el control de constitucionalidad de
la ordenanza no sélo debera de realizarse conforme a la Constitucion, la LBD y LOGR,
sino también conforme a las normas legales dictadas por el Gobierno Nacional que
hayan establecido dichas pautas fundamentales.

Tal es el sentido en el que debe ser interpretado el articulo 79° del CPConst. cuando
establece que

“Para apreciar la validez constitucional de las normas el Tribunal

Constitucional 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 gjercicio de los

derechos fundamentales de la persona.”

70. Lo mismo puede sostenerse en relacion con las competencias ‘“‘delegadas” de los
gobiernos regionales. En efecto, tratandose de la impugnacion de una ordenanza regional
que haya regulado una materia supuestamente delegada, la determinacion de validez
constitucional de tal regulacion no s6lo habra de efectuarse tomando tnicamente como
canon interpretativo de control a la Constitucion, la LBD y la LOGR, sino también al
acto normativo que contiene el acuerdo entre ambos niveles de gobierno que exprese el
ambito de la materia delegada a favor del gobierno regional. Tal integracion del acuerdo
deptro_del parametro de control se debe al hecho de que éste contiene los limites

ateriales a los cuales se encuentra vinculada la legislacion regional.

n suma, pues, existe un parametro, por asi decirlo, “natural” del control de
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“copstitucionalidad de las ordenanzas regionales, que se encuentra integrado por la
Constituciéon, la LBD y la LOGR. Pero también, tratdindose de la regulacion de
determinadas materias, el bloque de constitucionalidad puede encontrarse conformado,
adicionalmente, por otras leyes nacionales. En estos casos, dichas normas forman parte
de lo que bien podria denominarse parametro “eventual” de constitucionalidad.

4.5 Otros principios constitucionales del reparto competencial.
72. Es preciso advertir que este ensanchamiento del parametro no quiere decir que el
proceso de descentralizacion y, en particular, su realizacion
“por etapas, en forma progresiva y ordenada conforme a criterios que
permitan una adecuada asignacion de competencias y transferencia de
recursos del gobierno nacional hacia los gobiernos regionales y locales”
(articulo 188° de la Constitucion),
quede a merced exclusiva y excluyente de lo que el legislador nacional pueda
dictaminar.

73. Todas las normas de rango infra-constitucional que sean capaces de conformar tal
parametro de constitucionalidad, para integrarlo y servir de normas de referencia para
evaluar la constitucionalidad de las ordenanzas regionales, previamente deberan ser
conformes con los principios constitucionales que regulan el reparto competencial de los
gobiernos regionales.

Y es que la conformacién del parametro de las ordenanzas regionales con normas de
rango legal no altera en lo absoluto el hecho de que el control que este Tribunal realiza
el proceso de inconstitucionalidad de las leyes es, en esencia, un control de validez
onstitucional. Asumir una idea contraria, ademas de desnaturalizar la esencia del
roceso de inconstitucionalidad, podria conducir a la hipdtesis no auspiciada por la
Constitucion, de que el proceso de regionalizacion quede en manos enteramente del
legislador central. No sélo en lo referente a su implementacion y desarrollo progresivo,
sino, incluso, en lo que hace a su propia viabilidad, es decir, a las posibilidades reales de
que el proceso de regionalizacion sea real y efectivo.

. Asi, a los principios constitucionales que determinan el reparto competencial que han
sido desarrollados hasta el momento (supremacia constitucional, unidad, cooperacion y

lealtad regional, taxatividad, tutela y control, y competencia), cabe agregar los principios
4.5.1 Principio del efecto util y poderes implicitos.

de efecto util y progresividad.
75. A juicio del Tribunal, cada vez que una norma (constitucional o legal) confiere una
competencia a los gobiernos regionales, debe entenderse como que €ésta contiene normas
licitas de sub-competencia para reglamentar la norma legal, sin las cuales el ejercicio

Ta competencia conferida a los gobiernos regionales careceria de eficacia practica o
utilidad.
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76. El principio del efecto util, asi, pretende flexibilizar la rigidez del principio de

P taxatividad, de modo que la predeterminacién difusa en torno a los alcances de una
/\ competencia por la ley orgénica o la Constitucién, no termine por entorpecer un proceso
7/ que, en principio, se ha previsto como progresivo y ordenado conforme a criterios que
.,." '/ } permitan una adecuada asignacion de competencias (articulo 188° de la Constitucion).

Asi, el principio de taxatividad de competencias no es incompatible con el
reconocimiento de que los gobiernos regionales también pueden realizar aquellas
competencias reglamentarias no previstas legal ni constitucionalmente, pero que sin
embargo son consustanciales al ejercicio de las previstas expresamente (poderes
implicitos), o constituyan una directa manifestacion y exteriorizacion de los principios
que rigen a los gobiernos regionales dentro de un Estado unitario y descentralizado.

4.5.2 Principio de progresividad en la asignacion de competencias y transferencia de
' recursos.

77. El proceso de descentralizacion del poder estatal mediante el establecimiento de las
regiones y sus gobiernos regionales no es un acto acabado o definitivo, pues se realiza
por etapas, conforme dispone el articulo 188° de la Constitucion. En ese sentido, la
asignacion de competencias hacia los gobiernos regionales, asi como la de sus recursos,
es un proceso abierto, que la Constitucion ha querido asegurar, entre otros medios, al
establecer s6lo de manera enunciativa las competencias de los gobiernos regionales, y
dejar que esta tarea se complemente y amplie mediante la incorporacion de nuevas
competencias por medio de la reserva de ley organica prevista en el articulo 192° 10 de
la Constitucion o, incluso, mediante acuerdo entre gobierno nacional y gobiernos
regionales tratdndose de competencias delegadas.

. En/ese sentido, sobre el legislador nacional pesa un mandato constitucional que lo obliga
no adoptar medidas regresivas que posterguen el proceso de regionalizacion o
dificulten irrazonablemente la asignacion adecuada de competencias y transferencia de
recursos del gobierno nacional hacia los gobiernos regionales y locales, conforme
enuncia el articulo 188° de la Constitucion; en la medida, claro estd, de que exista
disponibilidad presupuestal y de gasto publico para tales efectos (Undécima Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucion).

79. Teniendo presentes los criterios expuestos, corresponde evaluar la constitucionalidad de
2 las ordenanzas regionales impugnadas.

§5. Planta de la hoja de coca, patrimonio cultural y derecho fundamental a la identidad
cultural.

5.1 Determinacion del érgano competente para declarar bienes como patrimonio

| articulo 1° de la Ordenanza Regional N.° 031-2005-GRC/CRC, dispuso declarar a la
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planta de la hoja de coca

“como Patrimonio Regional Natural — Bioldgico — Cultural — Historico del
/N Cusco y como Recurso Boténico integrado a la cultura y cosmovision del
| mundo andino y a las costumbres y tradiciones culturales y medicinales.”

Por su parte, el articulo 1° de la Ordenanza Regional N.° 015-2004-CR-GRH, dispuso

“reconocer a la hoja de coca como patrimonio cultural y de seguridad
alimentaria de la Region Huanuco.”

81. El articulo 21° de la Constitucion establece lo siguiente:
“Los yacimientos y restos arqueologicos, construcciones, monumentos,
lugares, documentos bibliograficos y de archivo, objetos artisticos y
testimonios de valor historico, expresamente declarados bienes culturales, y
provisionalmente los que se presumen como tales, son patrimonio cultural de
la Nacion, independientemente de su condicion de propiedad privada o
publica. Estan protegidos por el Estado.

Por su parte, el articulo II del Titulo Preliminar de la Ley N.° 28296 —Ley General del
Patrimonio Cultural de la Nacion— dispone:

“Se entiende por bien integrante del patrimonio cultural de la Nacion, toda
manifestacion del quehacer humano —material o inmaterial— que por su
importancia, valor y significado paleontolégico, arqueologico,
arquitectonico, historico, artistico, militar, social, antropoldgico, tradicional,
religioso, etnoldgico, cientifico, tecnoldgico o intelectual, sea expresamente
declarado como tal, o sobre el que exista la presuncion legal de serlo. (...).”

82 nAsi las cosas, dada la amplitud y alcances del concepto de patrimonio cultural (ver
Fundamanto 100 y ss., infra), mas alla de la diversidad terminologica utilizada por
ambas ordenanzas en sus respectivos articulos, debe interpretarse que en suma, los
/ Gobiernos Regionales de Cusco y Hudnuco, al expedir las normas referidas, se han
considerado competentes para declarar a la planta de la hoja de coca como patrimonio
cultural en sus respectivas regiones. Motivo por el cual su validez o invalidez
constitucional de dichas normas, de conformidad con los principios de supremacia
constitucional y taxatividad, se encuentra supedita a que la Constitucion, la LBD o la
% LOGR le hayan conferido a los gobiernos regionales dicha competencia, y, en tal
supuesto, a que se haya desarrollado en armonia con las politicas nacionales sobre la
materia.

83. Al respecto, el demandante sostiene que en la Constitucion, la LBD o la LOGR

“no aparece directamente, ni por interpretacion que constituya competencia
de estos gobiernos, el declarar como Patrimonio Cultural a la hoja de coca.”

elacion con tal argumento, el Gobierno Regional de Cusco sostiene que

“parece una falacia el querer decir que el Gobierno Regional de Cusco
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deberia tener una competencia para declarar tal o cual patrimonio cultural o
especificamente la Planta de la Hoja de Coca.”

Lo cierto, sin embargo, es que no se trata de “falacia” alguna, puesto que, tal como
ued6 dicho, los Gobiernos Regionales se encuentran sometidos a un principio de
taxatividad en el ejercicio de sus competencias, de modo tal que éstas deben encontrarse
| expresamente previstas en el ordenamiento juridico nacional. En caso contrario, bajo la
/ clausula de residualidad implicita en todo Estado unitario y descentralizado, la
~ competencia debe entenderse como propia del Gobierno Nacional.

84. No obstante, luego el demandado ampara la dacién del precepto en cuestion en el
articulo 35° n) de la LBD que reconoce como competencia exclusiva de los gobiernos
regionales,

“Promover el uso sostenible de los recursos forestales y de biodiversidad.”

85. El Tribunal Constitucional no considera atendible este argumento. No solo porque la
declaraciéon como patrimonio cultural de un determinado bien no resulta un requisito
sine qua non para la promocion de su uso sostenible, sino también, y principalmente,

\ porque las competencias relacionadas a la promocion de los bienes que constituyen
patrimonio cultural se encuentran especificamente reguladas por nuestro ordenamiento
juridico nacional.

En efecto, el articulo 47° 1) de la LOGR establece que los gobiernos regionales tienen
como funcién especifica,

“Proteger y conservar, en coordinaciéon con los Gobiernos Locales y los
organismos correspondientes, el patrimonio cultural nacional existente en la
region, asi como promover la declaracion por los organismos competentes de
los bienes culturales no reconocidos que se encuentren en la region."

Al respecto, el articulo VII del Titulo Preliminar de la Ley N.° 28296 -Ley General del

/Patrimonio Cultural de la Nacion-, dispone:
/
k “El Instituto Nacional de Cultura, la Biblioteca Nacional y el Archivo

General de la Nacion, estan encargados de registrar, declarar y proteger el
Patrimonio Cultural de la Nacion dentro de los ambitos de su competencia.”

86. Por consiguiente, en criterio del Tribunal Constitucional, ain cuando los Gobiernos
Regionales gozan de una participacion expresamente reconocida en los actos
preliminares a la declaracion como patrimonio cultural de un determinado bien situado
en su jurisdiccion, la concreta declaracion es responsabilidad de entidades del Gobierno
Nacional. Esto quiere decir que la promocioén de los bienes que constituyen patrimonio
cultural de la Nacion, es una competencia compartida entre el Gobierno Nacional y el
Gobierno Regional en cuya jurisdiccion se encuentran, pues mientras a éste corresponde
realizar la propuesta de declaracion del bien como patrimonio cultural, es el Gobierno

acional el encargado de definirlo normativamente para que tenga validez y eficacia.

si las cosas, la Constitucion (articulo 192°) no reconoce expresamente a los gobiernos
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regionales la competencia para declarar un bien como Patrimonio Cultural de la Nacion;
lo que no obsta para que dichos gobiernos puedan realizar propuestas a fin de que un

etdrminado bien sea declarado Patrimonio Cultural de la Nacion. En ese sentido, pues,
estamos frente a una competencia compartida entre el gobierno central y los gobiernos
regionales, en el sentido que, de acuerdo con el articulo 10° 2 f) de la LOGR, es
competencia del gobierno central, a través del Instituto Nacional de Cultura (articulo VII
de la Ley N.° 28296 —Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacion—), la
declaracion de un bien como patrimonio cultural de la Nacion, lo que no excluye, sin
embargo, que los gobiernos regionales lo puedan proponer; claro esta siempre que estas
propuestas no afecten la integridad del Estado (articulo 189° de la Constitucidn) y se
realicen en armonia con las politicas y planes nacionales y locales de desarrollo, segun
dispone el articulo 192° de la Constitucion.

Ello obedece, por lo demés, a que, como ha sefalado este Colegiado,

porque, segun la misma Constitucion, tales bienes constituyen patrimonio

“es el Estado quien protege dichos bienes culturales, competencia asignada
L cultural de la Nacion. Este Colegiado no comparte la tesis interpretativa de la
demandante, segun la cual sélo la Municipalidad tendria competencia para
realizar actividades y/o servicios en materia de ‘conservacion de
monumentos arqueologicos e historicos’. En efecto, para todo bien
considerado como Patrimonio Cultural de la Nacion, su proteccion es un
asunto que trasciende la circunscripcion territorial dentro de la cual las
87

ot : (o 018
municipalidades ejercen sus competencias.”

