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EXP. N.° 002-2005-P1/TC
LIMA

MIGUEL ANGEL MUFARECH NEMY Y MAS DE CINCO MIL CIUDADANOS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los dieciocho dias del mes de febrero de 2005, el Pleno del Tribunal Constitucional, integrado
por los sefiores magistrados Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, Gonzalez Ojeda, Garcia Toma, Vergara
Gotelli, y Landa Arroyo, pronuncia la siguiente sentencia:

l. ASUNTO

Demanda de Inconstitucionalidad interpuesta por mas de cinco mil ciudadanos, con firmas debidamente
certificadas por el Registro Nacional de ldentificacién y Estado Civil, contra el articulo 2 de la Ley N°
28374, publicada el 5 de noviembre de 2004.

Tipo de proceso
Demandante :
Normas sometidas a control :

Bienes demandados

Petitorio

1. DATOS GENERALES

: Proceso de Inconstitucionalidad
: Miguel Angel Mufarech Nemy y cinco mil setecientos dieciséis ciudadanos

Articulo 2 de la Ley N° 28374, Ley que regula la distribucién de los
recursos en el caso de la adjudicacién directa de predios en el ambito de
desarrollo de proyectos de interés nacional, publicada el 5 de noviembre de
2004.

: Naturaleza de la Ley (articulo 103 de la Constitucidn), proceso de

descentralizacion (articulo 188 de la Constitucion), principio de autonomia
regional (articulo 191 de la Constitucion), ambito de las competencias
regionales (articulo 192 de la Constitucion) en lo referido a la
administracion de bienes y rentas (articulo 192 inciso 3), en concordancia
con las normas de desarrollo constitucional de descentralizacion (articulos
3, 14, 35 y demés pertinentes de la Ley N° 27783, Ley de Bases de
Descentralizacién) y de las regiones (articulos 4, 5, 8, 10 y demés
pertinentes de la Ley N° 27867, Ley Organica de Gobiernos Regionales).

: Se declare la inconstitucionalidad parcial del articulo 2 de la Ley N°
28374.

I11.  NORMA CUESTIONADA



LEY N° 28374 — Ley que regula la distribucion de los recursos en el caso de la adjudicacion directa de
predios en el &mbito de desarrollo de proyectos de interés nacional

Articulo 2.- Distribucion de recursos

Tratdndose de predios de titularidad del Estado ubicados en el ambito de desarrollo de proyectos
declarados de interés nacional y necesidad publica, cuya jurisdiccion sea reclamada por méas de un
Gobierno Regional debido a un conflicto limitrofe, el Gobierno Nacional mantendra la administracion de
dichos predios en tanto se ponga fin al conflicto.

En los casos en que existan conflictos limitrofes y el Gobierno Nacional efectle actos de disposicion de
conformidad con la normatividad vigente, luego de definido el conflicto limitrofe, la Direccion Nacional
de Tesoro Publico debera transferir al Gobierno Regional correspondiente un monto igual a los ingresos
que ésta hubiera percibido producto de la venta a terceros de predios ubicados en la zona de conflicto
durante la existencia del mismo. El monto transferido al correspondiente Gobierno Regional deberd ser
destinado a obras de impacto local y/o regional.

IV. ANTECEDENTES

1. Demanda

Con fecha 28 de enero de 2005, los demandantes interponen demanda de inconstitucionalidad, contra
el articulo 2 de la Ley N° 28374, publicado el 5 de noviembre de 2004, manifestando que se trata de
una norma particular, que tiene como Unico objeto perjudicar los intereses del Gobierno Regional de
Lima, al pretender otorgar al Gobierno Nacional, aquellos bienes y rentas que constitucionalmente
pertenecen al Gobierno Regional de Lima. Sefialan que la norma sometida a control constitucional,
adolece de una inconstitucionalidad desde su origen, y que sienta un precedente que permitiria al
Gobierno Nacional dejar sin efecto aquellos pardmetros que la Constitucion Politica del estado ha
establecido entre los érganos del estado entre si.

a. Argumentos de hecho

- Los demandantes refieren que la Provincia de Cafiete pertenece a la jurisdiccion de la Region
Lima, en consecuencia, en funcion al inciso j del numeral 1 del articulo 10 de la Ley N° 27867,
Ley Organica de Gobiernos Regionales, aquellos terrenos eriazos y urbanos de propiedad del
Estado deben ser administrados y adjudicados por el Gobierno Regional de Lima.

- En ese sentido sefialan que uno de dichos terrenos es el correspondiente a las Pampas de Concdn,
Valle de Topara en los limites de la Provincia de Cafiete y con la Provincia de Chincha, cuyo
dominio esté a favor del Ministerio de Agricultura, pero cuya posesion real recae en terceros. La
importancia para el Gobierno Nacional del terreno referido, adjudicado por venta directa a la
empresa Hunt Oil Company of Perl L.L.C. — Sucursal del Pert, mediante Resolucion Suprema N°
168-2003-EF, publicada el 27 de julio del 2003. En tales terrenos se instalara la Planta de
Licuefaccion de Gas Natural provenientes de los yacimientos de Camisea.

- Los demandantes alegan que la referida ‘adjudicacion’ del terreno mencionado es ineficaz debido
a que la entidad estatal que podia realizar dicho acto juridico es el Gobierno Regional de Lima. En
ese sentido, expide la Ordenanza Regional N° 011-2003-CR/RL publicada el 25 de setiembre de
2003, donde se declara la Nulidad de todos aquellos actos realizados a partir del 1 de enero de
2003 o por realizarse por entes publicos o privados, que pretendan administrar o adjudicar
terrenos urbanos y eriazos de propiedad del estado y cuya jurisdiccion estan bajo la Region Lima.



- Refieren que en este contexto el 28 de abril de 2004, la Direccion Nacional Técnica de
Demarcacion Territorial de la Presidencia del Consejo de Ministros expide el informe Técnico N°
001-2004-PCM/DNTDT relativo a la definicidn de los limites territoriales entre las provincias de
Chincha (Ica) y Cariete (Lima), sefialando que los terrenos materia de conflicto, se encuentran
dentro de los limites de la Provincia de Carfiete, del Gobierno Regional de Lima. En virtud del
mismo, el Presidente de la RepuUblica y el presidente del Consejo de Ministros, someten al
Congreso de la RepUblica un Proyecto de Ley; que no ha sido aprobado ni sometido a
consideracion del pleno.

b. Argumentos de derecho

- Los demandantes alegan que el parametro de control constitucional del articulo 2 de la Ley N°
28374, no sblo esta compuesto por las normas referidas al Capitulo X1V del Titulo IV de la
Constitucion Politica del Estado, De la descentralizacion, las regiones y las municipalidades, sino
también de aquellas normas legales que desarrollan dicha parte del texto constitucional, éstas son
la Ley N° 27783, Ley de Bases de la Descentralizacion, y la Ley N° 27867, Ley Organica de
Gobiernos Regionales. Ambas normas tienen la naturaleza de interpuestas y forman parte del
bloque de constitucionalidad de la parte de la Constitucion referida a la Descentralizacion.

- Refieren que la inconstitucionalidad de la norma impugnada se funda en que el Gobierno
Nacional pretende arrogarse de motu proprio una facultad que constitucionalmente le pertenece a
los Gobiernos Regionales, especialmente al Gobierno Regional de Lima.

- Los demandantes alegan que se ha vulnerado el principio consagrado en el articulo 103 de la
Constitucion, en la medida que la ley especial sometida a control constitucional ha sido expedida
por la diferencia de las personas, y no por la naturaleza de las cosas, a efectos de perjudicar
especificamente al Gobierno Regional de Lima, enervando una competencia constitucional
conforme lo establece el articulo 192 de la Constitucion; pues no existe otro supuesto de conflicto
territorial para la instalacion de Gas Natural, que no sea el referido al aparente surgido entre la
region Lima (Provincia de Cafiete) y la Region Ica (Provincia de Chincha).

2. Contestacion de la Demanda

Con fecha 8 de febrero de 2005, Carlos Mesia Ramirez, se apersona al presente proceso en calidad de
apoderado del Congreso de la Republica en mérito de la Resolucion N° 060-2004-2005-P/CR, para
solicitar se declare infundada la Accion de Inconstitucionalidad promovida por el sefior Miguel Angel
Mufarech Nemy y mas de cinco mil ciudadanos, contra el articulo 2 de la Ley N° 28374, Ley que
regula la distribucion de los recursos en el caso de la adjudicacion directa de predios en el ambito de
desarrollo de proyectos de interés nacional, por cuanto no contraviene la Constitucion por el fondo, ni
en lo referido a su aprobacidn, promulgacién publicacion; no configurandose las causales establecidas
en el articulo 75° del Codigo Procesal Constitucional.

a. Argumentos de hecho
- Si bien conforme al inciso j del numeral 1 del articulo 10° de la Ley N.° 27867, Ley Orgéanica de
Gobiernos Regionales, es a la Region Lima a quien corresponderia decidir acerca de la venta de los
terrenos situados en las Pampas de Concon, Valle de Topara en los limites de la provincia de Cafiete
con la provincia de Chincha, existe un hecho objetivo que no se puede desconocer, y es que
actualmente ha surgido una disputa limitrofe que involucra los referidos terrenos. En consecuencia
no se sabe cual es la region que debe adjudicar los terrenos.



La delimitacion de la Region de Lima e Ica, supone un conflicto que requiere una solucién
discrecional legislativa y no judicial, conforme lo dispone la Constitucion en el inciso 7 del articulo
102. Y el hecho de que el Ejecutivo proponga la demarcacién territorial, no supone que dicha
propuesta deba ser aprobada por el Parlamento de modo integral y sin modificaciones, y tampoco
que no pueda archivarla si la considera inoportuna o inconveniente desde un punto de vista politico.
Estamos ante un acto politico no justiciable.

b. Argumentos de derecho

La definicion de Estado unitario que ofrece el demandante es incompleta por interesada, pues
desconoce que esta forma estatal se rige no s6lo por la Constitucion sino que también por un Unico
centro de decision con fuerza legislativa: el Congreso de la Republica, cuyas leyes valen, rigen y
son de cumplimiento obligatorio en todo el territorio de la Republica.

La demanda confunde los conceptos de autarquia y autonomia de las entidades descentralizadas,
sobre los cuales el Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de distinguir en la sentencia del 7 de
agosto de 2003 recaida en la accion de inconstitucionalidad contra a Ley N° 27580 referida a las
autonomias municipales. En el sentido que, la autonomia no significa autarquia funcional o
autonomia absoluta, sino que dichas funciones deben ejercerse en el marco de la Constitucion y las
leyes, que la condicionan y que exigen que en determinados supuestos la autonomia deba graduarse
en intensidad en funcion del tipo de interés que se persigue con el ejercicio de las competencias
distribuidas.

Esta concepcion constitucional de la autonomia regional se ve reforzada por las leyes de desarrollo
en la materia, que conforman el bloque de constitucionalidad en funcion del cual se debe resolver el
presente proceso de inconstitucionalidad: articulos 5, 7, 8, 9, 11, 36 y 45 de la Ley N° 27867, Ley
Organica de Gobiernos Regionales.

De una lectura adecuada del inciso j del numeral 1 del articulo 10 de la Ley N° 27867, Ley
Organica de Gobiernos Regionales, se desprende que no se pude desconocer las competencias
compartidas, como las que tiene el Gobierno Nacional en virtud del inciso ¢ numeral 2 del articulo
10 de la Ley N.°27867, Ley Organica de Gobiernos Regionales, correspondientes a los sectores de
energia, hidrocarburos y minas.

En virtud de principio “ley posterior modifica ley anterior”, la Ley N° 28374, Ley Organica que
regula la Distribucion de los Recursos en el Caso de la Adjudicacion Directa de Predios en el
ambito de desarrollo de Proyectos de Interés Nacional, que es materia del presente proceso de
inconstitucionalidad, matiza los efectos y alcances del inciso j del numeral 1 del articulo 10 de la
Ley Orgéanica de Gobiernos Regionales y se coloca ante la eventualidad de los problemas limitrofes
no solo vigentes, sino de los que pudiesen presentarse.

La norma sometida a control constitucional se trata de una ley que busca evitar de modo razonable
un perjuicio a los intereses nacionales y los objetivos del proceso de descentralizacion, como son el
de garantizar las inversiones, el orden publico y la seguridad. En consecuencia la supuesta
inconstitucionalidad de la ley por violacion del articulo 103 de la Constitucién tampoco puede
estimarse, ya que el mismo permite la aprobacion de leyes especiales cuando asi lo exige la
naturaleza de las cosas.

La Ley N.° 28374, no contraviene los fines del proceso de descentralizacion descritos en el Capitulo
111 de la Ley N.° 27783, Ley de Bases de la Descentralizacion, los cuales deben ser analizados en
sede politica, econdmica, administrativa y democrética, sobre la base del principio de razonabilidad.




V. MATERIAS CONSTITUCIONALMENTE RELEVANTES

En atencidn a la importancia que tiene la norma sujeta a inconstitucionalidad, se procedera al estudio
desde un punto de vista formal y material. Por tal motivo, este Colegiado en las siguientes lineas se
pronunciara sobre lo siguiente:

w Respecto al &mbito de actuacion del Tribunal Constitucional

(a) Ante todo, es importante sefialar cual es el marco competencial que tiene el Tribunal
Constitucional para resolver en el presente caso. En tal sentido,
i. Qué tipo de proceso es el de inconstitucionalidad
ii. Cudles son las normas aplicables en un proceso como éste

® Respecto a la cuestion de admisibilidad

(b) En segundo lugar, es necesario analizar algunos cuestionamientos a la forma en que la demanda
fue presentada.