. En ese sentido, de una interpretacion sistematica de las normas reguladoras del reparto
de competencias en materia de declaracion del Patrimonio Cultural de la Nacion se
desprende que:

a) Los gobiernos regionales no tienen competencia para declarar que un bien pueda
tener la condicion de patrimonio cultural de la Nacion. Tal declaracion, cualquiera

. sea el lugar en el que se encuentre el bien, corresponde al Instituto Nacional de

/ Cultura, la Biblioteca Nacional y el Archivo General de la Nacion, dentro de los

J

i/ ambitos de competencia de estos tres 6rganos de caracter nacional.

b) Los gobiernos regionales si tienen competencia, en cambio, para promover la
declaracion de un bien que se encuentre en su ambito territorial como patrimonio
cultural. También la tienen en materia de “proteccion™ y “‘conservacion” sobre los
bienes del patrimonio cultural de la Nacion que se encuentren dentro del ambito
territorial de la Region respectiva.

88. Por ello, como quiera que la Constitucion ha conferido al legislador organico la facultad
/’éﬁableccr el elenco de competencias de los gobiernos regionales, y que al

88TC 0007-2002-Al, Fundamento 11.
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para declarar a determinados bienes como Patrimonio Cultural, sea Regional o de la
Nacion, corresponde declarar la inconstitucionalidad del articulo 1° de la Ordenanza
Regional N.° 031-2005-GRC/CRC y del articulo 1° de la Ordenanza Regional N.° 015-
2004-CR-GRH.

/—d%sarrollarse éstas, mediante la LOGR, no se ha previsto que éstos sean competentes
/ 3

89. El Gobierno Regional de Cusco, implicitamente, ha reconocido la competencia del
Gobierno Nacional en la declaracion de la planta de la hoja de coca como patrimonio
cultural. En efecto, en el escrito de su demanda ha sostenido:

“el hombre vinculado desde sus ancestros de siglos atras, a la Planta de la
Hoja de Coca no puede ser olvidado, como si lo hace la politica nacional en
esta materia en forma discriminatoria y el Gobierno Regional de Cusco, lo
reivindica y reconoce, bajo un concepto declarativo.

La Ordenanza Regional busca superar la falta de reconocimiento como
Patrimonio Natural a la Planta de la Hoja de Coca, que el mismo Estado a
nivel nacional soslaya, como es la dacion por el Congreso de la Republica de
la Ley N.° 28477 que incluye a 45 cultivos nativos; 3 crianzas nativas y 11
especies de Fauna Silvestre Usufructuadas y en dicha relacion NO ESTA
CONSIDERADA LA PLANTA DE LA HOJA DE COCA (...)".

En otras palabras, es el vacio legal existente el que, en criterio del demandado, le
autoriza a suplir la inercia del Gobierno Nacional en una competencia que no es
exclusiva de los gobiernos regionales, sino compartida con aquél.

90. _,f"f al argumento, desde luego, no puede ser admitido por este Colegiado. Concebir que las

competencias exclusivas o las funciones especificas dentro de las competencias
compartidas que han sido asignadas por la Constitucion o las leyes organicas al
Gobierno Nacional, pueden ser ejercidas por los Gobiernos Regionales sélo por el hecho
; de que éstas aun no han sido realizadas, contraviene los mas elementales principios del
Estado unitario. En efecto, bajo tal perspectiva, por ejemplo, ante la inercia del Gobierno
Nacional en el ejercicio de una competencia exclusiva, podrian existir tantos modos de
ejecucion de dicha competencia como gobiernos regionales existen, con la consecuente
91.

afectacion del equilibrio y el desarrollo integral de la Nacion exigido por el articulo 188°
de la Constitucion.

Lo expuesto, desde luego, tampoco significa que este Tribunal sea ajeno a los
importantes argumentos planteados por los demandados en relacion con las causas que
explicarian la necesidad de la declaracion de la planta de la hoja de coca como
patrimonio natural y cultural de la Nacion. Por ello este Colegiado estima pertinente
realizar una aproximacion al tema.

5.2. Uso tradicional de la hoja de coca y derechos culturales.
92. Bt

Itivo y el consumo de la hoja de coca en el Perti ha formado parte de la tradicion
{storica y cultural de un importante sector de la poblacion andina. En manifestacion
4
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tradicional fuertemente arraigada que se ha transmitido de generacidén en generacion
desde tiempos prehispanicos hasta la actualidad, para dichas comunidades, la hoja de
coca tiene una significacion de especial valia en una dimension religiosa, medicinal,
econdmica y social.

93. En lo que a la dimension religiosa respecta la hoja de coca es utilizada en distintas
ceremonias (bautizos, matrimonios, defunciones, etc.) como simbolo sagrado de
identidad, encuentro y redencion. Respecto a su dimension medicinal, ademas de las
propiedades curativas que le han sido reconocidas, diversos sectores indigenas la
consideran como un elemento vital de diagnodstico de enfermedades. Desde Ia
perspectiva economica del mundo tradicional andino, la hoja de coca es instrumento de
trueque, y, consecuentemente, de forma de pago, siendo susceptible de ser intercambiada
casi por cualquier bien, dado el importante valor material y espiritual que posee.
Finalmente, en su dimension social en sentido estricto, el principal uso que se otorga a la
hoja de coca es el chaccheo o masticacién que Pcrmite mitigar el hambre, la sed y el
cansancio en las duras jornadas diarias de trabajo’.

4. Es preciso incidir en que la hoja de coca no es sinonimo de cocaina. Ni siquiera
constituye, en su estado natural, la fase inmediatamente previa a la obtencion en el ciclo
productivo de aquel alcaloide altamente adictivo, pues dicha fase intermedia se

/ encuentra constituida por la elaboracion de pasta basica de cocaina bruta y lavada, a la
que debe anadirse el uso de insumos quimicos que, en si mismos, tampoco constituyen
productos prohibidos, sino regulados en su comercializacion y uso industrial.

95. Como bien advierte José Antonio Lloréns, han existido y existen diversos problemas de
enfoque al abordar el estudio de la hoja de coca:

“En tanto la mayoria de cientificos sociales y médicos pertenece a la
poblacion urbana, se requiere especial cuidado para que su exposicion a esta
vision urbana del asunto no afecte sus perspectivas frente al tema. Ademas,
muchos sectores de la opinion publica tienen la idea que la hoja de coca y
clohidrato de cocaina son practicamente lo mismo o que, en todo caso,
masticar hojas de coca equivale a consumir clohidrato de cocaina. Por lo
tanto piensan que se la mastica para obtener los mismos efectos que da la
cocaina; en sintesis que se masca coca para fines mayormente recreativos.

Estas percepciones entre los no usuarios, siendo relativamente recientes, se
han sumado a las previamente existentes que asociaban el consumo
tradicional de la hoja de coca a una supuesta degeneracion de la poblacion
indigena, en tanto se asumia que el masticado producia deterioro mental e
incluso fisico, porque se creia que se utilizaba como sustituto del alimento y

e Cfr. Primera Actualizacién de la Estrategia Nacional de Lucha contra las Drogas 2002-2007; aprobada por
Decreto Supremao N.° 006-2005-PCM; en especial, el subtitulo De los usos tradicionales de la hoja de coca en
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,.'96./_1')} conformidad con la referida Primera Actualizacion de la Estrategia Nacional de
Lucha contra las Drogas 2002-2007, la poblacion consumidora de hoja de coca para uso
tradicional en el Pert asciende a 4’ 095, 036 habitantes, de los cuales el 8% se encuentra
en la Selva, el 20% en la Costa y el 72% en la Sierra. De dichos 4’ 095, 036 habitantes,

2'019, 574, chacchan la hoja de coca en el trabajo o en el hogar.”'

Tal como refiere Lloréns,

“[1]as estimaciones sobre mascado diario encontradas en la literatura
revisada sobre consumidores habituales varian de 20 gramos [diarios] en un
extremo, hasta 60 gramos [diarios] en el otro (...).Este consumo es realizado
por la poblacién adulta de ambos sexos y esta repartido en promedio entre
cinco momentos basicos que forman parte de las actividades cotidianas:
inmediatamente después de cada una de las tres comidas principales y a
mitad del lapso entre dichas comidas. Sobre el proposito de este tipo de uso,
hay un amplio consenso tanto entre los estudiosos del tema como entre los
consumidores, en cuanto a que no tiene fines recreativos ni mucho menos
disipantes, sino que por el contrario se trata de aprovechar el ligero efecto
estimulante producido por la hoja de coca para trabajar con mas animo,
energia y atencion. Los propios consumidores establecen de modo explicito
esta relacion. En tal sentido, los mascadores habituales en general entienden
que cumple una funcién similar a la del café en las poblaciones urbanas.”*

97. Tampoco cabe desconocer, que otro de los usos legales preeminentes de la hoja de coca
¢s el industrial. En esta clase de uso destaca la produccién de filtrantes que la contienen
y que tienen por objeto el preparado de infusiones.

. Asi las cosas, habiendo quedado evidenciada la alta significacion cultural que la hoja de
coca alcanza para parte importante de la poblacion, resulta necesario que este Tribunal
evalte los alcances de la materia desde la perspectiva del derecho constitucional a la
cultura reconocido por la Constitucion.

. El inciso 19 del articulo 2° de la Constitucion, reconoce el derecho fundamental de toda
persona

“A su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y protege la pluralidad
étnica y cultural de la Nacion.”

De esta forma, el Constituyente ha proyectado en la Constitucion formal un elemento
esencial de la Constitucion material de la Nacion peruana: su multiculturalismo y

% Llorens, José Antonio. Andlisis de la Encuesta DEVIDA-INEI En: El consumo tradicional de la hoja de
‘el Pertu. Lima: Instituto de Estudios Peruanos, pp. 20-21.
ente: INEI — Encuesta Nacional de Hogares sobre Consumo Tradicional de Hoja de Coca — 2003.

ns, José Antonio, Use Tradicional de la Hoja de Coca en el Peru. En: El consumo tradicional de la
hojd de coca en el Peri. Op. Cit. pp. 132-133.
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plurietnicidad. Se trata de una concrecion del principio de Estado social y democratico
/ e derecho, establecido en el articulo 43° de la Constitucion, pues, tal como ha tenido
' oportunidad de afirmar este Colegiado,

{

“el hecho que la Constitucion de 1993 reconozca el derecho fundamental de
las personas a su identidad étnica y cultural, asi como la pluralidad de las
mismas, supone que el Estado social y democratico de Derecho esta en la
obligacion de respetar, reafirmar y promover aquellas costumbres vy
manifestaciones culturales que forman parte de esa diversidad y pluralismo
cultural, pero siempre que ellas se realicen dentro del marco de respeto a los
derechos fundamentales, los principios constitucionales y los valores
superiores que la Constitucién incorpora, tales como la dignidad de la
persona humana (articulo 1 de la Constitucion), la forma democratica de
Gobierno (articulo 43) y la economia social de mercado (articulo 58).

Este reconocimiento del elemento cultural que esta en su contenido, permite
sefalar que la Constitucion 'no se limita sélo a ser un conjunto de textos
juridicos o un mero compendio de reglas normativas, sino la expresion de un
cierto grado de desarrollo cultural, un medio de autorrepresentacion propia
de todo un pueblo, espejo de su legado cultural y fundamento de sus
esperanzas y deseos (Héberle, Peter. Teoria de la Constitucion como ciencia
de la cultura. Madrid: Tecnos, 2000, p. 34)'"23

100.Por su parte, el articulo 43° de la Constitucion reconoce al Peru como una Republica
democratica. En el principio democratico residen valores constitucionales como el
pluralismo, la tolerancia y el respeto por la costumbre, idiosincrasia y cosmovision
ajena. En tal sentido, el hecho de que por efecto de la diversidad cultural
constitucionalmente reconocida, diversos rasgos espirituales y materiales se concreticen
en grupos minoritarios, no puede ser razon valida para desconocer o, peor aun,
menoscabar sus legitimas manifestaciones. Por el contrario, cuando al acto apoyado en
/ el principio mayoritario acompaiia el avasallamiento, éste pierde su valor de neutralidad,
/'y prevalecen lo valores contramayoritarios de la Constitucion, como la igualdad (inciso
2 del articulo 2°) y el pluralismo (inciso 19 del articulo 2° articulo 43° y articulo 60°)
para recomponer el equilibrio constitucional del que el poder tiende a desvincularse.

Por ello,

O% “el poder ejercido por la mayoria debe distinguirse de todo otro en que no
s6lo presupone logicamente una oposicion, sino que la reconoce como

legitima desde el punto de vista politico, e incluso la protege, creando
instituciones que garantizan un minimo de posibilidades de existencia y
saccion a distintos grupos religiosos, nacionales o econémicos, aun cuando
"/ solo estén constituidos por una minoria de personas; o, en realidad,

- 042-2004-Al, Fundamento 2.
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precisamente por constituir grupos minoritarios. La democracia necesita de
esta continuada tension entre mayoria y minoria, entre gobierno y oposicion,
de la que dimana el procedimiento dialéctico al que recurre esta forma
estatal en la elaboracion de la voluntad politica. Se ha dicho acertadamente
que la democracia es discusion. Por eso el resultado del proceso formativo
de la voluntad politica es siempre la transaccion, el compromiso. La
democracia prefiere este procedimiento a la imposicion violenta de su
voluntad al adversario, ya que de ese modo se garantiza la paz interna.”*

101.Asi pues, en tanto el uso tradicional de la hoja de coca determina una identidad socio
cultural entre esta planta y un importante sector de la poblacidn, toda politica orientada a
su regulacion, no puede perder de vista esta innegable realidad, que debe ser afrontada
sobre la base de un amplio conocimiento de sus particulares dimensiones y no bajo la
influencia de iniciativas nacionales o extranjeras carentes de identificacion con el tema.

5.3. Hoja de coca y patrimonio cultural de la Nacion

102.La naturaleza propia del patrimonio material, esta en relacion univoca con la naturaleza
misma de los bienes susceptibles de ser identificados, protegidos y preservados como
patrimonio cultural y natural, considerados excepcionalmente valiosos para la
humanidad. En ese sentido, debemos recurrir a los tratados internacionales suscritos en
la materia, siendo piedra de toque de este sistema la Convencion sobre la proteccion del
patrimonio mundial cultural y natural, aprobada por la Conferencia General de la
UNESCO el 16 de noviembre de 1972, y suscrita por el Peru el 24 de febrero de 1982.

a . . . .
En dicha convencion, se define que el patrimonio cultural material abarca monumentos,
pos de edificios y sitios que tienen valor historico, estético, arqueologico, cientifico,
nologico o antropologico (articulo 1°), es decir, aquellos bienes que sean la
manifestacion de un intercambio considerable de valores humanos durante un
determinado periodo o en un area cultural especifica, en el desarrollo de la arquitectura,

las artes monumentales, la planificacion urbana o el disefio paisajistico.

Por otro lado, el patrimonio natural material, comprende formaciones fisicas, biologicas
y geoldgicas excepcionales, habitat de especies animales y vegetales amenazadas, y
zonas que tengan valor cientifico, de conservacion o estético (articulo 2°), asi, entre estos
bienes se encuentran fendomenos naturales extraordinarios o areas de una belleza natural
y una importancia estética excepcionales, aquellos que contienen el habitat natural mas
representativo para la conservacion in situ de la diversidad bioldgica, incluyendo los que
alberguen especies amenazadas que posean un valor universal excepcional.

103,Asi, conforme a las pautas técnicas proporcionados por la UNESCO para que cada
tado Parte identifique y delimite los diversos bienes situados en su territorio

/Kelscn, Hans. Esencia y valor de la democracia. Barcelona: Editorial Labor, 1977, p. 71.

A4



GBHICA BEL
L4 “a
=
-

T T ETT T T Y

% FENILA WY |._\,{- . I.......__.\_ T

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL {FOJAS i TI3T |
e i

mencionados en los articulos 1° y 2° de la referida Convencién, se desprende que el
" reconocimiento del patrimonio cultural y natural material, se asienta basicamente en un
_ criterio espacial y fisico, que no se corresponde con la naturaleza de la planta de la hoja
de coca. Por ello, bajo esos considerandos, este Colegiado entiende que la planta de la
/ hoja de coca, en tanto especie vegetal, no es susceptible de ser declarada como
patrimonio cultural ni natural en un sentido material. Lo cual no supone, desconocer su
caracter de elemento biologico cuya utilizacién con fines terapéuticos y medicinales le

otorga una proteccion especial, en tanto, patrimonio cultural inmaterial.

104.EI patrimonio cultural comprende también el patrimonio inmaterial, que se puede definir
como el conjunto de las expresiones culturales y sociales que, heredadas de sus
tradiciones, caracterizan a las comunidades, lo que ha determinado que estos bienes
inmateriales se hayan afirmado y terminado imponiéndose a nivel internacional como
una nocion capital para comprender las identidades culturales de los pueblos, y es la que
ahora nos permitira abordar la naturaleza de la planta de la hoja de coca.

105.Los conocimientos tradicionales asociados a la planta de la hoja de coca, deben recibir
un tratamiento juridico promotor acorde con las obligaciones internacionales del Pert y
la Constitucion, que supone un proceso que involucra a multiples actores, empezando
por las comunidades campesinas que le dan vida a la hoja de coca, a través del
conocimiento tradicional en el cual reside su caracter de patrimonio cultural inmaterial
de caracter biologico, de conformidad con la Convencion para la Salvaguarda del
Patrimonio Cultural Inmaterial, aprobada en Paris el 17 de octubre de 1993*. Si bien
esta Convencion aun no ha sido ratificada por el Estado peruano, constituye soft-law.

106.Asi, la planta de la hoja de coca, en tanto especie natural cuya utilizacion para un fin
determinado, debe recibir un régimen de proteccion especial conforme al Derecho
Internacional, pero fundamentalmente dentro de los alcances de la Constitucion, pues la
promocioén de la cultura constituye un deber primordial del Estado social y democratico
de Derecho, establecidos en el articulo 44° de la Constitucion. De ahi que el Estado, por
/" mandato constitucional, deba respetar, todas aquellas manifestaciones culturales de las
" personas o de grupos de ellos que constituyan la expresion de su derecho a la libertad de
creacion intelectual, artistica, técnica y cientifica (articulo 2° 8 de la Constitucion);
% ademas de respetar la propiedad de las comunidades campesinas y nativas sobre sus

conocimientos colectivos, de medicina tradicional y salud, de valores genéticos y de su
biodiversidad (articulos 88°, 89° y 149° de la Constitucion).

107.Por otro lado, cabe apuntar que estos conocimientos tradicionales constituyen un cuerpo
dindmico de conocimientos organizados que puede enriquecerse con descubrimientos en

¥ Cabe sefialar que al 12 de septiembre 2005, veintiun Estados han ratificado ya la Convencion para la

ia del Patrimonio Oral e Inmaterial. El tratado entrara en vigor tres meses después de que un
o Estado parte deposite su instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion a la
1a. Sin embargo, las definiciones empleadas por dicha convencién, son empleadas como referencia en
a medida que responden a una rigurosidad técnica, ademas, de ser expresion de la opinio iuris de los
Estados en el ambito de la comunidad internacional.

47
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~~ cada generacion, y que deben recibir la proteccion y los incentivos adecuados que eviten

' su desaparicion, lo cual esta estrechamente relacionado con el desarrollo de una politica
nacional de proteccion del valor de dichos conocimientos, el mismo que es de caracter
cultural principalmente, pero también econdémico, dado su aporte a la investigacion y el
desarrollo de nuevos productos que gozan de derecho de patente.

108.En ese sentido, el Tribunal considera que las potencialidades del patrimonio cultural
inmaterial, como en el caso de la planta de la hoja de coca, trascienden del ambito de lo
cultural, adquiriendo especial relevancia, y obligando al legislador a hacer una lectura
integral de esta institucion atendiendo a sus consecuencias socioecomicas, haciendo
efectivas tales normas internacionales que garantizan los intereses de la Nacion peruana
a participar en los beneficios de la explotacion comercial®®, pero fundamentalmente los
(\ derechos de las comunidades campesinas y nativas (articulo 89° de la Constitucién) de
W

recibir una compensacion por la contribucion de sus conocimientos tradicionales sobre

_ la hoja de coca en la generacion de riqueza.

: 109.Se debe reconocer que este patrimonio constituye una fuente de oportunidades para el
desarrollo sostenido de las regiones cocaleras, por ello, es que se hace necesario afirmar
que su conservacion, recuperacion y uso sostenible de la hoja de coca requiere de la

. concertacion de politicas y estrategias nacionales y regionales que garanticen su
utilizacion racional. De esa forma se superard una de las grandes paradojas relacionadas
con la biodiversidad, pues nuestro pais, siendo un gran productor de la hoja de coca, a la
vez, carece, al menos en la proporcion y medida adecuadas, de los recursos materiales y
humanos imprescindibles para su estudio y explotacion licita.

110.El Pert, concentran un alto porcentaje de la biodiversidad del planeta, y junto con los
paises de la subregion andina es lugar de origen de importantes recursos fitogenéticos
andino amazonicos que proveen alrededor del 35% de la produccion agroalimentaria e
industrial del mundo®’. En atencion a ello, se hace necesario efectuar una vision amplia,
de la riqueza bioldgica nacional y las caracteristicas geograficas en las cuales se
desenvuelve, para orientar recursos cientificos que permitan garantizar la conservacion
/del patrimonio biolégico que en ella se sustenta y dentro de los cuales se encuentra la
/ planta de la hoja de coca.

11.Todo lo dicho, evidencia que desde hace siglos el uso tradicional (chaccheo, magico
religioso, ceremonial y medicinal) de la planta de la hoja de coca, forma parte de la

j identidad cultural de los pueblos originarios del Pera. Por ello, este Colegiado comparte
/ la preocupacion de los demandados por el ocio del legislador nacional al no haber
reconocido expresamente al uso tradicional de la planta como patrimonio cultural
inmaterial de la nacion. En tanto dicha inercia legislativa persista se corre el riesgo de

= ¢ venio sobre la Diversidad Biologica, que constituye uno de los cinco documentos presentados a la

ferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992 (Cumbre de Rio),
n la cual se reconocen los derechos soberanos de los paises sobre sus recursos naturales.
Ver el Preambulo de la Decision 523 de la Comunidad Andina, Estrategia Regional de Biodiversidad para
los Paises del Tropico Andino, dada en la ciudad de Lima, el 7 de julio de 2002.
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_-"/g}nerar una inconstitucionalidad por omision, no sélo por afectar el derecho a la
identidad cultural de muchos peruanos (articulo 2° 19 de la Constitucion), sino también
por afectar el derecho a la igualdad (articulo 2° 2 de la Constitucion).

Por tales motivos se exhorta al Congreso de la Reptiblica a incluir a la planta de la hoja
de coca en la lista de cultivos reconocidos como Patrimonio Natural de la Nacién, por la
Ley N.° 28477. En igual sentido, se exhorta al INC, a iniciar los tramites administrativos
para evaluar la conveniencia técnica de la declaracion del uso tradicional de la planta de
hoja de coca como patrimonio cultural inmaterial, de conformidad con el ordenamiento
internacional.

( §6. Planta de 1a hoja de coca y liberalizacién de su produccion.
6.1 El combate contra el trafico ilicito de drogas.

112.E]l articulo 2° de la Ordenanza Regional N.° 031-2005-GRC/CRC, dispone:

“Articulo Segundo: Reconocer como zonas de produccion tradicional de
caracter legal de la Planta de la Hoja de Coca a los valles de: La Convencion;
Yanatile de la provincia de Calca y Qosiiipata de la provincia de
Paucartambo; todos ellos del departamento del Cusco, donde la produccion de
esta especie estd destinada al uso medicinal, ceremonial, religioso, cultural,
“chaqcheo™ y aquellas que son adquiridas en forma licita por la Empresa
Nacional de la Coca Sociedad Anénima, ENACO S.A. para su respectiva
comercializacion™.

Por su parte, el articulo 1° de la Ordenanza Regional N.° 027-2005-E-CR-GR, establece:
“Articulo Primero.- INCORPORAR A LA ORDENANZA REGIONAL N.°
015-2004-CR-GRH, que declara como Patrimonio Cultural y de Seguridad
Alimentaria a la Hoja de Coca, el siguiente articulado:

Articulo 1.A.- Declara la Legalidad del cultivo de la Hoja de Coca en la
jurisdiccion del Gobierno Regional de Huanuco, para el consumo directo en
la modalidad de Chaccheo con fines medicinales, ceremoniales, y de
industrializacion licita, de acuerdo a la presente Ordenanza Regional.”

113.La Presidencia del Consejo de Ministros ha sostenido que dentro del disefio de politicas
nacionales y sectoriales del Gobierno Nacional se expidi6 el Decreto Legislativo N°.
824 —Ley de Lucha contra el Trafico Ilicito de Drogas— cuyo articulo 2 a), ha previsto
que sea de competencia de la Comision de Lucha contra el Consumo de Drogas —
CONTRADOGRAS (ahora DEVIDA):
“Disefiar y conducir la Politica Nacional de Lucha contra el Trafico Ilicito
de Drogas, el Consumo Ilegal de Drogas Toxicas, promoviendo el
desarrollo integral y sostenible de las zonas cocaleras del pais”

Y el articulo 2° d) le confiere la competencia de:
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“Promover la sustitucion de los cultivos de la hoja de coca, amapola y de
otro tipo de sembrios de los cuales se puede producir drogas ilicitas”

A partir de dichos dispositivos, refiere, se aprobo la “Estrategia Nacional de Lucha
contra las drogas 2002-2007”, mediante Decreto Supremo N.° 004-2004-PCM,
habiéndose actualizado dicha estrategia mediante el Decreto Supremo N.° 006-2005-
; PCM. Considera que tal politica nacional se sustenta en la Convencién Unica sobre
| Estupefacientes, cuyo articulo 26° dispone que los Estados parte que permitan el cultivo
del arbusto de coca deben establecer uno o mas organismos oficiales, a cargo de
designar las zonas y las parcelas de terreno en que se permitira el cultivo de dicho
arbusto.

Alega que dentro del marco de la referida Convencion, se expidi6 el Decreto Ley N.°
22095, cuyo articulo 1° establecié que
“Son objetivos de la presente ley la represion del trafico ilicito de drogas
que producen dependencia; la prevencion de su uso indebido; la
rehabilitacion biosicosocial del drogadicto y la reduccion de los cultivos de
la planta de coca”

En ese sentido, sostiene que la politica publica relativa al cultivo de la Hoja de Coca ha
sido una competencia del gobierno nacional y no de los gobiernos regionales, de modo
que ¢stos ultimos no tienen competencia para reconocer “zonas legales” de cultivo.

114.Por su parte, el Gobierno Regional de Huanuco ha sostenido que la competencia para
legalizar el cultivo de la planta de la hoja de coca en su jurisdiccion, le ha sido conferida
por el articulo 192° 7 de la Constitucion que establece que los gobiernos regionales son
competentes para:

“Promover y regular actividades y o servicios en materia de agricultura (...),
/_/' conforme a ley.”;
por los articulos 35° g) y 10° 1 g) de la LBD y la LOGR, respectivamente. Dichos
preceptos estipulan que es competencia exclusiva de los gobiernos regionales:
“Facilitar los procesos orientados a los mercados internacionales para la
/ agricultura, la agroindustria, al artesania, la actividad forestal y otros
sectores productivos, de acuerdo a sus potencialidades.”