@ Respecto al fondo del proceso

(c) Como tercera parte, como elemento genérico, si el contenido de la ley es conforme con lo que el
proceso constitucional de descentralizacion demanda para el pais. Por tanto,
i.  Coémo ha sido definido el proceso descentralizador.
ii. De qué forma aparecen las regiones como parte de la descentralizacion
iii. Cual es la configuracion correcta de las autonomias gubernamentales.

(d) Como cuarta cuestion, cudles son los criterios basicos en que debe desarrollarse la
descentralizacion. De esta forma,
iv. De qué manera debe conjugarse con el principio de unidad estatal.
v. Hasta qué punto puede considerarse valido el principio de subsidiariedad

(e) En quinto término, si una ley como la dada se encontraria afectando las competencias regionales,
por lo que es necesario observar:
i. De qué manera se realiza la distribucion competencial entre los distintos gobiernos.
ii.  Cudl es la dificultad de la competencia territorial.
iii.  CAmo debe entenderse la competencia funcional.
iv. De qué manera se realiza la distribucion accesoria.

(f) En sexto lugar, si la ley cumple todos los requisitos que necesita para que sea considerada como
vélida. En este sentido:
i. Cudl debe ser el grado de generalidad que debe tener.
ii. Si ha sido realizada por un érgano competente.
iii. Cuando corresponde la dacion de una ley organica




VI. AMBITO DE ACTUACION

1. Lanecesidad de desarrollar el ambito de actuacion en el caso concreto
Es imprescindible que en el presente caso, el Tribunal pueda definir cuél va a ser el marco en el que
actuard, sobre todo tomando en cuenta la particularidad de la demanda y de los alegatos presentados
en la Audiencia realizada el dia quince del presente mes.
Por tanto, debe quedar establecido cual debe ser la funcion de este Colegiado cuando resuelve un
proceso de inconstitucionalidad, tomando en cuenta la naturaleza de la ley y el verdadero caracter que
tiene la Constitucion, asi como el parametro normativo que tiene para poder actuar.

A. EL CONTROL ABTRACTO DE CONSTITUCIONALIDAD

2. Tribunal Constitucional y proceso de inconstitucionalidad

El proceso de inconstitucionalidad si bien es de naturaleza abstracta tiene una doble dimension:
objetiva y subjetiva. En reconocimiento de la dimension objetiva se debe ejercer un control de
constitucionalidad acorde con los valores y principios consagrados por la Constitucién Politica; es
decir, gue no se reduce, Unicamente, a un mero examen de la ley, sino que se orienta a hacer respetar
la unidad o nicleo constitucional. Esto es promoviendo la superacion de las situaciones reales
conflictivas de los diversos intereses que coexisten en el marco del Estado Constitucional de Derecho,
a fin de otorgar una razonable aplicacion de las normas constitucionales.

En mérito a la dimensién subjetiva, el Tribunal Constitucional puede valorar la constitucionalidad de
los actos concretos realizados al amparo de la norma legal impugnada, lo cual definitivamente no
supone la resolucion del problema en un caso concreto; sino otorgarle un canon valorativo
constitucional-funcion de valoracion, para la resolucion del presente proceso de inconstitucionalidad.

3. Control politico y juridico del Tribunal Constitucional
Este Colegiado para poder determinar la verdadera naturaleza de la descentralizacién en el pais debe
tomar en consideracion el marco adecuado que le brinda la Constitucion para su actuacion, dejando
claro que su mandato es de un control politico y juridico. En tal sentido,
“a diferencia de los otros ambitos juridicos-técnicos, el objeto del derecho constitucional
estriba en proceso vital del Estado como un todo. Este proceso, en cuanto duradera
renovacion y progreso de la voluntad comunitaria estatal como unidad vital y real, es
regulado por la Constitucion™.
Para poder entender el verdadero significado de la Constitucion es necesario partir de su concepcion
como norma fundamentadora de todo el Sistema Juridico y su cometido como guia primordial del
Ordenamiento (en un sentido basicamente politico). De ello se desprende que la construccién
constitucional proclama una dualidad juridico—politica de la norma suprema, a guisa de advertir como
la realidad de un pais condiciona la vigencia constitucional, en una interaccion constante de sociedad
y ley, que es importante descubrir y manejar con acierto de modo permanente; mientras la realidad se
encuentra en constante evolucion, la normatividad envejece con el paso del tiempo. Este binomio de

! Lucas VERDU, Pablo. El sentimiento constitucional (Aproximacion al estudio del sentir constitucional como modo de
integracion politica). Madrid, Reus, 1985. p. 206, siguiendo el pensamiento de Smend.



accion plantea que la Constitucion aparte de tener un ambito normativo, posea uno meramente
politico.
En tal sentido, también es una guia para este Tribunal, como parte del Estado, una bldsgueda constante,
a través de sus resoluciones, de
“promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral
y equilibrado de la Nacion™.
Este Colegiado buscara dotar de contenido positivo y real a tal norma a través de la resolucion de la
presente demanda de inconstitucionalidad referida al fomento de la inversion privada en un tema tan
importante como los proyectos referidos al gas de Camisea.

4. Proceso de inconstitucionalidad y problemas abstractos
Este criterio se presenta en el sentido que se hace necesario sustentar la legitimidad o ilegitimidad de
los actos de aplicacion de la ley, dada su especialidad, en atencion a algunas de las funciones
adicionales gque han sido reconocidas al proceso de inconstitucionalidad, las que se despliegan en el
marco constitucional establecido, entre las que tenemos la funcién ordenadora y pacificadora, que
segun este Colegiado,
“estd orientada a crear certidumbre, estabilidad y seguridad respecto de los hechos que,
directa o indirectamente, sean sometidos a su conocimiento o que puedan tener lugar
como consecuencia de la expedicion de sus sentencias™.
Pues es sdlo en el ejercicio de estas funciones del control constitucional, que se lograra juridificar los
conflictos sociales y politicos basandose en la propia Constitucion, encontrando soluciones
sustentables a los mismos.
Es de esta forma que se da contenido a la praxis del Tribunal Constitucional, en la garantia de las
instituciones que subyacen al cuerpo constitucional y en la defensa extraordinaria de los derechos
fundamentales, lo que configura el pardmetro basico de la labor juridico-politica concreta de la justicia
constitucional. Asi, al afirmarse el principio juridico de la supremacia juridica y valorativa
constitucional y el rol del Tribunal Constitucional como supremo intérprete, se ve reforzado el
principio politico de la soberania popular, que es la base material que da impulso al proceso de
maduracion democratico-constitucional.

B. EL PARAMETRO NORMATIVO DE ACTUACION

5. Necesidad de actuacion del Tribunal Constitucional
Para que una demanda por inconstitucionalidad pueda ser resuelta por este Colegiado se requiere
cumplir con dos criterios basicos, los mismos que deben quedar claramente establecidos en este
acapite de la sentencia.
Uno es que la norma materia de inconstitucionalidad posea un rango de ley. Otro es que el parametro
normativo que debe usar este Tribunal para resolver. A través de ambos se llegaré a cumplir las tres
funciones basicas del control constitucional abstracto: de valoracion, pacificadora y ordenadora®.

% Articulo 44 de la Constitucion.

% Sentencia del Expediente 0021-2003-Al/TC, Colegio de Bidlogos y Colegio de Arquitectos del Perd, fund. 2.

* Claro andlisis de estos cometidos en Jiménez Campo, Javier. Qué hacer con la ley inconstitucional. En: Actas de
las 1l Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional. Madrid, CEC, 1997, pp. 24, ss.



6. Lanorma materia de inconstitucionalidad
En la Norma Fundamental, el proceso de inconstitucionalidad puede ser interpuesto:
“contra las normas que tienen rango de ley: ley™”.
Es decir, es correcto que en el presente caso se estd impugnando el articulo 2 de una ley como es la
28374, con un objetivo bésico, cual es
“la defensa de la Constitucion frente a infracciones contra su jerarquia normativa”®,
De lo expresado, a partir de este reconocimiento expreso de la supremacia constitucional’, se permite
aseverar que la Constitucion esta alcanzando una calidad imprescindible de guia de las leyes que se
emitan, a la luz de ser considerada como
“la realizacion de algo vivido, formador y conformador de la realidad histérica, pudiendo
cumplir su funcién en la vida de la comunidad”®.
Las funciones del control constitucional desarrolladas en los parrafos precedentes, para ser ejercidas
necesitan que la demandan de inconstitucionalidad plantee con claridad la pretendida
inconstitucionalidad. Es el caso que el recurrente peticiona la declaratoria de inconstitucionalidad
parcial del articulo 2 de la Ley N° 28374, de lo que no se puede deducir que parte de la norma
pretende impugnar, ni tampoco se desprende con claridad que si la inconstitucionalidad parcial esta
referida al primer o segundo parrafo de la norma, o a la disposicion contenida en dicho articulo.,
supuesto éste Ultimo que no constituye una peticion parcial de inconstitucionalidad.

7. La Constitucion como norma juridica y politica
Tal como se sefialara supra, para conectar correctamente realidad y norma es fundamental un sentido
compacto de lo que la Constitucion significa. Segin la teoria institucional, una Constitucion
democratica ya no podra pensarse
“como centro del que todo derivaba como irradiacion a través de la soberania del Estado
en que se apoyaba, sino como centro sobre el que todo debe converger’’.
El &mbito politico de la Constitucidn, relacionada con el alto grado de consenso requerido entre las
distintas fuerzas politicas y sociales de un pais para aprobarla, intenta asimismo limitar el poder
publico para comprometerse con la vigencia de los derechos fundamentales. El intérprete no debe
olvidarse de que toda Constitucion refleja un acuerdo politico determinado y duradero®, es decir, una
formula de expresion ideoldgica que organiza la convivencia politica en una estructura social y en un
particular momento histérico rodeado de singulares caracteristicas que, debido a la dindmica
comunitaria, pueden variar, aunque la idea es que el acuerdo sea duradero.
Por tal razén, cuando este Colegiado resuelva las causas, no puede hacerlo tomando en consideracién
la Constitucion simplemente como una norma juridica, sino ademés entendiéndola también como una
con un carécter politico.

> Articulo 200 inciso 4 de la Constitucion.

® Articulo 75 del Codigo Procesal Constitucional.

" Basicamente establecida a partir del articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional y del articulo
138 in fine de la Constitucion.

® HessE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1985, p. 112.

Tal como lo ha precisado ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Madrid, Trotta, 1995.

p. 14.

Orientacidon doctrinal en DE VEGA, Pedro. La reforma constitucional y la problematica del Poder Constituyente.

Madrid, Tecnos, 1985. p. 56; y en ScHwmITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Madrid, Alianza Editorial, 12 ed., 12

reimpr. pp. 80 y ss.
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8.

10.

11.
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El desarrollo legislativo de la descentralizacion constitucional
Pero, aparte de la Constitucion, también se debe resolver analizando las normas que la desarrollan. Por
lo tanto, en el presente caso, tomando en consideracién el modelo autonémico de descentralizacién, se
ha venido a sefialar que
“una actividad expresa postconstitucional, a través de la cual se efectuaria el desarrollo del
correspondiente mandato de la Constitucion, abriéndose de esta manera las puertas a las
Comunidades Auténomas para que ejercieran, dentro de dicho marco basico, las
competencias que hubieran asumido en sus Estatutos de Autonomia™".
Este tema es de capital importancia para el caso nacional. Es a través de leyes como las de
descentralizacion y de gobiernos regionales, como el contenido de las normas constitucionales se ven

concretizados y producen efecto a la luz del proceso que se ha iniciado hace unos afios.

El pardmetro en el proceso de constitucionalidad
Superado el primer criterio de la intervencion de este Colegiado en la inconstitucionalidad de la Ley
28374, cabe un punto a ser analizado: cual es el parametro que debe utilizarse para determinar si una
norma como ésta es constitucional o no.
Segun el propio Codigo Procesal Constitucional,
“para apreciar la validez constitucional de las normas el Tribunal Constitucional
considerard, 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™?.
Por tanto, como parte del desarrollo de la parte de descentralizacion de la Constitucion, se han dado
una serie de normas que aparecen como pertinentes dentro del presente proceso en virtud de su
reconocimiento explicito por parte de la Constitucion®.

El reconocimiento del bloque de constitucionalidad

Sobre todo, relacionando y armonizando la Constitucion y el ordenamiento juridico nacional, se puede
entender como bloque de constitucionalidad todo el conjunto de disposiciones que deben ser tenidas
en cuenta para apreciar los vicios de constitucionalidad de una ley sujeta a su control.

De lo expresado se puede entender que el Tribunal Constitucional debe analizar la presente demanda a
partir de un canon interpretativo integrado por las normas de la Constitucion, y en tanto desarrollan su
contenido, la Ley N.° 27783, Ley de Bases de la Descentralizacion y de la Ley N.° 27867, Ley
Orgénica de Gobiernos Regionales. Esto es asi, en mérito del principio de interpretacion establecido
en el articulo 79 del Cddigo Procesal Constitucional, que ha sido sefialado en el fundamento 8.

La resolucién de un problema de indole constitucional
En conclusion, en el presente caso, el Tribunal deberd4 pronunciarse sobre la titularidad de la
competencia controvertida entre el Gobierno Central y el Regional, tomando como base para su
actuacion la inconstitucionalidad de una ley.

“Pero a la vez la decision sobre la validez de tal acto o norma puede producirse como

consecuencia de un pronunciamiento previo sobre la titularidad de la competencia™**.

" perez Rovo, Javier. Las fuentes del Derecho. Madrid, Tecnos, 22 ed., 1985. p. 158.
2 Articulo 79 del Cédigo Procesal Constitucional.
3 Octava Disposicion Final y Transitoria acapite 1 de la Constitucién (“son materia de leyes de desarrollo

constitucional... las normas de descentralizacion”).
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Para ello, el juez constitucional debe hacer uso de las técnicas interpretativas coadyuvantes
“a clarificar el sentido de los preceptos constitucionales y a concluir, por tanto, acerca de
la titularidad efectiva de las competencias y los condicionamientos a su ejercicio”".
En tal sentido, a través de la presente sentencia, este Colegiado debe determinar la
inconstitucionalidad de una norma como la que esta siendo sujeta a control, sobre la base en que su
rango es legal y que se debe analizar segin el bloque de constitucionalidad. Este es el parametro de

actuacién que debe existir.

VIl. CUESTION DE ADMISIBILIDAD

12. Legitimidad procesal activa, segln una interviniente en la audiencia
Tras la solicitud por parte del defensor de la parte demandante del uso de la palabra a uno de los
promotores de la demanda, el Presidente Regional de Lima Provincias, este Colegiado por principio
de equidad considerd pertinente consentir, a pedido del demandado, la intervencion de la Alcaldesa de
la Municipalidad Provincial de Cafiete para esclarecer los argumentos facticos vertidos por el primero.
En su alegato, la alcaldesa critico la actuacion del promotor de la demanda de inconstitucionalidad, al
sefialar que no obstante accionar a titulo personal y en representacion de mas de 5 mil ciudadanos,
habia utilizado recursos publicos del Gobierno Regional de Lima, para lograr interponerla, asi como
para sufragar los gastos del abogado defensor. Esto fue lo que sefialo:
“Se ha venido recolectando las firmas engafiando a la gente... diciendo que esto es para
defender los limites de Cafiete; no sabian que era para paralizar la inversion, y lo digo con
testigos, porque firm6 mi cufiada y mi sobrina...
Ahora lo que yo pregunto, no soy abogada, no se mucho de leyes, pero tengo entendido
gue el sefior Mufarech present6 esta accion de inconstitucionalidad a titulo personal. Pero
si lo present6 a titulo personal, por qué salié publicado en El Peruano con una resolucion
regional, pagandole al sefior Anibal Quiroga méas de treinta mil soles para la defensa del
problema de limites. Y cuando lo hemos visto hoy dia se presenté como Presidente de la
Region™"®,
Es asi como este Colegiado toma conocimiento de la Resolucion Ejecutiva Regional N.° 328-2004-
PRES, dada en Huacho el 22 de diciembre de 2004.

13. Sobre la resolucion de admisibilidad
Tras haberse presentado la demanda y luego de un estudio formal de la misma, este Colegiado
resolvi6 admitirla
“Atendiendo a
Que la demanda satisface los requisitos formales de los articulos 101° y 102° de la Ley
N.° 28237, Codigo Procesal Constitucional™’.
Esta providencia permite que en estos momentos se pueda estar resolviendo las cuestiones de fondo
sobre la materia de la inconstitucionalidad. Sin embargo, tras las criticas vertidas en la audiencia

4 GoMEZ MoNTORO, Angel. El conflicto entre 6rganos constitucionales. Madrid, CEC, 1992. p. 255.
!5 MuRioz MacHADO, Santiago. Derecho Publico de las Comunidades Auténomas. Madrid: Civitas, 1982. tom. I, p. 328.
'8 Intervencion de la Alcadesa de la Provincia de Cariete, Audiencia del 15 de febrero del 2005.
Resolucion del Tribunal Constitucional 0002-2005-PI/TC, Mas de cinco mil ciudadanos, Motivaciones (se decide
“admitir la demanda de inconstitucionalidad presentada”).
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respecto al modus operandi en que el demandante ha actuado en esta oportunidad, es necesario que
este Colegiado sefiale algunas consideraciones al respecto.

Fin de la inconstitucionalidad y demanda

La demanda de inconstitucionalidad busca basicamente impedir que la indemnidad de la Constitucion
se vea afecta. Y, ¢;cdmo se logra ello? A través del control de las normas con rango de ley, segun esta
expresamente sefialado en la Constitucién'®.

De este axioma general se colige que no se puede presentar una demanda afectandose derechos
fundamentales ni principios generales constitucionales. Es decir, no se puede buscar proteger la
Constitucion vulnerandola.

El derecho fundamental a la participacion politica de la nacion
Cuando constitucionalmente se ha reconocido que
“toda persona tiene a participar, en forma individual o asociada, en la vida politica,
econdmica, social y cultural de la Nacién. Los ciudadanos tienen el derecho, conforme a
ley, los derechos de eleccion, de remocion o revocacién de autoridades, iniciativa
legislativa y de reférendum”?.
se estd sefialando que cualquier persona puede promover la dacion de una ley. Sin embargo, esta
formulacién positiva de iniciativa legal se debe ver complementada con la posibilidad -también
constitucional- de que se declare su inconstitucionalidad, y retirarla del ordenamiento juridico®. Es asi
como a los ciudadanos también se le reconoce esta capacidad cuando se sefiala que
“estan facultados para interponer accion de inconstitucionalidad cinco mil ciudadanos con

firmas comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones™?".

La participacion politica de la nacion y recoleccion de firmas

Este derecho no puede verse vulnerado a la hora de la recoleccién de firmas, tal como lo ha venido a
afirmar la Alcaldesa de la Municipalidad Provincial de Cafiete.

Pese a no existir norma procesal constitucional expresa sobre la materia, cabe la posibilidad del
Tribunal como supremo intérprete de la Constitucion, solicitar a las autoridades competentes
investigar sobre la materia conforme a Ley.

El correcto manejo de los fondos regionales

Segun la Constitucion, los gobiernos regionales tienen autonomia econémica®. De otro lado, se sefiala
que estos estdn compuestos por diversos érganos, como son el Consejo Regional, la Presidencia y el
Consejo de Coordinacién Regional®,

De la conjuncidn de tales normas se puede comprender que tal capacidad de manejo econémico no
puede corresponder tan s6lo a uno de los 6rganos en detrimento de los otros.

18 Articulo 200 inciso 4 de la Constitucion.
9 Articulo 2 inciso 17 de la Constitucion, complementado en el articulo 31 de la Constitucion (participacion en los

asuntos publicos).

20 Sobre el valor de la inconstitucionalidad de la ley, se puede observar el articulo 103 de la Constitucion.
2L Articulo 203 inciso 5 de la Constitucion, reproducido en el articulo 99 del Cédigo Procesal Constitucional.
22 Articulo 191 de la Constitucion.

2 Explicacion somera de sus funciones en el articulo 191 de la Constitucion.
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La titularidad para demandar por inconstitucionalidad de una ley
Como se ha dejado sentado, quien ha presentado la demanda de inconstitucionalidad, ha sido una
pluralidad de mas de cinco mil ciudadanos. Por mas que el promotor de la demanda sea Miguel Angel
Mufarech Nemy, Presidente Regional de Lima, éste no la ha interpuesto utilizando el cargo que
ostenta, sino en su calidad de ciudadano peruano, y con toda la defensa que la propia Constitucion le
ofrece.
En caso contrario, hubiese sido necesario la presentacion de la

“certificacion del acuerdo adoptado en el Consejo Regional de Coordinacion Regiona
documento que no ha sido presentado y que no es necesario en virtud de la independencia del
accionante con el Gobierno Regional de Lima. Para este Colegiado la demanda ha sido presentada
correctamente por mas de cinco mil ciudadanos.

24
1 ,

El pago de los honorarios del demandante

Por lo tanto, relacionando el concepto de autonomia regional econémica y la titularidad del derecho a

demandar por inconstitucionalidad, no es posible pasar por alto, a criterio de este Colegiado, el hecho

gue sean las arcas del Gobierno Regional de Lima las que sufraguen los gastos de pago de los

honorarios del demandante.

En una resolucion Ejecutiva Regional, emitida a finales de diciembre del 2004 y firmada Unicamente

por Miguel Angel Mufarech Nemy, al ser Presidente Regional de Lima, se sefiala lo siguiente:
“VISTOS; la Resolucion Ejecutiva Regional N° 327-2004-PRES, el Informe N° 181-2004-
GRL/SGRAJ a traveés del cual se sustenta la configuracion del supuesto de servicios...
CONSIDERANDO;
Que, es necesario contratar el servicio de Asesoria Legal y Consultoria Especializada para
la Procuraduria Publica Regional del Gobierno Regional de Lima para la defensa, andlisis
y conduccion de todas las estrategias legales, judiciales, administrativas vy
constitucionales, para el inicio de cuanto proceso y/o accién en defensa de la
intangibilidad y propiedad de las tierras eriazas, sus limites y extension, que se encuentren
dentro de la jurisdiccion territorial del Gobierno Regional de Lima, especificamente entre
las provincias de Cafiete (Region Lima) y (Region Ica) hasta su finalizacion, incluyendo la
solicitud y/o pedido de inconstitucionalidad parcial o total de toda norma legislativa y/o
administrativa, general o particular, que afecte ese derecho directa o indirectamente;...
Que, el abogado Anibal Quiroga Leon, acredita tener especializacién en derecho
constitucional y procesal constitucional, administrativo y judicial, para brindar la referida
asesoria legal y consultoria especializada, dado que ejerce activamente la defensa
especializada en materia constitucional y procesal constitucional, asi como la docencia
universitaria en dichas materias en prestigiosos Centros Superiores de Estudios, ademas
de haber cursado estudios de especializacion referidos a dichas especialidades, contando
dentro de la cartera de clientes del Estudio “Anibal Quiroga Ledén & Abogados Soc. Civil
R.L.”, del cual es socio principal, con importantes entidades publicas y privadas; por lo
que resulta procedente su contratacion en via de exoneracion y bajo la causal de servicios
personalisimos;...
Que, mediante Resolucién Ejecutiva Regional N° 327-2004-PRES se incluyd en el Plan
Anual de Contrataciones y Adquisiciones del Estado del Gobierno Regional de Lima, el

24 Articulo 102 inciso 5 del Codigo Procesal Constitucional.
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proceso de Adjudicacion Directa Selectiva para la contratacion del servicio de Asesoria
Legal y Consultoria Especializada en materia de derecho constitucional y procesal
constitucional, administrativo y judicial, para la defensa, analisis y conduccion de todas
las estrategias legales, judiciales, administrativas y constitucionales, para el inicio de todo
proceso y/o accion en defensa de la intangibilidad y propiedad de las tierras eriazas, sus
limites y extension, que se encuentren dentro de la jurisdiccion del Gobierno Regional de
Lima, especificamente entre las provincias de Cafiete (Regién Lima) y de Chincha
(Region Ica); hasta su finalizacion, incluyendo la solicitud o pedido de
inconstitucionalidad parcial o total de toda norma legislativa o administrativa, general o
particular, que afecte ese derecho directa o indirectamente; por un valor de S/. 36,000.00
nuevos soles correspondientes a Asesoria Legal y Consultoria Especializada;...

SE RESUELVE....

Articulo Segundo.- Ordenar la contratacién del abogado Anibal Quiroga Le6n, como
servicio personalisimos, de conformidad con el inciso h) del articulo 102 del T.U.O. de la
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por D.S. N° 012-2001-PCM
y normas modificatorias, hasta por la suma de S/. 36,000.00 nuevos soles, monto que
incluye los impuestos de ley

Registrese, publiquese y cimplase.

Miguel Angel Mufarech Nemy

Presidente™

. Subsistencia de la declaracion de admisibilidad

Pese a lo sefialado, y a la preocupacion de este Colegiado por la actitud del demandante y su abogado,
la declaracion de admisibilidad de la demanda debe quedar consentida y no puede ser materia de
cuestionamiento, razén por la cual es necesario en las siguientes lineas pronunciarse sobre el fondo de
la presente causa.

ViIl. FUNDAMENTOS DE FONDO

El anélisis coherente de la descentralizacion regional

Es imprescindible que el Tribunal pueda resolver el presente caso segin los parametros

constitucionales que le corresponden, sobre todo basandose en la norma sujeta a control de

constitucionalidad.

A través de la demanda, los accionantes precisan que la norma es inconstitucional toda vez que
“el Gobierno Nacional pretende arrogarse de motu proprio una facultad que
constitucionalmente le pertenece a los Gobiernos Regionales, especialmente al Gobierno
Regional de Lima cuando el terreno al que se refiere en forma genérica la norma citada es
el referido a la instalacion de la Planta de Licuefaccion del Gas Natural de Camisea, el

cual se encuentra dentro de la jurisdiccion del Gobierno Regional de Lima”?.

25

26

Resolucion Ejecutiva Regional N° 328-2004-PRES, Dispone la contratacion de servicio de asesoria legal y
consultoria especializada mediante proceso de adjudicacion de menor cuantia, dada en Huacho el 22 de
diciembre del 2004.