De otro lado, el Gobierno Regional de Cusco considera que la competencia para dictar
la disposicion cuestionada, le ha sido conferida por los articulos 35° n) y 10° 1 n) de la
LBD y la LOGR, en cuanto prevén como competencia exclusiva de los gobiernos
regionales:

“Promover el uso sostenible de los recursos forestales y de biodiversidad.”
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/ _.»f@bre el particular, al Tribunal Constitucional no le cabe duda alguna de que la

regulacion sobre las zonas donde una planta cualquiera pueda ser cultivada entra dentro

de la competencia regulada por el articulo 192° 7 de la Constitucion, segun el cual, los
gobiernos regionales son competentes para:

“Promover y regular actividades (...) en materia de agricultura (...) conforme
aley”.

El problema, pues, no es si se trata o no de una competencia de los gobiernos regionales,
sino la clase de competencia de que se trata, pues, como se ha expresado el ejercicio de
dicha competencia esté sujeta a reserva de ley organica.

116.En criterio de este Colegiado, la regulacion de las zonas de cultivo de determinadas
plantas y, entre ellas, la de la hoja de coca, se inserta en el ambito de competencias
compartidas que se desarrolla en el articulo 11° 2 de la referida LOGR, al disponerse:

“Son competencias compartidas, de acuerdo al articulo 36° de la Ley
Orgénica de Bases de la Descentralizacion N°. 27783, las siguientes:

(...)

Promocion, gestion y regulacion de actividades econémicas y productivas
en su ambito y nivel, correspondientes a los sectores agricultura, pesqueria,
industria, comercio, turismo, energia, hidrocarburos, minas, transportes,
comunicaciones y medio ambiente.”

La frase “en su ambito y nivel” que alli se emplea tiene el propdsito de recordar que
cualquiera pueda ser el contenido de la promocion, gestion y regulacion en materias
como la agricultura, éstas no pueden exceder, por un lado, el ambito territorialmente
delimitado dentro del cual pueden los gobiernos regionales ejercer su competencia; y, de
otro, que cuando existiera una politica y planes nacionales en relacion con la actividad
concreta que se refiera, ésta debera de realizarse en

“armonia con las politicas y planes nacionales y locales de desarrollo™
(articulo 192° de la Constitucion).

Por tanto, la regulacion del cultivo de la hoja de coca, como el reconocimiento de zonas
de produccion tradicional de caracter legal en determinados jurisdicciones del pais,

% donde la produccion de esta especie estda destinada al uso medicinal, ceremonial,
religioso, cultural, “chaccheo”, entre otras, debe analizarse con las politicas y planes
nacionales sobre tal materia.

117.En/ritefio del Tribunal, el hecho de que la hoja de coca sea el principal insumo para la
racion de la pasta basica de cocaina y que ésta sea, a su vez, la materia prima para
elaboracion de la cocaina, exige que el asunto relacionado con su cultivo sea enfocado
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también desde la perspectiva de la exigencia constitucional del Estado de combatir el
afico ilicito de drogas. En efecto, de conformidad con el articulo 8° de la Constitucion,
9
/

“El Estado combate y sanciona el trafico ilicito de drogas. Asimismo, regula
el uso de toxicos sociales.”

118.El referido articulo proyecta desde la propia Constitucion una politica de interés
nacional en la erradicacion absoluta de este flagelo social.

Tal como ocurre con el terrorismo (articulos 2°24.f, 37° y 173°) el espionaje (articulo
2°24.1), la traicion a la patria (articulo 117° y 173°), la corrupcién (articulo 41°) y el
genocidio (articulo 37°), por la especial afectacion que el trafico ilicito de drogas
produce al cuadro material de valores previsto en la Constitucion, ésta en sus articulos
2°24.fy 8°, lo contempla como un ilicito penal especial.?®

instituciones basicas en todo Estado social y democratico de derecho, tales como el
principio-derecho de dignidad de la persona (articulo 1°), la familia (articulo 4°), la
educacion (articulos 13° a 18°), el trabajo (articulos 22° y 23°), la paz social (inciso 22
del articulo 2°), entre otros.

Q{ En concreto, su existencia y propagacion afecta en grado sumo diversos valores e

119.De conformidad con el Informe “Peru: Oferta de Hoja de Coca. Estadistica basica
(2001-2004)”, elaborado por el Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad
Empresarial del Estado (FONAFE), hacia el afio 2004, la produccién estimada anual de
hoja de coca en territorio peruano fue de 109,936 TM, en una superficie productiva
ascendente a 50,300 hectareas®’.

De dichas 109,936 TM, solo 2,927 TM, es decir, un insignificante 2.66% fueron
vendidas a la Empresa Nacional de la Coca Sociedad Anonima (ENACO S.A.), empresa
encargada de industrializar y comercializar la hoja de coca, y se estima que 6,073 TM
fueron destinadas al uso tradicional a través del mercado informal.

En consecuencia, las 100,936 TM restantes se encontraron potencialmente destinadas a
bastecer el mercado, basicamente internacional, del narcotrafico.

120.Por tal motivo, con el mismo énfasis con el que este Tribunal reconoce que la hoja de
coca no es sinénimo de cocaina y que, atendiendo a las caracteristicas pluriculturales del
Estado peruano, resultaria contrario al derecho fundamental a la identidad cultural y
4 étnica de la poblacion indigena, pretender la erradicacion absoluta de las plantaciones de
hoja de coca, reconoce también que la ausencia de control efectivo por parte del
Gobierno Nacional sobre la expansion de su cultivo, cosecha y comercializacion, tiene
relacion directa con el trafico ilicito de la cocaina.

121.Ciertamente a un Estado democratico y social de derecho como el peruano, no puede

i 619—2005-PI. Fundamentos 59 y ss.

: *“Perti: monitoreo de cultivos de hoja de coca”, junio de 2005, ONU.
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serle ajeno este flagelo, que no solo es del Perd, sino que ha adquirido ribetes
universales y, en ese sentido, compromete a la humanidad entera. Efectivamente, esta

v /jcomprobado médica y psicosocialmente que su consumo afecta sensiblemente a la

/dignidad del ser humano, el derecho a la salud, libre desarrollo y bienestar personal y
familiar. De ahi que, a partir de la Constitucion, se haya impuesto como una tarea
constitucionalmente exigible al Estado que éste adopte diversas medidas destinadas a
combatir y sancionar el trafico ilicito de drogas.

122.Esas medidas constitucionalmente exigibles al Estado, conforme precisa el articulo 8° de

la Constitucioén, son esencialmente de dos clases. Por un lado, la Norma Suprema
impone como una obligacion constitucional del Estado que éste “sancione” el trafico
ilicito de drogas, lo que ha quedado consagrado en el Codigo Penal, norma de
competencia nacional que, con respeto de los principios y derechos constitucionales, ha
criminalizado el trafico de drogas prohibidas; estableciendo penas severas,
proporcionales a los bienes constitucionalmente protegidos que se afligen, ademas de
prever procedimientos en cuyo seno se juzgan y sancionan dichos delitos.

123.Por otro lado, el articulo 8° de la Constitucién también establece como una obligacion

constitucional a cargo del Estado que éste implemente y ejecute politicas publicas, de
alcance nacional, destinadas a “combatir™ el trafico ilicito de drogas. Dicho combate
estatal, desde luego, involucra la creacion de organos estatales a los cuales se atribuya
de competencias administrativas especificas en esta materia.

Con tal efecto, se cred originalmente, mediante el Decreto Legislativo N.° 824, la
Comision de Lucha contra el Consumo de Drogas (CONTRADROGAS), la que después
se denc:g{iné, previa modificacion introducida por la Ley N.° 27629, Comision Nacional
esarrollo y Vida sin Drogas (DEVIDA), configurandose a éste como

“un organismo publico descentralizado comprendido en el Sector
Presidencia del Consejo de Ministros™ (articulo 5° del Decreto Supremo N.°
032-2002-PCM)

Asimismo, el combate contra el trafico ilicito de drogas comprende la adopcion de
politicas publicas destinadas a luchar contra este flagelo. De ahi que se haya establecido
que DEVIDA tenga

*“(...) como mision principal coordinar, promover, planificar, monitorear y
evaluar los programas y actividades contenidos en la Estrategia Nacional de
la Lucha contra las Drogas y sus actualizaciones anuales, en su calidad de
organismo rector que disefia y conduce la Politica Nacional de Lucha contra

Trafico Ilicito de Drogas, el Consumo Ilegal de Drogas Toxicas,
promoviendo el desarrollo integral y sostenible de las zonas cocaleras del
pais”. (articulo 2° del Decreto Legislativo N.° 824)
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124.Por cierto, uno de los temas fundamentales en el desarrollo y ejecucion de la obligacion
constitucional del Estado de combatir el trafico ilicito de drogas tiene que ver con la
necesidad adoptar politicas econdmicas y sociales agresivas de informacion, dirigidas a
la colectividad, que la informen en torno a las nefastas consecuencias que su uso y
abuso ocasiona en el ser humano.

No se trata de una simple informacion, por decirlo asi, “formal”, es decir, relacionada
con la publicidad de las conductas prohibidas y las sanciones que su comision generaria
(por otra parte, salvada tras las exigencias que demandan el principio de legalidad
penal), sino, fundamentalmente, de aquella que es precisa a fin de que las personas,
particularmente, los adolescentes, no sucumban ante ellas. Se trata, pues, del deber del
Estado de auspiciar medidas para una efectiva proteccion del adolescente, en especial,
de aquellos que se encuentran en estado de abandono (articulo 4° de la Constitucion).

(A 6.2 Convenios internacionales relacionados con el trafico ilicito de drogas y su adecuada
interpretacion.

125.El articulo 26° de la Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes, ratificada por el
Estado peruano el 22 de julio de 1964, establece:

“l. Las Partes que permitan el cultivo del arbusto de coca aplicaran al mismo
y a las hojas de coca el sistema de fiscalizacion establecido en el articulo 23°
para la fiscalizacion de la adormidera; (...)

2. En la medida de lo posible, la Partes obligaran a arrancar de raiz todos los
arbustos de coca que crezcan en estado silvestre y destruiran los que se
cultiven ilicitamente.”

126.Atn cuando esta Convencion observaba una politica erradicadora indiscriminada,
llegando incluso a precisarse en su articulo 49° ) que

“La masticacion de la coca quedara prohibida dentro de los 25 afos

y siguientes a la entrada en vigor de la presente Convencion (...)"
tal percepcion y regulacion vario con la Convencion de las Naciones Unidas contra el
Arafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas de 1988, ratificada por el
Estado peruano el 16 de enero de 1992. En efecto, el articulo 14° 2 de dicha Convencion

establece:

ilicito de las plantas que contengan estupefacientes o sustancias sicotropicas,

& “Cada una de las partes adoptara medidas adecuadas para evitar el cultivo
ta1e§ .como las plantas de adormidera, los arbustos de coca y las plantas de

carinabis, asi como erradicar aquellas que se cultiven ilicitamente en su

erritorio. Las medidas que se adopten deberan respetar los derechos
humanos fundamentales y tendran debidamente en cuenta los usos
tradicionales licitos, donde al respecto exista la evidencia historica, asi como
la proteccién del medio ambiente.” (subrayado agregado).
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Asi pues, este precepto de la Convencion versa sobre derechos humanos, motivo por el

cual ademds de formar parte del derecho nacional (articulo 55° de la Constitucion), es

a interpretativa obligatoria, para efectos de garantizar el derecho a la identidad

-~ cultpral reconocido en el articulo 2° 19 de la Constitucion (Cuarta Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucion).

=

/
/ A__.él!o cabe afiadir que el articulo 27° de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
/ Tratados, suscrita por el Estado peruano el 23 de mayo de 1969 y ratificada mediante
Decreto Supremo N.° 029-2000-RE, de fecha 21 de septiembre de 2000, establece que

“Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
A justificacion del incumplimiento de un tratado.”.
|

127.En atencidn a la variacion de la normativa internacional en relacion con el combate al

U narcotrafico y a las consideraciones precedentes, debe interpretarse que alli donde las

convenciones o tratados internacionales hacen referencia al “arbusto de coca” u “hoja de

coca” para aludir a una sustancia prohibida, realizan una vinculacién desproporcionada

con la cocaina. Estd exigencia interpretativa es aplicable a la Lista I de sustancias
prohibidas de la Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes.

6.3 Politica legislativa del Estado contra el trafico ilicito de drogas.

128.De conformidad con el marco constitucional e internacional aludido, la politica
legislativa del Estado contra el trafico ilicito de drogas se encuentra concretada, de un
lado, en el Decreto Ley N.° 22095 —Ley de represion del trafico ilicito de drogas-, del 2
de marzo de 1978, y en el Decreto Legislativo N.° 824 —Ley de Lucha contra el trafico
ilicito de drogas-, del 24 de abril de 1996.

rimera de las referidas normas sefiala como uno de los objetivos a alcanzarse,

“la reduccion gradual de los cultivos de planta de coca, limitdndose a los
fines estrictamente cientificos e industriales, en armonia con el cambio de
habitos de consumo.” (articulo 2°)

Adicionalmente, el Decreto Ley N.° 22095, dispone:

“Articulo 31.- Queda terminantemente prohibido el cultivo de coca y
almacigos en nuevas areas del territorio nacional. Esta prohibicion incluye
renovaciones y recalces en los cultivos existentes.

Articulo 32.- El Estado fiscalizara el cultivo de todas las variedades de coca
(...).