Acépite 111.4.3 de la demanda de inconstitucionalidad (fs. 45 del Expediente).
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Por tanto, a lo largo de esta sentencia este Colegiado debe tratar de resolver la existencia 0 no de
coherencia de la norma impugnada respecto a la Constitucion, tanto desde un punto de vista material
(relacionado con su correspondencia con el proceso descentralizador existente en el pais, que serd
materia de los dos primeros acapites) como desde uno formal (relacionado con el cumplimiento de los
requisitos exigidos para la dacién de una ley, que serd materia del Gltimo acépite).

A. LA VERDADERA NATURALEZA DEL PROCESO DE DESCENTRALIZACION

22. La descentralizacion como antinomia del centralismo nacional
Que hoy el Per( sea un pais extremadamente centralista no es cosa del azar. Desde siempre, ha estado
ligado a la fuerza centripeta de una ciudad. Asi, en el Incanato, Cuzco era la capital del Imperio, y
considerada el ‘ombligo del mundo’. Ya en el Virreynato, Lima, al lado del puerto del Callao, se
convertia en el centro de Sudameérica, dejandose de lado a Cusco?, tal como sucede hasta ahora.
La causa del problema se encuentra, parece ser, en que el caudillismo nacional, unido a fuertes
cimientos oligarquicos, ha impedido la consolidacion de partidos y de las instituciones
gubernamentales, dejando paso al poder unipersonalizado. Esto ha motivado el interés de las clases
dominantes, politica, econémica y socialmente, en mantener la situacion y su condicion, a costa de la
mayoria de los peruanos. Justamente eso fue lo que se vio en los ultimos afios con el gobierno de
Fujimori, en el cual se desmontaron las regiones del primer proceso descentralista iniciado,
traspasandose funciones a los once Consejos Transitorios de Administracion Regional — CTAR,
dependientes del Ministerio de la Presidencia, como una forma marcada de ‘recentralizacion’ del
poder.
Por eso, es interesante que el proceso descentralizador no sea truncado por los intereses
gubernamentales anticonstitucionales. Es mas, la etapa antidemocratica de la década pasada debe
servir de leccion para que las instituciones publicas, desde el rol que cumplen en el Estado, puedan
hacer concurrir esfuerzos para cumplir los deberes que el Poder Constituyente ha establecido al Estado
democrético y social de derecho, segtin la normatividad constitucional®®.

81. Modelo constitucional de la descentralizacion

23. La descentralizacion como autarquia, segun el demandante

Partiendo de que la descentralizacién esta relacionada con la capacidad de autogobierno de las

entidades publicas, el demandante alega que en el &mbito administrativo
“tiene vinculacion con el concepto de autarquia y supone la necesidad del Estado Central
de delegar funciones especificas en érganos con capacidad suficiente para administrarse a
si mismos” aunque no se puede decir que “existe en términos absolutos” .

En términos nacionales, la descentralizacion debe significar “

2

“un proceso que tiene como objetivo fundamental el desarrollo integral del pais™™.

27 Este abandono se mantuvo hasta nuestros dias, pese a su reciente reivindicacion al constitucionalizarse como
capital histérica del Peru [articulo 49 de la Constitucion].

%8 Claramente establecidos en el articulo 44 de la Constitucion.

o Acépite 1.1.7 de la demanda de inconstitucionalidad (fs. 9 del Expediente).

Es mas, la descentralizacion “pretende la democratizacion tanto politica como econdmica del gobierno central (y su
administracion) con la finalidad de lograr las metas de los gobiernos regionales” [acapite 111.4.17 de la demanda
de inconstitucionalidad (fs. 55 del Expediente)].

%0 Acépite 1.2.6 de la demanda de inconstitucionalidad (fs. 13 del Expediente).
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El fin de la ley es descentralizador, segun el demandado

Con el fin de contradecir los argumentos vertidos por el demandado, en la contestacién de la demanda

se precisa que
“en uso de competencias a las que no puede renunciar el Parlamento, se establecen los
parametros para garantizar , en caso de conflictos limitrofes, no sélo la administracion de
los predios sino también los objetivos y principios del proceso descentralizador a cargo de

. . 31
los gobiernos regionales™".

El modelo de poder de la matriz
El poder en un Estado con gobiernos diferenciados debe ser analizado segun el grado de relaciones
entre ellos, de acuerdo a la naturaleza estatal. En una version original, el modelo impuesto era el de la
pirdmide del poder, segln el cual en una version jerarquica del centro-periferia, permitia el control
desde la cuspide o ndcleo del Estado y del gobierno sobre sus contornos y entes inferiores, tal como
ha sido practica constante en el pais, segun se acaba de comentar. La busqueda de democratizacion
implicaba relaciones mas directas y de coordinacion entre el centro y la perisferia.
Sin embargo, las nuevas necesidades del Estado y de la poblacién han impulsado la existencia de un
modelo de la matriz, el mismo que debe ser contemplado
“sustituyendo a los niveles o ambitos jerarquicamente mas ‘altos’ y mas ‘bajos’ de la
pirdmide por niveles o ambitos mas extensos 0 mas reducidos cuya extensidén no sugiere
diferencias en su respectiva importancia sino mas bien por su aptitud o idoneidad para
desemperiar ciertas tareas o funciones. Una vez que se han convertido en instituciones
marco o instituciones delimitadoras, los gobiernos ya no se prestan tan facilmente a la
reificacion sino que mas bien pueden cambiarse... Abundando en este sentido, dado que
todas las autoridades son en definitiva agentes del pueblo, ninguna de ellas puede
pretender ser soberana sobre las restantes, sean estas contempladas como los distintos
pueblos o como los otros gobiernos”™.
A partir de esta nueva configuracion, el Estado peruano debe buscar identificar las correctas
relaciones de los estamentos del poder sobre la base del proceso de descentralizacion puesto en
marcha. Este elemento de distribucion del poder es trascendente para determinar la constitucionalidad
o no de la Ley 28374.

El modelo de descentralizacion adoptado

Son diversos los modelos de descentralizacion existentes en el Derecho Comparado. Se pueden
encontrar las regiones en lItalia o las autonomias en Espafia, como esquemas de Estados Unitarios,
ademas de los cléasicos modelos de Estados Federales, como puede ser el de Estados Unidos o el de
Alemania (con los Lander federados). Pert adopto, para aplicar su descentralizacion, el modelo de la
regionalizacion.

Lo que debe quedar claro es la vocacion de dotar a los ambitos internos de un Estado de algun tipo de
autonomia, significa transitar entre opciones distintas pero que tienen puntos en comdn, tanto asi que

31

Acépite 2 de la contestacion de la demanda (fs. 97 del Expediente).

% ELazaAR, Daniel, Tendencias de desarrollo institucional en Espafia y el mundo. En: AGRANOFF, Robert y Rafael

BANON | MARTINEZ, El Estado de las Autonomias. ¢Hacia un nuevo federalismo? Bilbao, Instituto Vasco de
Administracion Publica, 1998. p. 26.
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ellas servirdn para explicar algunos elementos que son componentes esenciales en el desarrollo de la
descentralizacion peruana.

Las virtudes del proceso de descentralizacion

El Perd, un pais con un fuerte arraigo centralista, recientemente ha ingresado en el segundo gran

proceso descentralista de su historia republicana, hecho de relevancia indudable. Por eso, para que

este proyecto tenga viabilidad y no se constituya en un fracaso anunciado, debe ser entendido y

conducido bajo los principios de esperanza y de responsabilidad.

Todo este modelo se enmarca en la configuracién de un Estado constitucional de democracia, el

mismo que integra contenidos sociales con la busqueda consecuente de conciliar los intereses de la

sociedad. Por eso el proceso descentralizador requiere un Estado solido y coherente con
“dos aspectos basicos: la existencia de condiciones materiales para alcanzar sus
presupuestos, lo que exige una relacion directa con las posibilidades reales y objetivas del
Estado y con una participacién activa de los ciudadanos en el quehacer estatal; y la
identificacion del Estado con los fines de su contenido social, de forma tal que pueda
evaluar, con criterio prudente, tanto los contextos que justifiquen su accionar como su
abstencion, evitando tornarse en obstaculo para el desarrollo social”®.

El objetivo esencial de la descentralizacion

Partiendo de que la descentralizacion
“es una forma de organizacion democratica y constituye una politica permanente de
Estado, de caracter obligatorio, que tiene como objetivo fundamental el desarrollo integral
del pais™®,

debe considerarse como
“finalidad el desarrollo integral, arménico y sostenible del pais, mediante la separacion de
competencias y funciones, y el equilibrado ejercicio del poder por los tres niveles de
gobierno, en beneficio de la poblacion”.

De esta forma, y esto debe estar en correlacion con los intereses del Estado, tal como se puede

observar en el caso concreto, la descentralizacion debe ser entendida como una situacion
“en la que la adscripcion de la ejecucion de los fines publicos se otorga principalmente a
personas juridicas distintas del Estado, y en este caso favoreciendo la participacion de la
colectividad en el poder pablico como modo de reestructuracion de competencias

realizada en favor de las Entidades mas proximas a los ciudadanos’.

Las dificultades del proceso de descentralizacion

Esta empresa de reconocimiento constitucional es asaz dificil por la ya destacada tradicion centralista
el Pert. Se ha de buscar la creacion de un Estado unitario y descentralizado, como medio de
racionalizar y democratizar el poder, buscandose asi el respeto del pluralismo, pues

“el Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la Nacion™*’,

% Sentencia del Expediente 008-2003-Al/TC, Mas de cinco mil ciudadanos, fund. 12.

% Articulo 188 de la Constitucion.

% Articulo 3 de la Ley de Bases de la Descentralizacion.

% CALONGE, GARCIA y GONZzALEz. Autonomias y municipios. Descentralizacion y coordinacion de competencias.

Valladolid, 1995. pp. 41, ss.

37 Articulo 2 inciso 19 de la Constitucion.
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Desde esta perspectiva, no es imposible sefialar que es
“atendiendo al objetivo primordial del proceso descentralizador (el desarrollo integral del
pais) que es posible reconocer los limites del mismo y, por ende, del caracter autonémico
de las distintas regiones”®,

Es asi como la autonomia descentralista de los estamentos estatales, podra entenderse como
“ambito de poder propio pero limitado en cuanto parte integrante del poder total
representado por el Estado globalmente considerado, es decir, el ordenamiento general y
originario desde esta perspectiva (de cuyo reconocimiento extrae el poder autbnomo su
existencia y legitimidad)®.

Ante la incertidumbre y escepticismo inicial sobre el éxito de este proceso, todos los organismos del

Estado, entre los cuales debe ubicarse este Colegiado, debe buscar su éxito, y éste es el sentido que

debe guiar la presente sentencia.

82. Las autonomias en los gobiernos

30. La base de la autonomia competencial para las regiones, seguin el demandante

La politica permanente del Estado en materia de descentralizacion, permite al demandante afirmar que
“una forma de expresion de esta autonomia competencial en materia econdmica y
administrativa es permitir que los Gobiernos Regionales puedan administrar por si mismos
sus bienes y rentas, segun los pardmetros establecidos por su propia ley organica. Dicha
norma ha establecido que los Gobiernos Regionales (y en especifico el Gobierno Regional
de Lima) tienen como competencia exclusiva la administracion y adjudicacion de los
terrenos eriazos de propia del Estado en su jurisdiccidn, con excepcion de los terrenos de
propia municipal™®.

31. La descentralizacion no puede entenderse como autarquia, segin el demandado
Partiendo de una distinta forma de analizar la unidad estatal, el demandante ha alegado que
“tampoco puede suscribirse lo afirmado por el demandante cuando confunde
contradictoriamente los conceptos de autarquia y autonomia de las entidades

. 41
descentralizadas™".

32. La definicion de autonomia
En la Ley de Bases de la Descentralizacion se ha llegado a proponer una definicion para autonomia, la
misma que debe ser entendida como una garantia institucional® que indica que
“es el derecho y la capacidad efectiva del gobierno en sus tres niveles, de normar, regular
y administrar los asuntos publicos de su competencia. Se sustenta en afianzar en las

De otro lado, se debe reconocer la intervencién politica de los peruanos, al existir el derecho “a participar, en forma
individual o asociada, en la vida politica, econdmica, social y cultural de la Nacién” [articulo 2 inciso 17 de la
Constitucion].

38 Sentencia del Expediente 0012-2003-Al/TC, Gobierno Regional de Tacna, fund. 3.

%9 PAREJO ALFONSO, Luciano. Constitucion, Municipio y Garantia Institucional. Lima, Grijley, 2000. p. 96.

40 Acépite 111.4.13 de la demanda de inconstitucionalidad (fs. 52 del Expediente).

! Acépite 1 de la contestacion de la demanda (fs. 93, 94 del Expediente).

“2 Sobre este tema, GALLEGO ANABITARTE, Alfredo. Derechos fundamentales y garantias institucionales: analisis
doctrinal y jurisprudencial (derecho a la educacion, autonomia local; opinién puablica). Madrid, Civitas, 1994. p.
165.
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poblaciones e instituciones la responsabilidad y el derecho de promover y gestionar el
desarrollo de sus circunscripciones, en el marco de la unidad de la nacion. La autonomia
se sujeta a la Constitucion y a las leyes de desarrollo constitucional respectivas™®,
Para hacerlo mas claro adn, este Colegiado ha venido a sefialar que
“la autonomia es capacidad de autogobierno para desenvolverse con libertad y
discrecionalidad, pero sin dejar de pertenecer a una estructura general de la cual en todo
momento se forma parte, y que estd representada no s6lo por el Estado sino por el
ordenamiento juridico que rige a éste™*.
Lo importante del actual proceso descentralizador es que la autonomia ha sido revisada para el caso de
todos los gobiernos reconocidos. Es decir, tanto el Gobierno Nacional como el Regional y el Local
poseen autonomia a nivel del Derecho Publico Interno, pero sélo el Gobierno Nacional detenta la

soberania a nivel del Derecho Publico Internacional.

La autonomia nacional

Basicamente la autonomia esta relacionada con la actuacion del Gobierno Nacional. Entonces, pese a
la diversidad de gobiernos reconocida, el Estado se presenta como uno e indivisible®, y si bien se
propugna el inicio de la descentralizacion, ésta sigue tal proceso respetando dicha unidad estatal y sin
posibilidad de afectarla.

El gobierno nacional se sustenta en los tres clasicos poderes del Estado (Ejecutivo, Legislativo y
Judicial), asi como en diversas instituciones constitucionalmente protegidas. De otro lado, todo Estado
para su subsistencia debe tener una posibilidad real de poseer ingresos suficientes para realizar las
labores que le competen. Sin embargo, el Presupuesto de la Republica, que depende el Congreso
debera buscar un gasto descentralizado y diferenciado.

La autonomia regional
Un elemento béasico que se ha considerado inteligentemente para que realmente las regiones puedan
funcionar y tengan realidad social es su autonomia:
“Los gobiernos regionales tienen autonomia politica, econdmica y administrativa en los
asuntos de su competencia™*®.
La autonomia politica se traduce basicamente en la eleccion de sus representantes”’, asi como en la
elaboracion del Plan de Desarrollo Regional*®, en virtud de la cual ejercen funciones ejecutiva y
normativa. En esta Gltima se percibe la posibilidad de autonormarse.
De otro lado, la autonomia econdmica es esencial para las regiones, puesto que sin rentas propias y sin
una reserva presupuestal minima, su actuacion sélo podria llegar a mostrarse como aparente. Por eso,

“3 Articulo 8 de la Ley de Bases de la Descentralizacion.
44 sentencia del Expediente 0012-1996-Al/TC, 32 congresistas, fundamentos.
Segun la Jurisprudencia Comparada, que poseen en el pais, aparte del gobierno nacional, el regional y municipal,

aparece como aquellos “asuntos que estan enraizados en la comunidad local o que tienen una especifica relacion
con ésta y pueden ser resueltos por la misma forma independiente y bajo la propia responsabilidad” [Sentencia
del Tribunal Federal Aleman, BverfGE 8, 122, sobre acuerdos de los municipios del Land Hessen sobre
celebracion de referendos sobre armas atémicas].

5 Articulo 43 de la Constitucion.

8 Articulo 191 de la Constitucion.

47 Articulo 191 de la Constitucién: su mandato dura 4 afios.
8 Articulo 192 inciso 6 de la Constitucion.
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con un mandato constitucional y legal claro, se han establecido los bienes y rentas que le
corresponden a las regiones™®.

Esta definicidén de autonomia est4 subyacente en todo el debate que se ha formulado a lo largo de la
presente sentencia, pues es el Gobierno Regional de Lima el que asevera que la intromision supuesta
del Gobierno Nacional se encontraria afectando su autonomia, y por tanto sus competencias.

La autonomia municipal

En el Pert, el gobierno local recae sobre las Municipalidades, que ejercen su autoridad sobre un

ambito territorial denominado Municipio. Su tema central se puede considerar que es urbano y local:
“promueven el desarrollo y la economia local, y la prestacion de los servicios publicos de
su responsabilidad, en armonia con las politicas y planes nacionales y regionales de
desarrollo™.

La autonomia, en un triple sentido (politica, econémica y administrativa) ha sido reconocida

constitucionalmente®. La administrativa nos permite observar que en la actualidad se reconocen dos

niveles en el gobierno local: el provincial y el distrital, cuyas funciones debidamente delimitadas®.

Adicional y excepcionalmente, por creacion legal, se puede crear un gobierno delegado municipal®.

Dotarle de autonomia politica ha sido una innovacién de la Constitucion de 1993 respecto a la de

1979. Dentro de los 6rganos que integran las Municipalidades, estan el Consejo Municipal y la

Alcaldia. Con respecto a la autonomia econémica, sus ingresos estan claramente establecidos en la

Constitucion®, y desarrollados legalmente. Tampoco se les reconoce la potestad tributaria.

De esta forma,
“los organos del municipio pueden tener competencia también para establecer normas
generales que no tendran el nombre de leyes, pero que lo serdn en el fondo, desde el
momento que habran sido establecidas por el cuerpo colegial representativo, por un
concejo municipal o ayuntamiento elegido por los vecinos del municipio™.

La autonomia y competencias
Asi concebido el pais, es interesante que el presente caso se pueda respetar, a partir de la autonomia
nacional, sobre todo en el ambito parlamentario, reconocer y respetar la autonomia regional. Los

4 Articulo 193 de la Constitucion; ademas, articulo 37 de la Ley de Bases de la Descentralizacion.
Entre otros, los derechos econémicos que generen las privatizaciones y concesiones que otorguen; las asignaciones

y transferencias establecidas en la Ley de Presupuesto; los recursos asignados del Fondo de Compensacion
Regional (sustentado en el caracter redistributivo entre las regiones, con el fin de facilitar recursos a aquellas
zonas que no cuentan con ellos, a fin de que sean polos de desarrollo y contribuyan al Producto Bruto Interno);
los bienes muebles e inmuebles de su propiedad; los recursos asignados por concepto del canon; el producto de
sus operaciones financieras y de crédito interno concertadas con cargo a su patrimonio propio (las operaciones
de crédito externo requieren el aval o garantia del Estado, y se sujetan a la ley de endeudamiento publico); y, los
tributos creados por ley a su favor.

%0 Articulo 195 de la Constitucion.

Su

caracter de autonomia proviene del origen romano de la institucién. En los municipia se ejercia un control del
Imperio sobre las ciudades conquistadas, motivo por lo cual se les daba cierta autonomia, municipium.

°L Articulo 194 de la Constitucion.

%2 Articulos 70 y 71 de la Ley Organica de Municipalidades.

%3 Articulo 194 de la Constitucion.

* se explican claramente los bienes y rentas municipales [articulo 196 de la Constitucidn y articulo 46 de la Ley de

Bases de la Descentralizacion)].

°° KELSEN, Hans. Teoria General del Estado. México, FCE, 1958. p. 240.
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pardmetros de esta Gltima deben fijarse de manera correcta, a partir de una distribucion de

competencias circunspecta, la cual debe basarse en los criterios de unidad y subsidiariedad.

Para este Colegiado, autonomia no puede ser confundida con autarquia, por mas que puedan

desenvolverse con plena libertad en los aspectos administrativos, econdmicos y politicos. La

autonomia debe ser realizada con pleno respeto del ordenamiento juridico toda vez que
“no supone autarquia funcional al extremo de que, de alguna de sus competencias pueda
desprenderse desvinculacion parcial o total del sistema politico o del propio orden juridico
en el que se encuentra inmerso cada gobierno municipal. En consecuencia, no porque un
organismo sea auténomo deja de pertenecer al Estado, pues sigue dentro de él y, como tal,
no puede apartarse del esquema juridico y politico que le sirve de fundamento a éste y, por
supuesto, a aquél”™®.

37. El verdadero alcance de la autonomia regional

Es decir, la norma constitucional que reconoce la autonomia regional, al igual como este Tribunal lo

ha reconocido respecto a la municipal, debe ser entendida en el sentido que
“tal capacidad para regirse mediante normas y actos de gobiernos se extiende a todas
aquellas competencias que constitucionalmente le hayan sido atribuidas. Sin embargo, ello
no quiere decir que el desarrollo y ejercicio de cada una de éstas pueda realizarse, siempre
y en todos los casos, con idéntica intensidad de autonomia. Es constitucionalmente licito
modularlas en funcién del tipo de interés que con su ejercicio se persigue. La Constitucién
garantiza a los gobiernos locales una autonomia plena para aquellas competencias que se
encuentran directamente relacionadas con la satisfaccion de los intereses locales. Pero no
podra ser de igual magnitud respecto al ejercicio de aquellas atribuciones competenciales
gue los excedan, como los intereses supralocales, donde esa autonomia tiene que
necesariamente graduarse en intensidad, debido a que en ocasiones de esas competencias
también coparticipan otros 6rganos estatales®’.

Por tanto, los intereses nacionales deben llegar a modular la eficacia de la autonomia regional, mas

aun si se tiene en cuenta que ésta esta sujeta a parametros constitucionales que le dotan de validez y

eficacia.

Es asi como debe entenderse en el presente caso la autonomia del Gobierno Regional de Lima. No se

puede pretender argumentar la autonomia como si fuera un elemento casi de soberania. Las regiones

poseen un papel trascendente en la descentralizacion, tal como se observara infra, pero ello no puede

dar lugar a un abuso de su posicion constitucional.

§2. Regionalizacion y descentralizacion

38. Las regiones como parte de la descentralizacion

*% Sentencia del Expediente 007-2001-Al/TC, fund. 6.
*" Sentencia del Expediente 007-2002-Al/TC, fund. 9.
Es mas, “ello permite concluir que la autonomia no supone una autarquia funcional, o que alguna de sus

competencias pueda desvincularse total o parcialmente del sistema politico, o del propio orden juridico en el que
se encuentra comprendido todo gobierno municipal” [Sentencia del Expediente 0010-2003-Al/TC, Municipalidad
Provincial de Santa, fund. 5].
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Como parte del proceso descentralista, existird una nueva configuracion territorial del pais. En este
marco, aparecen las regiones, las mismas que se presentan como unidades geoecondémicas sostenibles,
Yy cuya creacion se ha realizado
“sobre la base de areas contiguas integradas historica, cultural, administrativa y
econémicamente, conformando unidades geoecondmicas sostenibles®.
De esta forma, estas nuevas formas de gobierno permiten el arbitrio del manejo y organizacién
interna de una circunscripcion territorial, y en esta primera etapa estaran igualadas a lo que

histéricamente han sido los departamentos, division administrativa basica del Estado.

El objetivo regionalizador
Asi, para el Tribunal Constitucional
“el reconocimiento, respeto y promocion por parte del gobierno central de la autonomia
politica, econémica y administrativa de los gobiernos regionales, es consubstancial al
principio reconocido en el articulo 43° de la Constitucién, segun el cual el gobierno es
descentralizado”.
La regionalizacion es un componente basico del proceso democréatico del Estado, encaminado a
institucionalizar un pluralismo politico de base territorial; supone la distribucion, el reparto y la
difusion del poder del Estado por el territorio nacional. En tal proceso, la recuperacion de las
libertades perdidas es recobrar el protagonismo de su propia historia y una normalizacion de la vida
politica de los pueblos. Los procesos de regionalizacion y autonomia pueden contribuir a garantizar el
derecho de los pueblos al reconocimiento de sus particularidades culturales e histéricas. Pueden
asegurar una mejor adecuacion de la accién del Estado a las peculiaridades de los territorios o
regiones.

La real dimension de la descentralizacion y regionalizacion
En la base de la descentralizacion existen dos fundamentos: uno politico, democratizado; y, otro
técnico, de eficiencia en las prestaciones de los servicios publicos, tal como se ha venido a explicar en
doctrina:
la descentralizacion “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™®.
Pero tampoco se puede creer que con la sola descentralizacién y regionalizacion se van a solucionar
rdpidamente los problemas que aquejan al pais, sino es una propuesta para la mayor participacion de
la sociedad y de mayor eficiencia en la solucion de dificultades estructurales tan graves y complejas
como las que se viven. Ademas, no hay que soslayar que en sede legal se ha reconocido que este
proceso debe ser realizado a la luz de los principios de dinamismo® y de irreversibilidad®.

%8 Articulo 190 de la Constitucion.

Su

sede “es la capital del departamento respectivo” [articulo 32 de la Ley de Bases de la Descentralizacion).

% Sentencia del Expediente 0012-2003-Al/TC, Gobierno Regional de Tacna, fund. 2.
° DE VEGA, Pedro. Poder Constituyente y Regionalismo. En: Trujillo, Gumercindo (comp.). Federalismo y

Regionalismo. Madrid, 1979. p. 354.

® La descentralizacion “es un proceso constante y continuo, se ejecuta en forma gradual por etapas, previendo la

adecuada asignacién de competencias y la transferencia de recursos del nivel central hacia los gobiernos
regionales y los gobiernos locales; promueve la integracion regional y la constitucién de macro regiones. Exige
una constante sistematizacion, seguimiento y evaluaciéon de los fines y objetivos, asi como de los medios e
instrumentos para su consolidacion” [articulo 4 apartado d de la Ley de Bases de la Descentralizacion].
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B. LoOS PRINCIPIOS ELEMENTALES DEL PROCESO DE DESCENTRALIZACION

Dualidad de principios

Para poder entender correctamente el proceso de descentralizacidon, y dentro de él, la regionalizacion,
es necesario reconocer que cualquier tipo de andlisis que se realice de las autonomias que se le
reconoce con el subsecuente reparto de competencias, debe respetar de un lado, la unidad del Estado
peruano como marco gue guie el proceso, y la subsidiariedad como criterio que guie la disquisicion
funcional entre los distintos gobiernos existentes.