_ Articulo 33.- Erradicado o sustituido el cultivo de la coca de los predios de
opiedad individual y de las empresas asociativas, solo el Estado a través de
ENACO, podra desarrollar dicho cultivo, cuando lo justifique su
industrializacion, exportacion, uso medicinal o fines de investigacion
cientifica. El cultivo de las demas especies vegetales sujetas a fiscalizacion,
serd de exclusividad del Estado y unicamente para los fines que se indican en
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Articulo 41.- El Estado a través de la Empresa Nacional de la Coca Sociedad
Anoénima -ENACO S.A.- realizara la industrializacién y comercializacion de
la hoja de coca proveniente exclusivamente de los predios empadronados en
aplicacion de la primera disposicion transitoria del Decreto Ley N° 22095.

clorhidrato de cocaina y demas derivados de la hoja de coca de produccion

La industrializacion comprende la elaboracion de pasta basica de cocaina,
(/ licita con fines benéficos.

Primera Disposicion Transitoria.- Los conductores de predios que a la fecha
de vigencia del presente Decreto-Ley se encontraren dedicados al cultivo de
la coca, quedan obligados a empadronarse en el Registro de Productores de
la ENACO, en el término de noventa dias computados a partir de la vigencia
de la presente Ley.”

or su parte, el Decreto Legislativo N.° 824, establece:

“Articulo 1°.- Declarase de interés nacional la lucha contra el consumo de
drogas en todo el territorio. Constituyase para tal efecto la COMISION DE
LUCHA CONTRA EL CONSUMO DE DROGAS, "CONTRADROGAS"
como ente rector encargado de disefiar, coordinar y ejecutar de manera
integral las acciones de prevencion contra el consumo de drogas.

Cabe resaltar que, de conformidad con el articulo 2° del Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N.° 032-2002-PCM, a partir de la vigencia del citado dispositivo la
nueva“denominacion sera COMISION NACIONAL PARA EL DESARROLLO Y
VIDA SIN DROGAS - “DEVIDA”, uno de cuyos objetivos, en virtud del literal d) del
:)a/aiculo 2° del Decreto Legislativo N.” 824, es

“d) Promover la sustitucion de los cultivos de hoja de coca, amapola y de
otros tipos de sembrios de los cuales se puede producir drogas ilicitas.”

129.El andlisis de la normativa vigente expedida por el Estado, en ejercicio de esa
competencia, permite concluir:

k a) Todo cultivo de hoja de coca llevado a cabo con posterioridad al afio 1978, resulta
ilegal, a menos que sea realizado por o con la correspondiente aprobacion de
ENACO S.A.

b) Toda comercializacion de hoja de coca que provenga de predios no empadronados
por ENACO S.A., resulta ilegal.

130.Como gs"éy'rdente, ante el flagelo del trafico ilegal de la hoja de coca, correspondera al
PoderEjecutivo disponer el reempadronamiento de los productores de la hoja de coca, a
fipde-actualizar y formalizar a los legitimos cocaleros.

&
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A31.Si bien el cultivo de la hoja de coca no constituye un acto ilicito tipificado como un

" delito en el Cddigo Penal, la estrecha vinculacion que se produce entre la

& ¢0mer01a]|zac:10n ilicita de alrededor de 100 mil TM de hO]a de coca al ano y el

narcotrafico, no puede ser soslayada por el Estado, quien tiene, por mandato

constitucional, la obligacion de combatir el trafico ilicito de drogas en todos sus
origenes, directos e indirectos (articulo 8” de la Constitucion).

/ Mais aun el acto de cultivo de la planta de la hoja de coca destinado al narcotrafico,
tendria que ser considerado como una prestacion de asistencia material en la etapa de
preparacion a la realizacion del hecho punible tipificado por el delito de Tréafico Ilicito
de Drogas, ello siempre y cuando el juez penal estime que se ha producido de manera
dolosa, de conformidad con el articulo 25° del Codigo Penal.

(A 6.4 Determinacion del érgano competente para designar las zonas de cultivo legal de la
hoja de coca.

132.Asi pues, si bien desde la perspectiva del derecho fundamental a la identidad étnica y
cultural (inciso 19 del articulo 2° de la Constitucion) se encuentra constitucionalmente
proscrita una politica tendiente a la erradicacion absoluta de los cultivos de hoja de coca,
la relacion existente entre dicho cultivo y el trafico de cocaina, permite a este Colegiado
concluir que, en aplicacion del articulo 8° de la Constitucion, el tratamiento y la
regulacion del cultivo y la erradicacion de la hoja de coca es una competencia exclusiva
del Gobierno Nacional, dentro de la cual se encuentra el reconocimiento legal de las
zonas de produccion de la hoja de coca, lo cual, desde luego, no significa que toda
normativa sobre la materia expedida por los gobiernos regionales, carezca, per se, de
validez, pues si bien se trata de una competencia exclusiva del Gobierno Nacional no es,

embargo, excluyente. Los gobiernos regionales, en esta materia tienen la atribucion
de solicitar al Gobierno Nacional la declaracion de las areas de produccion tradicional de
la hoja de coca; y dictar normas ejecutivas de alcance regional de la politica general
diseniada por el Gobierno Nacional. Es decir, los gobiernos regionales pueden dictar
normas secundum legem que, desde luego, en ningun caso, podran contravenir o resultar
incompatibles con la legislacion, politica o plan nacional antidrogas, pues ello resultaria
manifiestamente contrario con los articulos 8° y 192° de la Constitucion.

133.El articulo 2° de la Ordenanza Regional N.° 031-2005-GRC/CRC, no sdélo no se
subordina a la politica antidrogas, sino que, en atencion a los criterios expuestos, resulta

/v manifiestamente contraria a la legislacion del Estado en relacion con el control y limites

% de los cultivos de la planta de la hoja de coca, razon por la cual corresponde declarar su
inconstitucionalidad.

134.Por el mismo motivo, corresponde declarar la inconstitucionalidad de la Ordenanza
Regional N.° 027-2005-E-CR-GRH, vy, consecuentemente, del articulo 1.A de la
Ordenanza Regional N.° 015-2004-CR-GRH.

constitucional del Estado de disefiar una politica eficiente contra el trafico
1l| o de drogas
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135.Sin perjuicio de lo expuesto, ain cuando de conformidad con el disefio actual de las
politicas nacionales en relacion con el cultivo de la hoja de coca, corresponde declarar la
inconstitucionalidad de los dispositivos impugnados, ello no es dbice para que este
Colegiado advierta que dichas politicas no estan alcanzando los resultados esperados, y
no resulta plenamente afin con la realidad nacional y regional sobre la materia.

136.En éfecto de conformidad con el Grupo de Analisis para el Desarrollo (GRADE), la
débil capacidad de gestion de ENACO S.A. seria la principal razén del comportamiento
inercial de las compras de hoja de coca. Entre las principales debilidades que detecta en
/ la empresa cita las siguientes:

e Escasa voluntad politica para controlar la informalidad;
b e Débil (o inexistente) presencia en ciertas areas geograficas;
e Baja calidad del capital humano, y falta de iniciativa para emprender cambios;

Altos costos operativos y administrativos que atentan contra la posibilidad de ampliar
sus comparas.

e Tendencias a comportamientos oportunistas (corrupcion).
e Ausencia de una politica de precios.*’

137.El articulo 61° de la Constitucion de 1993 establece que ninguna ley puede autorizar ni
establecer monopolios, sin embargo ENACO S.A. es un monopolio preconstitucional
que ha cumplido una labor administrativa en la cadena de la lucha contra el narcotrafico.
Y aun cuando este Colegiado, en la formula de un Estado social y democritico de
derecho (articulo 43° de la Constitucion) y de una economia social de mercado (articulo
58° de’ la Constitucion), puede aceptar que, bajo criterios de proporcionalidad y
razotabilidad, dicha disposicion constitucional admita excepciones, la ausencia de
/ efyCaces resultados, permite sostener que el establecimiento de una medida monopdlica
o esta resultando idénea para alcanzar la formalizacion y el control de la
comercializacion de la hoja de coca. Sobretodo, por cuanto una medida complementaria
como el desarrollo alternativo, a cargo de DEVIDA hasta el momento tampoco ha
obtenido los resultados constitucionalmente exigibles de incorporar a los cocaleros a las
politicas agrarias alternativas, en el marco del desarrollo agrario y de la lucha contra el
narcotréafico, postulados en los articulos 88° y 8° de la Constitucion, respectivamente.

Por tal motivo, exhorta al Congreso de la Republica, para que, en aplicacion de la
Convencion Unica de 1961 sobre Estupefacientes, establezca un régimen de licencias,
manteniendo a una entidad con eficaces funciones de control.

138.Por otra parte, llama la atencion de este Colegiado el hecho de que el Estado concentre
su politica de'lucha contra el trafico ilicito de drogas en la erradicacion parcial de una de

30 La
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las materias primas de la pasta basica y la cocaina (la hoja de coca) y en la tipificacion y
. sanciompenal del delito, mas no en el trafico informal o ilicito de los productos quimicos
que permiten producir drogas, tales como el kerosene, el acido sulfiirico, el amoniaco, el
anhidrido acético, benceno, carbonato de sodio, carbonato de potasio, cloruro de
amonio, etc. En otras palabras, no es plenamente constitucional que el combate
preventivo contra el TID sélo se dirijja contra uno de los estadios que permiten su
perpetracion, y no contra la oferta y la demanda de drogas y la comercializacion de

insumos quimicos, lo que podria generar resultados mads efectivos y menos costosos.

Cabe recordar que el deber constitucional del Estado de combatir el trafico ilicito de
drogas (articulo 8° de la Constitucion), no puede agotarse en el mero disefio de politicas,
sino en la ejecucion de politicas eficientes, es decir, que objetivamente demuestren
resultados cada vez mas eficaces; lo contrario, significaria incurrir en una infraccion
constitucional por parte de las autoridades gubernamentales responsables. Y es que no
puede olvidarse que el caracter pluriofensivo del delito de trafico ilicito de drogas en
relacion con los valores basicos del orden constitucional (Cfr, Fundamento 98 supra),
pone en estado de alarma y peligro a las bases sociales y amenaza la propia existencia
del Estado.

139.Por ello, en aras de su seguridad integral, el Estado tiene el mandato de combatir el
trafico ilicito de drogas, en este caso, desde la demanda hasta la oferta, pasando por el
uso ilegal de los insumos quimicos para la produccién de la cocaina, en base a nuevos
acuerdos internacionales y programas nacionales, dado el incumplimiento de las metas
trazadas por las politicas de reduccion del consumo de drogas y del cultivo de la hoja de
coca.

Debe tenerse en cuenta que en la cadena que culmina con el tréafico ilicito de drogas, es
la demanda por la cocaina, a partir de la postrimeria de la Segunda Guerra Mundial,
mo sénala uno de los demandados, la que ha generado que la hoja de coca se convierta
cultivo controlado; siendo que los consumidores y productores de la cocaina,
asicamente, se encuentran en los Estados Unidos, Europa y otros paises de la region
dina, respectivamente.

En consecuencia, la demanda por el consumo de cocaina proveniente de los Estados
Unidos y demaés paises desarrollados, constituye la locomotora que arrastra a la
conversion de la hoja de coca en un insumo basico para su transformacion ilicita en una
droga prohibida que circula ilegalmente en dichos paises. Sobretodo, cuando los carteles
del narcotrafico pagan en promedio casi cinco délares por kilo de hoja de coca a los
cocaleros, mientras que ENACO S.A no llega a pagar ni cinco soles por kilo, segun €l
estudio de FONAFE (junio, 2005). Lo cual, desde luego, no justifica que,
aproximadamente, de las 110,000 TM de produccion al afo de la hoja de coca, 100,000
TM hayan sido destinadas al narcotrafico.

encion a lo expuesto y en base al deber constitucional del Estado previsto en el
iculo 8° de la Constitucion, corresponde al Congreso de la Republica y al Poder
Ejecutivo, de conformidad con sus atribuciones, redisenar la politica del Estado contra el
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trafico ilicito de drogas, enfocando el esfuerzo en todos los estadios de la produccion,

“‘particularmente en aquellos descuidados a la fecha y que se encuentran relacionados,
Vi fundamentalmente, con la demanda y no sélo con la oferta, y con pleno respeto de los
‘ derechos fundamentales, en especial, aquellos de contenido cultural.

141. Pr!ocurar el destino de recursos a politicas mas eficaces como las descritas, fue el objeto
de la misiva dirigida al Secretario General de las Naciones Unidas Kofi Annan, con
fecha 1 de junio de 1998, por un grupo de ciudadanos peruanos, y que fuera tergiversada
en su proposito por algin medio de comunicacion recientemente.

142.Adn cuando este Colegiado encuentra necesarios los diversos convenios bilaterales

celebrados en particular con los Estados Unidos de América, para un eficiente combate

contra el trafico ilicito de drogas, resulta preocupante que en diversos documentos

/ oficiales de la contraparte peruana en dichos convenios, se sostengan inexactitudes como
{ la siguiente:

“La cocaina es el mas potente estimulante de origen natural. Es extraido de
las hojas de la planta de la hoja de coca. (...). El consumo de cocaina en los
Estados Unidos se origina de la planta de la coca que crece en Sudamérica.”
(Documento denominado “Cocaina”, noviembre de 2003. Oficina Ejecutiva
de la Presidencia: Oficina de Politica de Control Nacional de Drogas de la
Casa Blanca.

p://www.whitehousedrugpolicy.gov/publications/facts/cocaine/index.html
Traduccion: Tribunal Constitucional).

puesto en los Fundamentos 28 y siguientes supra, resulta claro y evidente que la
a ni es de origen natural ni se extrae de la hoja de coca, la cual no es mas que su
mo bésico.

oncepciones manifiestamente erradas como la recién transcrita pueden desencadenar
una politica orientada a la erradicacién absoluta de la hoja de coca de nuestro territorio,
con la manifiesta afectacion del derecho a la identidad cultural de los pueblos originarios
del Peru (articulo 2°19 de la Constitucion). En tal sentido, a efectos de proteger
preventivamente los derechos fundamentales de toda la colectividad, es deber del Estado
peruano adoptar las garantias para que tales imprecisiones no sean germen de medidas
inconstitucionales concretas, por lo que se exhorta al Presidente de la Republica a
é reevaluar la politica nacional e internacional antinarcéticos, de conformidad con los
incisos 3 y 11 del articulo 118° de la Constitucion, a efectos de que sea mas eficiente y
acorde al derecho y la realidad nacional.