81. El principio unitario del Estado

La descentralizacion frente al Estado unitario, segun el demandante

Para el demandante
“el Estado Peruano es un Estado Unitario que dentro de los ultimos afios ha estado
implementando -a través de un proceso gradual- la descentralizacion administrativa de su
organizacion interna a través de diversos entes autarquicos denominados Regiones (éstas
de reciente data) y Municipalidades, quienes mantienen una serie de competencias
internas 6E’)ropias distintas (de indole politica, funcional y fiscal) al denominado Estado
Central™”,

El Estado es uno con una sola soberania, segun el demandado

Frente a ello, el demandante precisa que
“suponer la existencia Estados con varias soberanias, ya que eso es un imposible juridico
gue atenta contra la propia naturaleza del poder estatal que, para poder serlo, tiene que ser
siempre uno, indivisible y supremo, cualidad infaltable para gozar de la condicién de

. . . ., 4
Estado soberano, independientemente de su forma de descentralizacion™®.

El gobierno nacional como unitario
El Estado de nuestro pais es unitario, pero a la vez, con un gran compromiso hacia el futuro: su
descentralizacion, tal como se presenta en la Constitucion:
“Su gobierno es unitario, representativo y descentralizado®.
Por tanto, por mas descentralizacién que exista el gobierno no puede dejar de ser unitario. La
consecuencia de una afirmacion como ésta es trascendente para configurar el tipo de Estado que es el
Perd. Para no dejar dudas al respecto, se ha sefialado 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,

62 Ademas, “debe garantizar, en el largo plazo, un pais, espacialmente mejor organizado, poblacionalmente mejor

63
64
65

distribuido, econémica y socialmente mas justo y equitativo, ambientalmente sostenible, asi como politicamente
institucionalizado” [articulo 4 apartado ¢ de la Ley de Bases de la Descentralizacion].

Acépite 1.1.8 de la demanda de inconstitucionalidad (fs. 9 del Expediente).

Acépite 1 de la contestacion de la demanda (fs. 93 del Expediente).

Articulo 43 de la Constitucion.

Por tanto, se afirma que su significacion no es administrativa, sino basicamente constitucional [HAuRIOuU, Maurice.

Précis de droit administratif et de droit public. Paris, 1993, p. 86.]
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regional y local, en los términos que establece la Constitucion y la ley, preservando la

unidad e integridad del Estado y de la Nacion™®.

El significado constitucional de la unidad estatal
Y es en ese sentido, que puede recurrir al Derecho Constitucional comparado como un quinto método
de interpretacion, en la medida que se torna en una herramienta explicativa necesaria, pues es en el
conocimiento de esa diversidad de repuestas en el contexto de procesos de descentralizacion, que se
podréa establecer los criterios y pautas que deben determinar el analisis del juez constitucional en cada
caso en concreto.
En el contexto actual puede hablarse de
“la homologacion de las soluciones técnicas, con la notable aproximacion de los
mecanismos formales empleados para hacer posible el reparto de competencias y permitir
su ejercicio, articulando los poderes separados en un sistema (nico capaz de funcionar con
eficacia™’.
En este marco, la unidad estatal constituye el fundamento de la organizacion y marcha de la estructura
del Estado peruano. Respetando su contenido, existe una redistribucién funcional y territorial. Es asi
como se subordina el principio de jerarquia normativa al de competencia: la unidad prima sobre la
diversidad.
En tal sentido, el Gobierno constitucional del Peri no puede verse soslayado por una autonomia
excesiva que quieran arrogarse las regiones. Por lo tanto, el Gobierno Regional de Lima no esta en
capacidad de discutir la unidad del Estado, ni tampoco afectar, por una interpretacion incorrecta de la
misma, su indemnidad.

La diferencia con el sistema federal
Frente al sistema unitario del Perd, existe uno federal. Esta forma de organizacion politica evidencia
un alto grado de relacién entre integracion y autonomia en la sociedad y en la politica. Para entender
el federalismo se debe partir de la idea de que no hay un modelo Unico, pues seria un contrasentido.
Asi, la esencia del federalismo esté4 en la creacion de instituciones y procesos que permitan alcanzar
una unidad politica que acomode y aumente la diversidad durante la solucion de los problemas de la
vida diaria, en los cuales la democracia, entendida como el gobierno del pueblo, signifique
autogobierno. Su objeto se centra en que las naciones-estado como autoridades soberanas y unitarias
no pueden gobernar con eficiencia a las sociedad complejas y diversas. Estas requieren sistemas
flexibles y dindmicos de gobierno descentralizado.
En los paises que adoptan este sistema, la presuncién de la unidad estatal no es de competencia del
Estado Federal, sino mas bien de los Estados federados (llamados Lénder en Alemania), sobre la base
de una delicada atribucién de competencias. No obstante tal aseveracion,
“el reparto competencial de las funciones de soberania entre la Federacion y los Lénder
parte en general de una esfera de accion de los Lander fundamentalmente unitaria e
idéntica... El contenido de las competencias de los Lander no resulta Gnicamente de esta
disposicion, sino -como ‘competencia residual’- una vez deducidas las (en general

66

Articulo 189 de la Constitucién.

Sin embargo, que se le califique como unitario no obsta para que en algunos supuestos se reconozca la variedad de

gobiernos existentes: “El Estado soélo garantiza el pago de la deuda publica contraida por gobiernos
constitucionales de acuerdo con la Constitucion y la ley” [articulo 75 de la Constitucién].

®" Mufioz MACHADO, Santiago. Derecho Publico de las Comunidades Auténomas. p. 318.
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unitarias) competencias federales, y a lo que tendria que afiadirse las competencias
estatales fundadas en disposiciones constitucionales especificas (p. ej. Constataciones de
competencias del TC)”®.
Este esquema se ve trastocado claramente en un Estado unitario, como es el peruano, pues en el pais
no son las regiones (como si lo son los Lénder) los que poseen la ‘competencia residual’ de la unidad

estatal, sino mas bien al Gobierno Nacional.

Gobierno unitario frente a la descentralizacion
Para zanjar la cuestion, el Tribunal Constitucional ha marcado su posicion. Sobre la base de los limites
gue deben regir al proceso de descentralizacidn, ha llegado a precisar que
“el objetivo principal de dichos limites que, a su vez, actua como principio informante de
toda politica descentralizadora, es el reconocimiento de la unicidad e indivisibilidad del
Estado.
En efecto, Estado unitario e indivisible de gobierno descentralizado no son, en absoluto,
conceptos contrapuestos”®.
Por tal razon, la democratizacién politica del gobierno central y su administracién constituyen
condicion ineludible para lograr el desarrollo descentralista, asi como la satisfaccion de las
necesidades urgentes que sean materia de su competencia. De lo expuesto se colige que la unidad es la
regla, y la descentralizacion es la excepcion.

Primacia del principio unitario

Cuando un tema es de importancia nacional, surge con toda su fuerza la unidad del Estado,
permitiendo la autonomia regional.

Sobre todo el &mbito en el que se desarrolla la descentralizacion es administrativo, y en cierta forma
territorial, judicial y legislativa. Pero es el Estado unidad el que mantiene la funcién legislativa basica
con el fin de mantener la unidad del pais. Hablando en estricto del tema legislativo, éste compete al
Congreso de la Republica, salvo en las materias que el bloque de constitucionalidad demande para los
gobiernos regionales y municipales.

Por mas que la clausula de residualidad no esta expresamente reconocida en la Constitucion, a
diferencia de lo que sucede en ordenamientos comparados. No obstante esta aseveracion, a partir del
principio de unidad analizado, cabe sefialar que las competencias regionales sélo 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.

82. El principio de subsidiariedad

El principio de cercania para subsidiariedad, segun el demandante
A partir del principio de subdiariedad, el demandante precisa que ésta asume que

% PERNTHALER, Peter. El Estado federal asimétrico. Fundamentos tedricos, consecuencias practicas y ambitos de

aplicacién en la reforma del Estado federal austriaco. Ofiati, Instituto Vasco de Administracion Publica, 1999. p.
31

% sentencia del Expediente 0012-2003-Al/TC, Gobierno Regional de Tacna, fund. 3.
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“el proceso de descentralizacion deberia tener en consideracion que el manejo eficiente de
recursos del Estado deberia partir de las entidades méas idéneas para ello, como en el caso

del Gobierno Regional de Lima”".

El interés nacional y la necesidad publica

El tema hidroenergético es uno que mayor trascendencia tiene en el mundo de hoy. Por tal motivo, no

es ildgico que se haya sefialado en la ley:
“Declarase de interés nacional y necesidad publica la instalacién y operacion de Plantas
de Procesamiento de Gas Natural, de conformidad con la Ley N° 28176,

tanto asi que se ha permitido la modificacion de la Ley Organica de Hidrocarburos, en el sentido que
“mediante contrato-ley, el Estado podra otorgar a las plantas de procesamiento de gas

natural, los beneficios que la presente Ley y sus normas reglamentarias conceden”".

El concepto de subsidiariedad
La subsidiariedad es un principio intimamente ligado con el tema descentralizador, y aplicable a la
determinacion correcta de competencias funcionales entre el 6rgano nacional, regional o autonémico.
Sobre esta base, un principio institucional organizativo como es la subsidiariedad
“exige la atribucion de competencias y responsabilidades publicas a las autoridades mas
préximas a los ciudadanos, que se encuentren en condiciones de ejercerlas, principio que
enlaza de modo claro con la exigencia de que los intereses colectivos de ambito
estrictamente local sean expresados por quienes tienen legitimacion para ello”’.
Sin embargo,
“el principio de subsidiariedad no siempre se encuentra inserto en el texto... se trata
muchas veces de orden doctrinario”"*.
Por lo tanto, y de inicio, este principio tiene por objeto garantizar una toma de decision lo mas cerca
posible del ciudadano, comprobandose constantemente que la accién que debe emprenderse a escala

nacional se justifica en relacion con las posibilidades que ofrece el nivel regional o local.

La proporcionalidad en la determinacion de subsidiariedad

No obstante estas nociones generales, la subsidariedad solamente tendra validez constitucional si esta

estrechamente vinculado a los principios de proporcionalidad y de necesidad que suponen que la

accion del Estado no debe exceder lo que es necesario para lograr los objetivos de la Constitucion.

Es decir, una materia solamente podré ser asignada al gobierno mas préximo a la sociedad si a partir

del andlisis de la competencia discutida, esta concesion favorece realmente a la poblacion en un triple

sentido:

- el propésito de la asignacion debe ser congruente con los fines de la Constitucién, adecuandose la
solucidn concreta a los principios basicos de la descentralizacion.

- la solucion arribada debe ser la mas efectiva y adecuada admisible, pues tal prescindibilidad
significa elegir entre las medidas posibles, la ‘mas benigna’
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Acépite 111.4.15 de la demanda de inconstitucionalidad (fs. 53 del Expediente).

> Articulo 1 de la Ley 28374.

2 Articulo 1 de la Ley 28176, Ley de Promocion de la Inversion en plantas de procesamiento de gas natural.

"3 BLasco Diaz, José Luis. Ordenanza Municipal y ley. Madrid, Marcial Pons, 2001. p. 54.

™ DE OLIVEIRA BARACHO, José Alfredo. Principio de subsidiariedade. Conceito e evolucdo. Rio de Janeiro, Forense,

1997. p. 31
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- racionalmente, tal determinacion de contenidos no debe afectar el funcionamiento de alguno de
los gobiernos existentes, por lo que se buscara la conveniencia constitucional del resultado al cual
se llegue.

Correlacién entre subdiariedad y unidad
Como se ha venido sefialando, la unidad estatal constituye el fundamento de la organizacién y marcha
de la estructura del Estado peruano. Respetando su contenido, existe una redistribucién funcional y
territorial. Es asi como se subordina el principio de jerarquia normativa al de competencia: se
reconoce la diversidad dentro de la discrecionalidad.
A partir de un concepto como el de unidad estatal, se prevé una suerte de clausula residual, que en
caso de duda razonable sobre la titularidad de la competencia, ésta se determina a partir de un test de
la competencia, la misma que serd analizada infra, pero que se debe establecer a partir del bloque de
constitucionalidad (Vid. Acépite VI). Pero el criterio bésico relacionado con la unidad y las
atribuciones nacionales, y su preferencia, es determinar si la materia es de interés general del Estado.
Y esto es un elemento trascendente en la resolucion del presente proceso de inconstitucionalidad.
De todas formas,
“hay que tener presente que no se trata solamente de acerca el gobierno a los
administrados, con una descentralizacién puramente burocratica y administrativa, sino que

se trata de que los administrados puedan participar en las funciones de gobierno”".

Reversién de la subdiariedad por cercania
Como se ha podido analizar, la subsidiariedad estd en intima relacién con la mayor cercania del
gobierno con la poblacién. Sin embargo, esta normatividad varia de l6gica, cuando un interés mayor
de la nacién se encuentra involucrado en el caso concreto.
Por tanto, ¢puede una empresa privada realizar una actividad de interés nacional y necesidad publica,
gue a la vez determine la calidad de una ley de caracter especial? La respuesta no es absoluta.
Cuando el Estado es el que realiza una actividad o presta un servicio publico es mucho mas facil
determinar la importancia estatal de su actividad. Es mas, se presume esta calidad. Sin embargo,
cuando es una entidad privada quien actla, por mas trascendencia que tenga su intervencion, debe
realizarse un estudio razonable de su diligencia a fin de determinar si su actividad cumple o no con el
caracter de ‘interés nacional y necesidad publica’.
Para llegar a determinar una respuesta correcta, en la doctrina se ha venido sefialando que
“no hay que confundir la organizacion de un servicio que normalmente se somete al
Derecho publico (normalmente y no siempre, pues cabe utilizar subrogatoriamente el
Derecho privado) con su explotacion, sometida al Derecho privado. La actividad
econdmica queda, por lo tanto, encuadrada dentro de la actividad privada, con todas las

consecuencias derivadas de ello”"®.

El papel de la empresa privadas en las plantas de gas licuado
Tal como ya lo ha expresado claramente este Colegiado supra, en este punto se debe dejar de lado la
abstraccion de la ley, permitiéndose analizar un caso concreto, segun lo llegara a proponer la parte

'S BLasco Diaz, José Luis. Ordenanza Municipal y ley. p. 54.
8 GARCIA-TREVIJANO Fos, J. A. Aspectos de la Administracion Econémica. En: Revista de la Administracién Publica.

Madrid, N.° 12, 1953. p. 32.
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demandante’”. Ademas se debe tomar como la Constitucion es una norma juridico-politica y en tal
sentido debe procurar el desarrollo de la nacion y su bienestar general, al ser un fin primordial del
Estado’.

Segun la actividad que cumple en el desarrollo del pais, la actividad de la empresa Perd LNG, por mas
criticas que exista sobre su real solidez econdmica, es de interés nacional, y se subroga en el lugar del
Estado para cumplir con una actividad que es necesaria para que el gas de Camisea pueda llegar a sus
destinatarios reales: la poblacién peruana.

No obstante lo sefialado, el Gobierno Nacional debe tomar todas las providencias del caso para
asegurarse sobre la estabilidad financiera de la mencionada empresa, a fin de que la nacién no se vea
perjudicada con una inversién inadecuada o desproporcionada con la magnitud de la obra requerida, y
que ha creado tanto interés en la poblacion.

La finalidad de mantener la substancia del Estado

Pese a existir la subsidiariedad, se puede asumir que en un gobierno unitario existe una presuncion de
competencia a favor del Gobierno Nacional, a diferencia de lo que sucede en el Gobierno Federal,
donde la presuncion de la titularidad de las competencias reside en los gobiernos de cada Estado
federado.

El interés publico nacional es la pauta que guia la relacion entre unidad y subsidiariedad. Es asi que la
cercania como base de la subsidiariedad se revierte en el &mbito del interés nacional, y esto es lo que
se debe analizar para determinar la validez o no de una ley como la 28374, que se autoproclama como
seguidora de tal fin.

C. EL REPARTO DE COMPETENCIAS

La verdadera magnitud de los efectos de la ley
La unidad estatal y la descentralizacion estan integradas en la Constitucion y las leyes que la
desarrollan, permitiendo que la poblacién sea la favorecida con miras al bienestar general de la
poblacién. De esta forma,
“es la aplicacion armonica de dichos principios la que permite al Estado cumplir con uno
de sus deberes primordiales; a saber, ‘la promocion del desarrollo integral y equilibrado
de la Nacion’ (articulo 44° de la Constitucion)”"”.
Sin embargo, para el demandante
“sustentar la validez constitucional de una norma semejante como la cuestionada, es
generar implicitamente un retroceso en el proceso de descentralizacion del pais™®.
Por tal motivo, sobre la base de los elementos expuestos supra, es posible analizar la cuestion concreta
de la ley siguiendo los principios que sustentan la Constitucion.

81. La distribucion competencial

La competencia exclusiva de las regiones, segun el demandante

" Intervencion del apoderado de los demandantes en la Audiencia del dia 15 de febrero del 2005.
"8 Sobre estos cometidos, tal como ya se ha expresado, revisar, articulo 44 de la Constitucion.
% Sentencia del Expediente 0012-2003-Al/TC, Gobierno Regional de Tacna, fund. 3.
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Acépite 111.4.16 de la demanda de inconstitucionalidad (fs. 54 del Expediente).
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Refiriéndose al caso concreto, el demandante propugna la tesis que la zona donde se instalaré la
‘Planta de Licuefaccion de Gas Natural provenientes de los yacimientos de Camisea’ corresponde al
Gobierno Regional de Lima, puesto que éste
“tiene la competencia exclusiva de administrar y adjudicar los terrenos urbanos y eriazos
de administrar y adjudicar los terrenos urbanos de propiedad del Estado, con excepcién de
aquellos de propiedad municipal ubicados en la jurisdiccién de la Municipalidad de

Lima”Bl

La ley cumple seis fines descentralizadores, segun el demandado

Mas alla del problema limitrofe entre Lima e Ica, a través de la ley materia de la inconstitucionalidad,

el demandante alega que ésta es correcta por los siguientes motivos:
“a) A nivel politico, la Ley N.° 28374 garantiza la unidad y eficiencia del Estado al
establecer una adecuada relacion entre los gobiernos regionales que mantienen conflictos
de limites y permite canalizar las disputas por cauces institucionales, a fin de garantizar la
formacidn de gobiernos regionales s6lidos, como lo quiere el inciso d) del articulo 6 de la
Ley N.° 27783.
b) En el plano econémico, permite la competitividad de las regiones al garantizar la
disposicion de la infraestructura econdmica y social necesaria que promuevan la
inversion. Permite la potenciacién del financiamiento regional al conjurar una
incertidumbre juridica que impide la inversion a gran escala.
c) En el plano administrativo, ofrece soluciones destinadas a otorgar garantias de los actos
administrativos a fin de asegurar la provision de los servicios publicos, pues en virtud del
principio de las competencias compartidas en materia de energia e hidrocarburos, el
gobierno nacional mantiene la administracion de los predios hasta que se dirime el
conflicto limitrofe.
d) Es democratica, porque establece compensaciones extraordinarias para el gobierno
regional perjudicado, si una vez realizada la demarcacion territorial, el terreno en disputa
no es ubica en su jurisdiccion. También porque el dinero que el gobierno nacional recibe
por la venta de los terrenos que administra, son transferidos al gobierno regional que por
la delimitacion territorial aparece como propietaria de dichos terrenos, con lo cual se da
estricto cumplimiento al inciso j) del numeral 1 del articulo 10 de la Ley N.° 27867.
e) La ley contribuye al desarrollo integral y sostenible de regiones que tienen problemas
de limites.
f) La ley es equitativa, porque promociona la igualdad de acceso a las oportunidades de

. . ;. . < 2
los sectores sociales ubicados en los limites fronterizos entre una region y otra”®.

La competencia territorial y funcional

Por tanto, se ha llegado a configurar la competencia sobre la base de atribuciones por el tipo de
funcion (competencia de funcion), por el tipo de materias atribuidas (competencia ratione materiae) y
por el &mbito de territorio (competencia territorial)®.
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Acépite 1.1.6.1 de la demanda de inconstitucionalidad (fs. 20 del Expediente).

2 Acépite 3 de la contestacion de la demanda (fs. 100, 101 del Expediente).
8 GARRIDO FAaLLA, Fernando. Tratado de Derecho Administrativo. Madrid, Tecnos, 2002. Tom. 1, pp. 321, 322.



61.

62.

30

Entonces, sobre la base del doble juego de la regla de competencia, ésta existe principalmente sobre la
base de la ratione materiae y de la ratione territorii, lo cual motiva aceptar que una competencia
regional
“alcanza, en principio, hasta donde llega el territorio al que se extiende su jurisdiccion y
qué se detiene, justamente, en la frontera de dicho territorio™®,
Cabe sefialar que efectivamente la distribucién de competencias supone respuestas desiguales y
variables segun el tiempo y lugar, ya que,
“la vida economica y social, los factores militares y geograficos, todo ello influira en la
determinacion de cada arreglo en particular®,
mas este tipo de consideraciones debe entenderse en sus justos limites. Ello, en la medida que la
definicion constitucional de las competencias, al dejar abierta superposiciones e interconexiones entre
las distintas instancias de gobierno, toma una serie de pautas juridicas de interpretacion, para evitar
disfunciones en el desenvolvimiento del aparato publico.

El test de la competencia

Para determinar de manera correcta, qué competencia corresponde a cada érgano constitucional, el

intérprete debe remitirse a un test de la competencia®.

En primer lugar se debe analizar el principio de unidad, ya estudiado supra. Luego, se debe pasar

propiamente al analisis del principio de competencia. A partir de este ultimo, se debe utilizar tres

formulas congruentes con la blsqueda de la certidumbre competencial, las mismas que estan

relacionadas con la lista de materias (se refiere a la lista pormenorizada explicada en la Constitucion y

en el bloque de constitucionalidad) y las clausulas generales (esta relacionada con el reparto de

funciones generales entre los distintos 6rganos constitucionales®):

- Competencias exclusivas: Son materias asignadas en exclusividad a favor de organismos
constitucionales, ya sea de manera positiva (de manera directa) o negativa (si se impide su
delegacion).

- Competencias compartidas: Son materias divididas en determinadas areas de atencién,
repartiéndose responsabilidades entre dos o mas niveles de gobiernos, actividad coherente con la
nocion de cooperacion entre los organismos constitucionales autdnomos®.

- Competencias concurrentes: Son materias que dan lugar a que dos o mas Organos asuman
funciones especificas comunes, existiendo una relacion complementaria de tutela y control
normativo.

82. Las competencias territoriales

El problema subsistente de la demarcacion

8% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas-Ramoén FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. tom. 1, p. 276.
8 EriEDRICH. Gobierno Constitucional y Democracia. Madrid, 1975. tom. .
8 Sobre éste, MuNoz MacHADO, Santiago. Derecho Publico de las Comunidades Autonomas. Madrid: Civitas, 1982.

tom. |, pp. 318, ss.; PAREJO ALFONSO, Luciano. La prevalencia estatal sobre el regional. Madrid, CEC, 1981, pp.
72, 73.

8 VIVER | PI-SUNYER, Carles. Materias competenciales y Tribunal Constitucional. La delimitacién de los ambitos

materiales de las competencias en la Jurisprudencia Constitucional. Barcelona, Ariel, 1989. p. 246.

8 GARciA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas-Ramoén FERNANDEz. Curso de Derecho Administrativo. Madrid, Civitas,

1981. tom. 1, pp. 267, ss.

&
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El terreno materia de disputa definitivamente se encuentra en su territorio en virtud de lo sefialado por
el ente central cuando explicitamente sefiala que debe establecerse
“como limite territorial definitivo entre la provincia de Chincha — departamento de Ica y la
provincia de Cariete — departamento de Lima la siguiente memoria descriptiva, elaborado
sobre la base de la carta nacional a escala 1/100,000 HOJAS: TUPE (26 L), CINCHA
(27K), TANTARA (27L):
‘Linea que partiendo de la desembocadura de la Quebrada Topara en el Océano Pacifico,
en el punto de coordenada UTM (WGS 84): 8526742 Km.N y 365039 Km.E, sigue en
direccion Nor Este aguas arriba por el cauce de la Quebrada Topara hasta el Nor Este por
linea de cumbre de los cerros Palta rumi, cerro Mesa Rumi, cerro Cullcu Punta, cerro
Chitiapunco, cerro Mallunca culminando en la SENAL CERRO CHAVIN (3806
M.S.N.M.) en el cerro Mancohuilca’®.
Sin embargo, la propuesta del Ejecutivo es simplemente eso: una propuesta. No pone fin a un
problema de demarcacién territorial entre Lima e Ica, sino que se requiere de una actividad
parlamentaria final®.

63. Valor de la propuesta del Ejecutivo

Este Tribunal ha venido a sefialar que el tema limitrofe entre Chincha y Cafiete debe ser resuelto en

sede parlamentaria®™, porque
“si bien es cierto que de las instrumentales presentadas en el presente proceso no aparece
que el tema de los limites en disputa haya sido, hasta la fecha, definido con la suficiente
claridad o precision, lo que aparentemente justificaria la necesidad de una redelimitacion,
no lo es menos que el procedimiento seguido por la Municipalidad Provincial de Chincha,
al aprobar la redelimitacion territorial del distrito de Grocio Prado mediante la Ordenanza
cuestionada, no es el sefialado ni por la ley de la materia ni por su Reglamento, lo que en
el fondo patentiza que se ha tomado una decision unilateral que, por la forma como se ha
producido, equivale a un exceso en el que no solo se termina desconociendo las
competencias de las autoridades administrativas, sino las del propio Congreso, que es el
que, finalmente, habra de hacer suya la correspondiente propuesta de redelimitacion. En
tales circunstancias, no cabe interpretar la redelimitacion producida como un
procedimiento valido, sino como un indebido recorte o restriccion territorial opuesto a lo
establecido por la Constitucion y a las normas de desarrollo expedidas conforme a ella”®.

8 Conclusiones del Informe Técnico N.° 001-2004-PCM/DNTDT, de la Direccién Nacional Técnica de Demarcacion

Territorial de la Presidencia del Consejo de Ministros, presentado como Anexo 1-E de la demanda de
inconstitucionalidad (fs. 80 del Expediente).

%© Proyecto de Ley N.° 10861-2003-PE, referido a la delimitacién territorial de las Provincias de Chincha y Cafiete,
presentado el 22 de junio del 2004.

o Proyecto de Ley N.° 10861-2003-PE, referido a la delimitacion territorial de las Provincias de Chincha y Cafiete,
presentado el 22 de junio del 2004.