6.6 Programas de desarrollo alternativo

ollo alternativo incluye una amplia gama de actividades econdmicas sociales
te Buscan el desarrollo de las comunidades del pais y sus integrantes generando
opoOrtunidades de progreso y bienestar dentro de las dindmicas de una economia licita y
permanente. Las actividades econdémicas priorizadas se vinculan con la produccion
agricola, pecuaria, agroindustrial y forestal, que son preponderantes en las zonas

€

&



\:.9"‘-"“5‘-»9

&, % e st vy
~ -
|

Q/‘ T.'-'.'-'-"

i i L34 :( "
Wy ' i 3] {
R < : 50UAS i i

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

e

produgctoras de coca asi como la produccion acuicola que esta alcanzando importancia en
algunas areas de la selva alta. Dentro de estas actividades se destacan la agroforesteria,
reforgstacion y ecologia y servicios comunales piscicultura, cultivos sostenibles de
crianza de animales menores y ganaderia entre otras actividades.

144.EI Tribunal Constitucional considera necesario, en este marco, enfatizar que ain cuando
de conformidad con la politica nacional vigente resulta plenamente valido proceder a la
erradicacion de los cultivos de hoja de coca ilegales, es decir, aquellos realizados por
personas o en predios no empadronados por ENACO S.A o aquellos realizados, por
[ ejemplo, en bosques protegidos, reservas naturales u otras areas protegidas por ley, es
preciso que el Estado tenga presente que uno de sus deberes primordiales es promover el
bienestar general que se fundamente en la justicia y en el desarrollo equilibrado de la
nacién (articulo 44 de la Constitucién), y de conformidad con el articulo 88° de la
Constitucion, apoyar preferentemente el desarrollo agrario. Estas, para efectos del caso
que nos ocupa, son responsabilidades del Ministerio de Agricultura, y, particularmente,

de DEVIDA.

145.En tal sentido, es obligacion de DEVIDA proteger y asistir a las personas que se vean

social y econdémicamente afectadas como consecuencia de la aplicacion de dicha

politica, es decir con la erradicacion de cultivos ilicitos, mediante el diseno de politicas

de desarrollo alternativo, implementando y consolidando procesos competitivos y
sostenibles de desarrollo rural que aseguren el bienestar de la poblacion, el ejercicio de
la democracia y la integracion de las zonas de economia campesina afectadas por los
cultivos ilicitos a la dindmica del desarrollo regional y nacional; de manera, que los
cultivos de hoja de coca puedan ser reemplazados por productos agrarios y/o acuicolas
similar o mayor rentabilidad social. Lo cual es propio del desarrollo integral
articulos 44° y 188° de la Constitucion) y, en particular, del desarrollo agrario, cuyo
a}? preferente, es exigido por el articulo 88° de la Norma Fundamental.

146.Para tales efectos, exhorta al Poder Ejecutivo, y particularmente, a DEVIDA, ha adoptar
odas las medidas necesarias para concretar, en el mas breve plazo posible, el Programa
de Desarrollo Alternativo previsto en el punto IV.C de la Primera Actualizacion de la
Estrategia Nacional de Lucha contra las Drogas 2002-2007, aprobada por Decreto
Supremo N.° 006-2005-PCM. En tal sentido, de conformidad con los lineamientos de la
/ politica de dicha estrategia, corresponde a DEVIDA, entre otras acciones, promover el
4 desarrollo alternativo sostenible en los dmbitos del programa mediante actividades
licitas y el mejoramiento de los servicios sociales, de infraestructura y otros que eleven

el nivel de vida de la poblacion; propiciar las condiciones adecuadas para alentar la
actividad privada a través de proyectos de impacto econémico, social y ambiental, con la
participacion de los gobiernos regionales, locales y organizaciones de base; facilitar el
acceso de productos competitivos procedentes de la actividad agropecuaria, acuicola, y
servicios rentables a mercados de nivel local, regional, nacional e internacional; priorizar
ro as de crédito para proyectos productivos rentables de pequefia y mediana escala

los ambitos del programa; asi como para las pequenias empresas ubicadas en dichos
ambitos, realizando coordinaciones sectoriales, regionales y locales pertinentes;

6!
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desarrollar proyectos de generacion de mano de obra temporal paralelo a los programas
de erradicacion y auto-erradicacion, a fin de no presentar vacios en la generacion de los
ingresos familiares; y considerar la participacion de la poblacion en los programas y
proyectos, especialmente de las Comunidades Nativas a fin de mejorar sus condiciones
de vida y evitar el incremento de cultivos de coca.

] §7. Planta de la hoja de coca como bien transmisible y sucesorio.
( / 147.Finalmente, también se ha cuestionado la inconstitucionalidad, por adolecer de un vicio
/ de competencia, del articulo 3° de la Ordenanza Regional N.° 031-2005-GRC/CRC, al
declarar

“(...) a la Planta de la Hoja de la Coca como bien econdmico trasmisible y
sucesorio del campesinado que habita en las zonas mencionadas en el
articulo segundo de la presente Ordenanza Regional”.

48.Con independencia de lo ya afirmado por este Tribunal en torno a la planta de la hoja de
coca y su cultivo, el problema constitucional que suscita dicho precepto de la Ordenanza
impugnada tiene que ver con la competencia (0 no) del referido Gobierno Regional de
Cusco para regular, mediante una Ordenanza Regional, de manera parcial o total, lo
atinente al régimen sucesorio y real de la Hoja de Coca, es decir, la regulacion de
relaciones intersubjetivas, prima facie, de indudable naturaleza privada.

149.Sobre el particular, el Tribunal nuevamente debe traer a colaciébn que una de las
exigencias que se derivan de la articulacion de los principios de atribucion de los
gobiernos regionales y la clausula residual a favor del Gobierno Nacional, es que en
materia de reparto competencial al cual se encuentran sujetos los gobiernos regionales,
es que éstos solo son competentes para ejercer aquellas que la Constitucion y las leyes
(organicas y ordinarias) les hayan conferido, de modo que las no conferidas
expresamente se entiende que son de competencia del Gobierno Nacional.

50/Esta ultima es la situacion en la que se encuentra el régimen privado del uso, ¢jercicio y
disposicion de determinados bienes muebles, como la Planta de la Hoja de Coca y otros,
cuyo régimen real y sucesorio son materias que exclusivamente corresponden regular al
Gobierno Nacional, en principio, a través del Codigo Civil. Tal competencia estatal,
véalida en general para la regulacion de cualquier bien mueble, se justifica en la
necesidad de contar con un régimen juridico unico de los bienes en todo el territorio
nacional, que sea compatible con las exigencias que se desprenden del principio de
igualdad en el ambito de un Estado Unitario y Descentralizado.

151.La regionalizacién, hemos sostenido antes, no es sinénimo del establecimiento de un
Estado federal. Se inserta, por el contrario, en el seno de un Estado unitario y
deseentralizado, en el que el régimen juridico de los bienes no se encuentra atomizado o
acciohado en tantos como gobiernos regionales puedan existir. Es uno so6lo, de modo

éste no puede ser delegado ni compartido con los gobiernos regionales. Ello
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2, ignifica que los gobiernos regionales no cuentan con competencias para regular los
' agpectos de derechos reales que entran en la esfera de las relaciones intersubjetivas
rgguladas por el Gobierno Nacional.

152.En el caso de la planta de la hoja de coca, la exigencia de un solo régimen juridico, real
y sucesorio, es ademas consecuencia de que sélo al Gobierno Nacional corresponde la
elaboracion de las politicas nacionales destinadas a combatir y sancionar el trafico ilicito
de drogas, en la medida que es el insumo basico para su ilicita transformacién en
cocaina.

153.No solamente ello. Y es que si bien la planta de la hoja de coca constituye un bien
mueble, no es menos cierto que la accion delictiva del trafico ilicito la convierte en una
planta sujeta a control en todas las etapas del cultivo, cosecha y comercializacion, a
través de la accion de ENACO S.A.. Por ello, el régimen juridico de transmision de la
propiedad no se encuentra sujeto solamente a las reglas generales que contempla el
Cddigo Civil, sino a determinadas leyes especificas, que limitan su comercializacion.

154.Por todas estas razones, el Tribunal Constitucional considera que también es
inconstitucional el articulo 3° de la Ordenanza Regional N.° 031-2005-GRC/CRC
expedida por el Gobierno Regional de Cusco.

155.A manera de conclusion en relacion con las competencias sobre las distintas materias
que han sido analizadas en la presente sentencia, cabe afirmar lo siguiente:

La pfomoci('m de los bienes que constituyen patrimonio cultural de la Nacion, es
upa competencia compartida entre el Gobierno Nacional y el Gobierno Regional,
ues mientras a éste corresponde realizar la propuesta de declaracion del bien como
patrimonio cultural, es el Gobierno Nacional el encargado de definirlo
normativamente para que tenga validez y eficacia.

La relacion existente entre el cultivo de la hoja de coca y su posterior
transformacion en pasta basica y/o cocaina, permite concluir que, en aplicacion del
articulo 8° de la Constitucion, el tratamiento y la regulacion del cultivo y la
erradicacion de la hoja de coca es una competencia exclusiva del Gobierno
Nacional, lo cual, desde luego, no significa que toda normativa sobre la materia
expedida por los gobiernos regionales, carezca, per se, de validez, pues si bien, en
efecto, se trata de una competencia exclusiva, no es, sin embargo, excluyente. Los
gobiernos regionales, en esta materia, tienen la atribucion de dictar normas de
desarrollo (secundum legem) de la politica general y legislacion nacional disenadas
por el Gobierno Nacional.

ja de coca y otros, son materias de competencia exclusiva del Gobierno Nacional.

& ?«régimen real y sucesorio de determinados bienes muebles, como la planta de la
0
/ Tal competencia estatal, valida en general para la regulacion de cualquier bien
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' w—nucble, se justifica en la necesidad de contar con un régimen juridico tnico de los
bienes en todo el territorio nacional, que sea compatible con las exigencias que se

__-"desprenden del principio de igualdad en el ambito de un Estado Unitario y
' Descentralizado.

7 §8. El Tribunal Constitucional como supremo intérprete de la Constitucion y efecto
{- 7/ vinculante de la sentencia.

156.Tal como ha sido previsto en el articulo 201° de la Constitucion, el Tribunal
Constitucional es su érgano de control. Ello, desde luego, no significa que a este organo
resulte privativa la defensa de la Carta Fundamental, pues, tal como se encuentra
reconocido en su articulo 38° ese es un deber residente en “todos los peruanos™.

A Como ha tenido oportunidad de precisarse,

“en el Estado social y democréatico de derecho, la preservacion de la
constitucionalidad de todo el ordenamiento, no es una tarea que, de manera
exclusiva, le competa a este Tribunal, sino que la comparten, in suo ordine,
todos los poderes publicos.” (STC 0006-2003-Al, Fundamento 1).

En tal sentido, el articulo 201° de la Constitucién no confiere a este Colegiado una
funcion exclusiva y excluyente, sino “suprema”. No se trata, pues, de que a este Tribunal
le haya sido reservada la “unica” interpretacion de la Constitucion. Simplemente, le ha
sido reservada la “definitiva”.

157.De ahi que la independencia que en todo Estado social y democratico de derecho deben
gozar los poderes del Estado (vg. la independencia reconocida al Poder Judicial por el
articulo 139°3 de la Constitucion), no debe ser confundida con la capacidad de someter a
la ciudadania a la mas absoluta incertidumbre en relacion al contenido vinculante de las
normas juridicas, maxime si se trata de la Norma Fundamental.

/E‘l articulo 201° de la Constitucién, aunado al derecho fundamental a la igualdad ante la
/ley (articulo 2°2), una de cuyas manifestaciones es la igualdad “en la aplicacion de la
ley”, y al principio de seguridad juridica, que se encuentra implicitamente reconocido en
la Constitucion (Cfr. STC 0016-2002-Al, Fundamento 5), sitian al Tribunal
Constitucional, en lo que a la interpretacion constitucional se refiere, en la cuspide del
Poder Jurisdiccional del Estado.

158.Es por ello que, en una correcta interpretacion de concordancia practica de los derechos
y principios constitucionales involucrados, la condicion del Tribunal Constitucional
é’ como supremo intérprete de la Constitucion, proyectada desde la propia Carta
Fundamental, ha sido reconocida a nivel legislativo. En efecto, el articulo 1° de la Ley

N.° 2830+ —Ley Organica del Tribunal Constitucional—, establece:

“El Tribunal Constitucional es el 6rgano supremo de (...) control de la
constitucionalidad. (...).”

Por su parte, el ultimo parrafo del articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo Procesal

4" Constitucional (CPConst.), dispone:

A4



v a . GeLCA DR
&

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL T i _______15_15_3_,___!

“Los jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y

/ p los reglamentos segun los preceptos y principios constitucionales, conforme

/) a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por
/ el Tribunal Constitucional.”

Mie_ﬁtras que el articulo 82° del CPConst., dispone que las sentencias del Tribunal
Constitucional, recaidas en los procesos de inconstitucionalidad que queden firmes,

“tienen autoridad de cosa juzgada, por lo que vinculan a todos los poderes
publicos y producen efectos generales desde el dia siguiente a la fecha de su
publicacién™.

159.En suma, las sentencias dictadas en un proceso de inconstitucionalidad tienen efecto
vinculante para todos los poderes publicos, vinculacidon que, por sus alcances generales,
se despliega hacia toda la ciudadania. En tal sentido, el Tribunal Constitucional, en su
condicién de drgano de control de la Constitucion (articulo 201° de la Constitucion) y
organo supremo de interpretacion y control de la constitucionalidad (articulo 1° de la
Ley N.® 28301); considera que en el supuesto de que alguna autoridad o persona,
pretenda desconocer los efectos vinculantes de esta resolucion, resultara de aplicacion el
articulo 22° del CPConst., en el extremo que dispone que para el cumplimiento de una
sentencia el juez podra hacer uso de multas fijas acumulativas, disposicion que es
aplicable supletoriamente al proceso de inconstitucionalidad en virtud del articulo IX del
mencionado cuerpo normativo.

L VII. FALLO

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

HA RESUELTO

/
eclarar INFUNDADAS las excepciones deducidas por el Gobierno Regional de
uanuco.

2. Declarar FUNDADAS las demandas de inconstitucionalidad de autos; y, en
consecuencia, INCONSTITUCIONALES los articulos 1°, 2° y 3° de la Ordenanza
Regional N.° 031-2005-GRC/CRC, y las Ordenanzas Regionales N.» 015-2004-CR-GRH

/)7y 027-2005-E-CR-GRH.

3. Exhortar al Presidente de la Republica a reevaluar la politica nacional e internacional
antipdarcoticos, de conformidad con los incisos 3 y 11 del articulo 118° de la
Hucion, a efectos de que sea mas eficiente y acorde al derecho y a la realidad

aefonal y regional, de conformidad con los Fundamentos 135 a 142., supra.
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4. Exhortar al Congreso de la Republica, de conformidad con el Fundamento 111, supra, a
incluir, en el mas breve plazo posible, a la planta de la hoja de coca en la lista de cultivos
reconocidos como Patrimonio Natural de la Nacion, por la Ley N.° 28477. En igual
sentido, se exhorta al INC, a iniciar los tramites administrativos para evaluar la
conveniencia técnica de la declaracion del uso tradicional de la planta de hoja de coca
como patrimonio cultural inmaterial, de conformidad con el ordenamiento internacional.

5. Exhortar al Poder Ejecutivo, y, en particular, a DEVIDA, a adoptar todas las medidas
necesarias para implementar, en el mas breve plazo posible, el Programa de Desarrollo
Alternativo previsto en el punto IV.C de la Primera Actualizacion de la Estrategia
Nacional de Lucha contra las Drogas 2002-2007, aprobada por Decreto Supremo N.°
006-2005-PCM, de conformidad con ¢l Fundamento 146, supra.

Publiquese y notifi queseQ /

SS. ,.-‘- )

ALVA ORLANDINL—7#

BARDELLI LARTIRI GOYEN / W <D

GONZALES OJEDA
GARCIA TOMA

VERGARA GOTELLI
LANDA ARRGYO

\-\.____ /

h j R a
p&niél FigallofRivadeneyr
25 SECRETARIO RELATOR (€)
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LIMA '

PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

FUNDAMENTOS DE VOTO DEL SENOR MAGISTRADO DR. JUAN BAUTISTA
BARDELLI LARTIRIGOYEN.

Conocedor de la problematica agraria del pais, quiero dejar en claro mi posicion, a
través de los siguientes fundamentos de voto:

1-) Con la promulgacién del Decreto Ley N° 17716, se dio inicio durante la dictadura del
General Velazco Alvarado, a la denominada reforma agraria. El contexto socio politico y
econdémico que existia en el afio 1968 estaba reflejado en una gran concentracion de la tierra
en pocas manos (los denominados terratenientes). Los cambios mundiales posteriores a la
segunda guerra mundial y el socialismo como ideologia hizo que en paises como el nuestro
las guerrillas movilicen al campesinado y exista consenso para reformar la situacion
existente en aras de la doctrina de la seguridad nacional y la presion internacional (Alianza
para el Progreso).

2-) Hasta fines de los afios 1960 el panorama agricola del pais era el siguiente. Existia una
fuerte y organizada Sociedad Nacional Agraria, con participacion activa en la vida politica
del pais. Teniamos en la costa fundamentalmente, grandes ingenios azucareros que
producian y exportaban azlcar; asi como algodén y podiamos auto abastecernos con
productos de pan llevar. En el caso de la sierra existia una notable produccién ganadera
destacando los departamentos de Cajamarca, Puno, Cusco y Junin, produciéndose ademas
maiz, papa, oca, quinua, cafiihua, etc.

3-) La reforma fue radical, casi el 64% de superficie agricola fue afectada, y todo el pais fue
declarado zona de reforma agraria. Hay que reconocer que los objetivos nunca estuvieron
claros, se buscé evitar mayores conflictos sociales y modernizar el campo, se dejo sin
atencion a los minifundistas, las haciendas azucareras de la costa y de la sierra se
convirtieron en cooperativa o empresas de propiedad social basicamente.

4-) Los idedlogos y mentores de la reforma agraria consideran como logros de la misma el
que se elimind el latifundio y en consecuencia a la oligarquia peruana, democratizando la
propiedad rural, bajo el conocido lema “que la tierra es de quien la trabaja™ y que ““el patron
no ganara mas con el sudor de la frente del campesino™.

5-) (Cual es el balance de la Reforma Agraria? Considero sin temor a equivocarme y dada
mi experiencia en esta materia, que fue una de las mas grandes tragedias econdmicas,
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politicas y sociales de nuestro pais en el siglo XX. Nadie estaba en contra de una reforma
agraria que fuera justa y razonable, sin embargo en lugar de evitar ciertos conflictos entre
hacendados y campesinos, dictando las normas laborales correspondientes, asi como de
reordenamiento de la extension de los campos, se optd por lo mas facil: la demagogia y el
abuso del poder, quitando la propiedad a unos para darsela a otros, constituyéndose las
Cooperativas y Sociedades Agricolas de Interés Social, manejadas por cupulas dirigenciales
politizadas, que buscaron su propio beneficio, por encima del de los campesinos a quienes
representaban, y a quienes debian beneficiar, sin idea de lo que es invertir en el campo y
deteniendo todo avance tecnologico que trajo consigo la paulatina disminucion de la tierra
agricola en produccién. Y es que se regal6 tierra a quien no sabia como hacerla producir de
manera rentable; como consecuencia de ello el nivel de vida de los trabajadores del campo
comenzé a bajar, se produjo una incesante migracion a la ciudad y los pocos campesinos
que quedaron se vieron condenados a trabajar sus tierras sin incentivos ni apoyo del Estado,
ya que no tuvieron asistencia técnica ni crediticia oportuna, ni canales de comercializacion,
ni una equitativa distribucion de las aguas de regadio, ni seguridad policial lo que los llevo
a formar las “rondas campesinas™ para su salvaguarda y la de sus bienes.

6-) No esta demas mencionar que fueron excluidos de la Ley de Reforma Agraria, cerca de
un millén de minifundistas, miles de campesinos se quedaron sin tierras, asi como las
comunidades campesinas y nativas, y las mujeres (no jefas de familia), ni se respetaron los
minimos inafectables en parcelas directamente conducidas por sus propietarios, a quienes se
les dejo en la indigencia, ya que en una gran mayoria de casos ain no se ha cancelado el
valor de los Bonos de la Deuda Agraria, como lo ha dispuesto el Tribunal Constitucional,
por sentencias 0022-1996-Al (Colegio de Ingenieros del Perd) y 0015-2001-Al / 0016-
2001-AI / 0004-2002-Al (acumulados) (Defensoria del Pueblo y Colegio de Abogados de
Ica), y los ex-propietarios de predios agricolas se han visto precisados a iniciar juicios para
su pago, bloqueando registralmente la inscripcion de los terrenos en favor de los nuevos
beneficiarios en los Registros de la Propiedad Inmueble.

7-) Lo que ocurrié en suma es que de las cerca de 10 millones de hectareas repartidas a
favor de Cooperativas, Sociedades Agricolas de Interés Social y en menor medida
Comunidades Campesinas, se terminaron parcelando o reestructurando y la actividad
agropecuaria quedo subordinada al triste papel de proveedora de productos baratos de pan
llevar para las ciudades; siendo el caso que de ser un pais exportador y que se autoabastecia,
pasé a ser uno que importaba alimentos como arroz, azuicar, incluso subsidiados. Se
liquidaron los mecanismos existentes para proveer a la pequefia agricultura de crédito,
apoyo tecnoldgico y sistemas de comercializacion, situacion que sigue presentandose hasta
el presente, al no haber un sistema tributario beneficioso (CERTEX), para los productos no
tradicionales de exportacion.

8-) En 1976 ocurri6 un proceso de desaceleracion de la Reforma Agraria, siendo el caso
que, con la Constitucién de 1979 se inicié su desmontaje. Durante la década de 1980 se
dict6 el Decreto Legislativo 02, Ley de Promocién y Desarrollo Agrario, de fecha 17 de
noviembre de 1980, se parcelaron las Cooperativas, y surgié en nuestro pais la violencia
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terrorista encabezada por los nefastos y genocidas movimientos de Sendero Luminoso y el
MRTA, contribuyendo aun mas con la salida de campesinos y el abandono de las tierras,
quedando zonas liberadas, presas del narcotrafico, como se vera en los siguientes parrafos.

9-) En la década de los 90 se pone fin a la Reforma Agraria, dictandose el Decreto
Legislativo 653 por el que se liberalizo la propiedad agraria, la nueva Constitucion de 1993,
elimina radicalmente la misma. Se dicta la Ley de Tierras en 1995, por la cual se da
garantias al propietario de las mismas. Se da atencion al saneamiento de las propiedades, se
desactiva de manera arbitraria y absurda la justicia agraria en 1996, pese a que en nuestro
pais existe una gran cantidad de tierras de cultivo y personas vinculadas al campo cuyos
conflictos y controversias deben ser conocidos por una magistratura especializada como lo
fue la jurisdicciéon agraria en su momento, debiendo la Comisién Ejecutiva del Poder
Judicial, reincorporar la misma a nuestro sistema de justicia, tal como se sefiala en el art.24
de la Ley Organica del Poder Judicial. .

10-) El sector modernizado y con vision exportadora, actualmente es el Agroexportador
vinculado fundamentalmente a la costa, sin embargo cerca del 50% de la poblacion del pais
segin FONCODES se encuentra en situacion de pobreza y pobreza extrema. Casi las dos
terceras partes de la poblacion rural en situacién de pobreza (33% pobres y 32% pobres
extremos).

11-) Existen sin duda muchos problemas pendientes que los podriamos resumir en los
siguientes: hay minifundismo y fragmentacion de la tierra, falta de saneamiento de la
propiedad de las comunidades campesinas y de los particulares, conflictos con las empresas
mineras, problemas de linderos y medio ambientales, etc., lo que ha llevado en
consecuencia al campesino al aumento de las areas de cultivo de la coca, por ser mas
rentable y requerir de menores labores culturales (sembrio, abonos, insecticidas) etc.

12-) Es sabido por todos que la hoja de coca tiene una milenaria tradicion en nuestro pais, el
cultivo y la produccion de la misma, servian en principio para atender la demanda interna
(para usos ancestrales, tradicionales y religiosos), y se exportaba legalmente un volumen
reducido, y es que esta planta crece en arbustos en forma silvestre. En la década del 60 al 70
se produce un incremento en el mercado internacional del mercado de drogas, lo que
motivé incluso que las Naciones Unidas aprueben la Convencion Unica sobre
éEstupefaciente, el 30 de marzo de 1961, reconociendo “que la toxicomania constituye un
mal grave para el individuo y entrafia un peligro social y economico para la humanidad™.

13-) El abandono del campo como se ha resefiado anteriormente trajo consigo el descuido
de este importante sector social que fue presa del narcotrafico. El campesino comenzé a
sembrar y vender coca al narcotraficante para pasar de una situacion de muy pobre a pobre
o menos pobre, el auge de los grupos subversivos aunados al narcotrafico permitio que
libremente se produzca y comercie este nefasto producto, a vista y paciencia de las
autoridades y de todos nosotros. Demads estd sefialar que la ausencia de vias de
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comunicacion, precios de refugio, politica agraria adechﬁada, seguro  agrario,
inevitablemente contribuyen con el agravamiento de este mal, por lo que el incremento de
nuevas 4reas cocaleras a lo largo de la cadena de valles de los principales rios como el
Huallaga, Apurimac, Ene, Ucayali y Urubamba, configuran una problematica
socioeconomica compleja que debemos enfrentar, constituyendo el gran reto de nuestro

siglo.

14-) El Estado Peruano decidié luchar contra el narcotrafico, y asumié como uno de sus
compromisos reducir las dreas de cultivo de la hoja de coca. Existen dos modalidades de
erradicacion: a) la erradicacion forzada, que provoca una confrontacion social y violencia
innecesarias y; b) la reduccién gradual y voluntaria concertada con los productores
cocaleros, recibiendo a cambio beneficios econdémicos y sustitucion por cultivos
alternativos.

15-) Estos programas de desarrollo alternativo abarcan ademas la agroforesteria,
reforestacion y ecologia, servicios comunales, piscicultura, cultivos sostenibles, crianza de
animales menores y ganaderia entre otras actividades

16-) Considero necesario enfatizar que aun cuando, de conformidad con la politica y la
legislacion nacional vigentes, resulta plenamente valido proceder a la erradicacion de los
cultivos de hoja de coca ilegales, es decir, aquellos realizados por personas o en predios no
empadronados por ENACO S.A. hasta 1978 o aquellos realizados, por ejemplo, en bosques
protegidos, reservas naturales u otras areas protegidas por ley, es preciso que el Estado
tenga presente que, de conformidad con el articulo 88° de la Constitucion, tiene la
obligacién de apoyar preferentemente el desarrollo agrario.

17-) Sin embargo, es obligacion del Estado proteger y asistir a las personas que se vean
social y economicamente afectadas como consecuencia de la aplicacion de dicha politica,
mediante el disefio, implementacion y ejecucion de eficaces programas de desarrollo agrario
alternativo sostenible, de manera tal que los cultivos de hoja de coca puedan ser
reemplazados por productos agrarios y/o acuicolas de similar o mayor rentabilidad
comercial. Lo cual es propio del desarrollo integral (articulos 44° y 188° de la Constitucion)
y, en particular, del desarrollo agrario, cuyo apoyo preferente, es exigido por el articulo 88°
de la Norma Fundamental.

18-) Es evidente y creo que nadie puede ocultar el hecho de que en todo el mundo el trafico
de drogas esta en aumento y nuestro pais es uno de los productores importantes, a pesar de
todos los intentos para tratar de reducir este flagelo de la humanidad, incluso se ha llegado
al extremo de querer utilizar una guerra bioldgica a través del denominado hongo fusarium,
lo que en su momento desencadené una enorme movilizacion internacional de rechazo, ya
que estos hongos no solo representan un franca violacién a la proscripcién mundial de
armas biologicas, sino que ademas son peligrosos para el medio ambiente, y representan
una seria amenza para la agricultura y la vegetacion de los diversos ecosistemas, al ser
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usados en forma indiscriminada y afectando por ende los terrenos de cultivos contiguos a
los sembrios de coca.

19-) No esta demas transcribir, por la importancia del funcionario que lo dice, la noticia
publicada en una nota de la BBCMundo en su pagina web, publicada en fecha 06 de agosto
de 2004: “Guerra contra las drogas “fracas6™: el Zar Antidrogas de Estados Unidos Jhon
Walters admitio que la politica de Washington para combatir el trafico ilegal de
estupefacientes en América Latina no ha funcionado. Walters dijo que los miles de millones
de dodlares invertidos a lo largo de muchos afios han fallado en su intento de frenar el flujo
de cocaina producida en América Latina, en las calles de Estados Unidos™.

20-) En consecuencia de acuerdo a los fundamentos antes expuestos, considero que es un
deber ineludible exhortar al Poder Ejecutivo y al Congreso de la Republica para que
adopten todas las medidas necesarias para concretar, en el mas breve plazo posible, el
Programa de Desarrollo Alternativo previsto en el punto IV.C de la Primera Actualizacion
de la Estrategia Nacional de Lucha contra las Drogas 2002-2007, aprobada por Decreto
Supremo N.° 006-2005-PCM. En tal sentido, de conformidad con los lineamientos de la
politica de dicha estrategia, corresponderd, entre otras acciones, promover el desarrollo
alternativo sostenible en los ambitos del programa mediante actividades licitas y el
mejoramiento de los servicios sociales, de infraestructura y otros que eleven el nivel de vida
de la poblacién; propiciar las condiciones adecuadas para alentar la actividad privada a
través de proyectos de impacto econémico, social y ambiental, con la participacion de los
gobiernos regionales, locales y organizaciones de base; facilitar el acceso de productos
competitivos procedentes de la actividad agropecuaria, acuicola, y servicios rentables a
mercados de nivel local, regional, nacional e internacional; priorizar programas de crédito
para proyectos productivos rentables de pequeiia y mediana escala en los ambitos del
programa; asi como para las pequefias empresas ubicadas en dichos ambitos, realizando
coordinaciones sectoriales, regionales y locales pertinentes; desarrollar proyectos de
generacion de mano de obra temporal paralelo a los programas de erradicacion y auto-
erradicacién, a fin de no presentar vacios en la generacion de los ingresos familiares; y
considerar la participacion de la poblacion en los programas y proyectos, especialmente de
las Comunidades Nativas a fin de mejorar sus condiciones de vida y evitar el incremento de
cultivos de coca en forma ilegal y sin control estatal.

-

Lo que qerﬂﬂ e: /

Dr. Caniel Figdllo Rivadeneyra
SECRETARIO RELATOR (€)
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EXPS. N.”% 0020-2005-PI/TC

Y 0021-2005-PI/TC

LIMA

PRESIDENCIA DEL CONSEJO DE MINISTROS

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI

Estando conforme en la argumentacion para el rechazo de las normas cuestionadas
por inconstitucionalidad (Ordenanzas Regionales de Cusco y Huéanuco) y en la parte
resolutiva de la presente sentencia, mas no en el aspecto formal en cuanto en la redaccion
se utiliza el denominado "pie de pagina" por considerarlo impropio para una sentencia, pues
debo recordar que la palabra Sentencia, que proviene del Latin Sententia y que segun la
Real Academia Espafiola significa: "dictamen o parecer que alguien tiene o sigue", es
producto del andlisis y contraste del petitorio, los hechos, el derecho, las pruebas aportadas
y, en aplicacion real del principio de inmediacion, que le permite al Juez, luego de conocer
a las partes, formarse un Juicio (entiéndase como Juicio la facultad del alma por la que el
uede distinguir entre el bien y el mal, lo verdadero y lo falso), utilizando no solo
el conocimiento que la ciencia del derecho le brinda a los operadores juridicos, sino que
necesariamente pone en practica toda su experiencia personal en busca de la verdad real;
solo asi se explica que la sentencia contenga el SENTIMIENTO del Juez.

Considero pertinente agregar mediante Voto Singular las siguientes razones:

En el Pert las medidas tendentes al control de la produccion de la Hoja de Coca,
producto agricola basico para la elaboracion de la Cocaina, y extincion de los mecanismos
de produccion ilegal de dicha droga a través del Programa de Desarrollo Alternativo
sefialado en el punto IV.C de la Primera Actualizacion de la Estrategia Nacional de Lucha
Contra las Drogas 2002-2007, aprobado por el Decreto Supremo N° 006-2005-PCM, a que
se refiere el Colega Bardelli Lartirigoyen en su Voto Singular, tampoco tiene éxito hasta la
fecha, pues por la imposibilidad actual de hacer efectiva la politica de erradicacion de la
hoja de coca a través de la obtencion de productos alternativos que garanticen la elevacion
economico-social del sector de la poblacion entregada muchas veces a la produccion y
venta de la coca con fines delictuales, dicho sector agrario de importantes valles de la selva
peruana sigue empobrecido y sometido por necesidad a las imposiciones criminales del
narcotrafico internacional.

La historia nos ensefia que desde época remota del Tahuantinsuyo, el poblador pre-
hispano de las tierras que conforman el Perti de hoy tuvo predileccion por el cultivo de la
coca, producto de aceptacion social plena en uso total e indiscriminado que incluyé al
sector de la nobleza y a los propios Incas, por sus reconocidos valores benéficos para la
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salud y el trabajo, significando el uso de dicho producto una habitualidad elevada a
afirmaciones de caracter religioso que implica tradicion y cultura. Es por esto que los
Espafoles, y luego la Republica, no pudieron imponer politicas de extincion llevadas a
extremos de descalificacion de la practica del consumo de dicho producto, de aceptacion
milenaria, admitido total o mayoritariamente por el hombre andino en razones diversas no
siempre bien consideradas por la incomprension de una sociedad centralista que desde
Lima desconoci6 la realidad social del Peru Profundo.

Dicha realidad afirma que en el siglo XXI el hombre andino del Perq,
mayoritariamente, asi como algunas etnias selvaticas viven la habitualidad del consumo de
la hoja de coca, lo que trae como consecuencia inmediata la necesidad de una produccion a
la que se entrega el trabajador del campo en conocidos valles de la selva, tierras con destino
casi exclusivo a tal cultivo por la rentabilidad impuesta por factores que nos dicen de
enormes dificultades para el disefio y ejecutabilidad de un plan de desarrollo a partir de la
obtencién de productos alternativos, como el previsto por el gran pais del norte y
omsiderado como propio por "Devida". Este estado de cosas se agudiza con el imperio de
los narcotraficantes ante la imposibilidad econémica del Estado de comprar, a través de
ENACO, organismo creado para tales efectos, toda la produccion de coca cosechada en el
territorio nacional. Esta es la realidad historica y la realidad del Peru actual: un pais con
grandes sectores sociales entregados al consumo vy, por ende, a la produccion de coca en
razones de necesidad econdmica, histérica y cultural; un Estado impotente para revertir
dicho destino a través de la implantacion de productos alternativos; y el aprovechamiento
de esta situacién por narcotraficantes que alimentan el avance del delito a nivel
internacional.

Considero por ello que la presente sentencia precisa con suficiente claridad en sus
puntos 67 y siguientes hasta 90 inclusive, la determinacion del 6érgano competente para
declarar bienes como patrimonio cultural, frente al articulo primero de las Ordenanzas
Regionales de Cusco y Huéanuco respectivamente, materia del cuestionamiento de
inconstitucionalidad, y en sus puntos 92 y siguientes hasta 124 inclusive, el rechazo de la
declaracion de legalidad del cultivo de la hoja de coca en los valles referidos en el articulo
segundo la Ordenanza Regional del Cusco y primero de la Ordenanza adicional - conexa de
la Region Huanuco -, estableciendo los lineamientos que competen al Estado Peruano en la
lucha contra el trafico de drogas, tanto en el orden interno cuanto a nivel internacional, con
indicaciones de vacios y carencias y, a la vez, con sugerencias para acciones de necesidad y
urgencia, concluyendo asimismo con el rechazo del articulo tercero, también cuestionado,
de la referida Ordenanza Regional del Cusco, que declara a la planta de la hoja de coca
como bien economico transmisible y sucesorio del campesinado habitante de las zonas
sefialadas en el citado articulo segundo de la ordenanza en andlisis, tratamiento que
comparto en su integridad con la salvedad de lo que dejo expuesto en lo referente al aspecto
formal de su redaccion.

¢



LICA DE,
49® “e,

o

7
.

oy
;
741
H
3
il
!
-1

e I F it AL OO
e T e——
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL {FodRs L 498 |

Empero, frente al estado actual que advertimos surgen algunas interrogantes que es
menester absolver ;Hasta donde la necesidad de los Gobiernos Regionales de legislar sobre
estos temas en la forma en la que lo han hecho conociendo la habitualidad del consumo de
hoja de coca de los pobladores de las zonas senaladas en las ordenanzas en cuestion y el
peligro que podria entrafiar dichas disposiciones sobre temas tan delicados por el
aprovechamiento, sin duda, de los narcotraficantes?

Toda ley se da en razones de necesidad historico —sociales presentes en una
comunidad determinada que, en la oportunidad debida, pretende imponer a todos los
miembros de dicha sociedad un nuevo comportamiento, una conducta homogénea frente a
tematica que el legislador considera benéfica al interés general.

Por las razones que se exponen en la sentencia se evidencia que tal necesidad no
existia y, por tanto, los dispositivos legales cuestionados resultan, por una parte, ociosos
por reiterativos e inutiles, y por otra, irritos por provenir de organismos internos auténomos
pero sin facultades competenciales para ello, no obstante las deficiencias y vacios en la
egislacion y tratamiento de la tematica referida que, como queda dicho, constituyen cargas
ara el Gobierno Central, hasta hoy no atendidas en la medida de sus exigencias por un
stado poco eficiente.

Sin embargo, el afan vitando que presumiblemente ha llevado a los Gobiernos
'Regionales demandados a este tipo de comportamiento, que peligrosamente podria ser
explotado por los interesados en la produccion de la hoja de coca para uso ilegal, debemos
entenderlo como actitudes personalisimas de connotacion electoral ajenas a servir a dicho
interés proscrito por la ley y la moral. En esencia, entonces, las disposiciones cuestionadas
no pueden subsistir dentro del ordenamiento juridico de la nacién por las distorsiones
precedentemente expuestas.

Estoy de acuerdo con el colega Bardelli Lartirigoyen en cuanto en su voto singular
exhorta al Poder Ejecutivo y al Congreso de la Republica a adoptar las medidas necesarias
para concretar en el mas breve plazo posible el Programa de Desarrollo Alternativo previsto
en el punto IV.C de la Primera Actualizacion de la Estrategia de la Lucha contra las Drogas
2002-2007, aprobada por Decreto Supremo 006-2005-PCM. Agrego mi pesar por el fracaso
evidente de la Comision Nacional para el Desarrollo y Vida sin Drogas (DEVIDA),
Organismo Publico Descentralizado adscrito al sector de la Presidencia del Consejo de
Ministros, encargada de disefiar y conducir la Estrategia Nacional de Lucha contra las
Drogas que incluye la facultad de percepcion de los fondos de Cooperacion Internacional
destinados a la Lucha contra las Drogas, institucion que desafortunadamente aparece
convertida en un monumento al burocratismo ineficaz, impotente para propiciar la solucion
al problema nacional de la produccion de cultivos para fines ilicitos, principalmente el de la
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hoja de coca, desde una perspectiva social amplia que propugne la reduccion progresiva de
su cultivo y la implantacion de los productos alternativos que la reemplace.

No podemos aceptar tampoco la politica injusta de naciones amigas, dirigida a un
irracional arrasamiento de los cultivos de coca en el Peri y demas naciones andinas
productoras, sin privilegiar como debieran, la lucha frontal en esas sociedades contra los
consumidores de drogas, que son los que propician a través de altos precios el destino ilegal
de nuestro p cto de consumo histérico benéfico para grandes sectores de nuestros
pueblos.

SR.
ARA GOTELLI