%2 Sentencia del Expediente 007-2004-Al/TC, Municipalidad Provincial de Cafiete — Region Lima, fund. 5.

Ademas, se ha sefialado que “el hecho de que se juzgue indebida la actuacién de la Municipalidad demandada, no
implica que los gobiernos locales carezcan de facultades para tomar decisiones en el marco de sus competencias
que contribuyan a la precision de limites con relacién a eventuales zonas o territorios en disputa; pero en tales
circunstancias no se puede, ni se debe, actuar al margen de los procedimientos establecidos en el ordenamiento
juridico, pues con ello no se haria otra cosa que fomentar la anarquia al interior del Estado. Lo dicho, por lo
demas, no solo es valido para la Municipalidad demandada, sino para cualquier otra corporacion descentralizada
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Es decir, como lo sefiala el demandado,
“esta claro que todas las atribuciones del Congreso contenidas en el articulo 102 son de
naturaleza discrecional porque se trata de un poder del Estado y no de una simple
dependencia administrativa, sujeta a las propuestas del Ejecutivo o de las Oficina de

Cartografia dependiente de la Presidencia del Consejo de Ministros”®,

Valor de la propuesta del Ejecutivo

Por lo tanto, es imprescindible que el Congreso defina con la mayor celeridad posible la demarcacién
territorial, mas aun si existen propuestas sobre la demarcacion, reflejadas en proyectos de ley sobre la
materia.

Para evitar més confrontaciones entre las regiones, el Parlamento debe sefialar qué territorio
corresponde a qué region y qué a la otra. De esta manera, el proceso descentralizador del Per( seguira
su rumbo de manera correcta.

83. Las competencias funcionales

Las competencias de cada nivel gubernamental

El legislador, inteligentemente, ha determinado que hasta que no se determine cualquier tipo de
conflicto territorial, no se puede paralizar el pais, con una obra que requiere la inversion
correspondiente.

El tema del gas de Camisea necesita de la cooperacién de todas las instituciones intervinientes, por lo
que era imprescindible que el proyecto no se paralice por una cuestion territorial, tanto asi que fue
necesario que se diera una norma que tratara de decidir sobre la materia funcional, hasta que no se
decidiera el tema territorial. Para eso, debe determinarse con claridad qué corresponde al Gobierno
Nacional y qué a los Gobiernos Regionales.

Las competencias del gobierno nacional
Si bien constitucionalmente no se ha establecido expresamente las competencias que les corresponde
al gobierno nacional dentro del proceso de descentralizacion, hay algunas que pueden vislumbrarse a
partir de las funciones de los poderes, o por determinacién explicita del constituyente, como puede ser
el caso de la moneda®, el control del gasto®™ y la creacion de tributos®. Esta falta de prevision de la
Constitucion puede ser hasta entendible en el contexto centralista en que fue elaborada, pero es
preocupante que este aspecto (competencias exclusivas) no haya sido desarrollado hasta la actualidad.
Pese a ello, legalmente se han previsto cuéales son estas competencias, sin trastocar el modelo
constitucional existente. De esta forma,
“son competencias exclusivas del gobierno nacional: a) Disefio de politicas nacionales y
sectoriales. b) Defensa, Seguridad Nacional y Fuerzas Armadas. c) Relaciones Exteriores.
d) Orden Interno, policia nacional, de fronteras y de prevencién de delitos. €) Justicia. f)
Moneda, Banca y Seguros. g) Tributacién y endeudamiento publico nacional. h) Régimen

que, so pretexto de su facultad normativa, emita disposiciones que, de manera unilateral, desconozcan los
procedimientos y competencias determinadas debidamente” [fund. 6].

9 Acépite 2 de la contestacion de la demanda (fs. 99 del Expediente).
% Articulo 83 de la Constitucion.
% Articulo 81 de la Constitucion.
% Articulo 74 de la Constitucion.
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de comercio y aranceles. i) Regulacion y gestién de la marina mercante y la aviacion
comercial. j) Regulacion de los servicios publicos de su responsabilidad. k) Regulacion y
gestién de la Infraestructura publica de caracter y alcance nacional. 1) Otras que sefiale la
ley, conforme a la Constitucion Politica del Estado™.

De otro lado, se ha configurado que
“las competencias compartidas del gobierno nacional se rigen por la Ley Organica del
Poder Ejecutivo y las Leyes especificas de organizacion y funciones de los distintos
sectores que lo conforman”®,

En este marco, deben encuadrarse las funciones asumidas por el Gobierno Nacional, asi sea de manera

provisional, para la dacién de la Ley 28374.

Las competencias del gobierno regional

A partir de la reforma constitucional, se les han asignado genéricamente diversos temas, y se le asigna

a los gobiernos regionales la posibilidad de su promocion y regulacién, aungque es recientemente

cuando se ha desarrollado con amplitud por medio de ley cada uno de ellos:
“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”®.

En el &mbito legal, se ha terminado yendo mas lejos, al separarse su tipo de competencias. Es asi

como se ha considerado como exclusivas las siguientes:
“a) Planificar el desarrollo integral de su region y ejecutar los programas socioeconémicos
correspondientes. b) Formular y aprobar el plan de desarrollo regional concertado con las
municipalidades y la sociedad civil de su region. c) Aprobar su organizacion interna y su
presupuesto institucional conforme a la Ley de Gestion Presupuestaria del Estado y las
Leyes anuales de Presupuesto. d) Promover y ejecutar las inversiones publicas de ambito
regional en proyectos de infraestructura vial, energética, de comunicaciones y de servicios
basicos de dambito regional, con estrategias de sostenibilidad, competitividad,
oportunidades de inversion privada, dinamizar mercados y rentabilizar actividades. €)
Disefiar y ejecutar programas regionales de cuencas, corredores econdémicos y de ciudades
intermedias. f) Promover la formacién de empresas y unidades econémicas regionales
para concertar sistemas productivos y de servicios. g) Facilitar los procesos orientados a
los mercados internacionales para la agricultura, la agroindustria, la artesania, la actividad
forestal y otros sectores productivos, de acuerdo a sus potencialidades. h) Desarrollar
circuitos turisticos que puedan convertirse en ejes de desarrollo. i) Concretar alianzas y
acuerdos con otras regiones para el fomento del desarrollo econémico, social y ambiental.
j) Administrar y adjudicar los terrenos urbanos y eriazos de propiedad del Estado en su
jurisdiccion, con excepcion de los terrenos de propiedad municipal. k) Organizar y
aprobar los expedientes técnicos sobre acciones de demarcacion territorial en su
jurisdiccion, conforme a la ley de la materia. I) Promover la modernizacion de la pequefia

7 Articulo 26.1 de la Ley de Bases de la Descentralizacion.
® Articulo 27.1 de la Ley de Bases de la Descentralizacion. Ademas, “el gobierno nacional transfiere las

competencias y funciones sectoriales a los gobiernos regionales y locales, en la forma y plazos establecidos en la
presente Ley” [articulo 27.2].

% Articulo 192 inciso 7 de la Constitucion, desarrollados desde los articulos 47 al 64 de la Ley de Bases de la

Descentralizacion.
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y mediana empresa regional, articuladas con las tareas de educacion, empleo y a la
actualizacion e innovacion tecnoldgica. m) Dictar las normas sobre los asuntos y materias
de su responsabilidad, y proponer las iniciativas legislativas correspondientes. n)
Promover el uso sostenible de los recursos forestales y de biodiversidad. 0) Otras que se le
sefiale por ley expresa™®.

Frente a las competencias exclusivas de las regiones, se considera que son de indole compartido, tanto

con el gobierno nacional como con el local, las siguientes:
“a) Educacion. Gestion de los servicios educativos de nivel inicial, primaria, secundaria y
superior no universitaria, con criterios de interculturalidad orientados a potenciar la
formacion para el desarrollo. b) Salud puablica. ¢) Promocion, gestién y regulacion de
actividades econdmicas y productivas en su ambito y nivel, correspondientes a los
sectores agricultura, pesqueria, industria, comercio, turismo, energia, hidrocarburos,
minas, transportes, comunicaciones y medio ambiente. d) Gestion sostenible de los
recursos naturales y mejoramiento de la calidad ambiental. e) Preservacion y
administracion de las reservas y areas naturales protegidas regionales. f) Difusion de la
cultura y potenciacién de todas las instituciones artisticas y culturales regionales. g)
Competitividad regional y la promocién de empleo productivo en todos los niveles,
concertando los recursos publicos y privados. h) Participaciéon ciudadana, alentando la
concertacion entre los intereses publicos y privados en todos los niveles. i) Otras que se le
delegue o asigne conforme a Ley™®.,

Como se observa, las funciones confusas entregadas a los gobiernos regionales deben ser interpretadas

en su verdadera dimension para entender la supuesta afectacién competencial que ha sufrido el

Gobierno Regional de Lima.

Las relaciones de los gobiernos

Son varias las formas en que el gobierno nacional va a mantener el contacto con los gobiernos
regionales y locales, lo cual es muy importante para el impulso de estos Gltimos. Un tema importante
dentro de este nivel esta dado a partir de la funcion que se le ha dotado a la Contraloria de la
Republica, como parte del Sistema Nacional de Control y como organismo supervisor del gasto de las
regiones y municipalidades'®, aparte de los propios 6rganos que estos gobiernos tengan para dicho
efecto'®. Asimismo, el Tribunal Constitucional debera funcionar como el organismo encargado de
resolver los conflictos de competencia, al ser ésta una de sus labores constitucionales'®. Se ha
establecido también que serd el Consejo Nacional de Descentralizacion -CND-, el responsable directo
de todas las acciones y transferencias, para cuyo efecto hace las evaluaciones correspondientes y
coordina su ejecucion con los respectivos sectores del Poder Ejecutivo. Dependera de la Presidencia
del Consejo de Ministros'®.

En el caso de los gobiernos regionales, éstos estaran en constante relacion con el nacional y los
locales. Asi, estara en coordinacion con las municipalidades; colaborara bilateralmente con los otros
gobiernos (en un triple sentido: intercambio informativo, creacion de organismos mixtos y conferencia
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Articulo 35 de la Ley de Bases de Descentralizacion.
Articulo 36 de la Ley de Bases de Descentralizacion.
Articulo 21 de la Ley de Bases de Descentralizacion.
Articulo 199 de la Constitucion.

Articulo 200 inciso 3 de la Constitucion.

Articulo 23 de la Ley de Bases de Descentralizacion.
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permanente entre sf); tendra el aval del gobierno nacional para los préstamos'®; y, sus politicas
tendran que estar en armonia con las nacionales y las locales. Pero ademas de estas relaciones,
también estara muy cerca de la sociedad civil, y ello se dard a través de dos instancias: su
participacion para elaborar el Plan de Desarrollo Regional y su integracion en el Consejo de
Coordinacion Regional'”’.

La funcion de administrar bienes de terrenos destinados a una materia de gas natural
Constitucionalmente se ha sefialado que cuando una regién quisiera asumir funciones de indole
privativa, es necesario que lo haga
“en armonia con las politicas y planes nacionales y locales de desarrollo”, es decir, pueda
ejercer “atribuciones inherentes a su funcion”™'%.
Entonces, si se le asignan competencias exclusivas, éstas deben estar en relacion directa con su
funcidn y deberia ceder para permitir el impulso de planes y politicas de desarrollo nacionales. Asi,
por mas que se haya reconocido como competencia exclusiva
“administrar y adjudicar los terrenos urbanos y eriazos de propiedad del Estado en su
jurisdiccién, con excepcion de los terrenos de propiedad municipal™®.
Sin embargo, exclusividad no significa exclusion. Esta facultad no es excluyente, puesto que sobre el
mismo tema pueden asignarse funciones concurrentes. Tan cierto es este tema que la propia Ley
Orgénica de la Descentralizacion sefiala que es una competencia compartida de las regiones con el
gobierno nacional la siguiente:
“promocion, gestion y regulacion de actividades econdmicas y productivas en su ambito y
nivel, correspondientes a los sectores..., energia, hidrocarburos™*.
Por tanto, la ley 28734 s6lo se encuentra regulando esta competencia compartida, incluyendo ademas
el rol que le competen a las municipalidades, tal como se vera infra, mas aln si se toma en cuenta la
importancia transversal que tiene la construccion de plantas relacionada con el tema de la construccion
de la planta.

El interés nacional de la construccién de la planta
Tratando de definir el concepto de interés nacional, este Colegiado a proposito de buscar entender el
caracter de los decretos de urgencia, ha sefialado que el interés nacional justifica la aplicacién en
medidas concretas.
“Ello quiere decir que los beneficios que depare la aplicacion de la medida no pueden
circunscribir sus efectos en intereses determinados, sino por el contrario, deben alcanzar a
toda la comunidad”***.
De otro lado, como bien se ha sefialado para el caso del planeamiento y gestion de acondicionamiento
territorial y desarrollo urbano, el Estado debe garantizar con respecto a la distribucion territorial:
“a. La ocupacion racional y sostenible del territorio.
b. La armonia entre el ejercicio del derecho de propiedad y el interés social.
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Articulo 5 apartado d de la Ley de Bases de Descentralizacion: s6lo pueden asumir endeudamiento publico
externo, emitir bonos vy titulizar cuentas, con el aval o garantia del Estado.

Temas desarrollados en el articulo 192 inciso 2 de la Constituciéon.

Articulo 192 parrafo inicial e inciso 10 de la Constitucion.

Articulo 35 inciso j de la Ley de Bases de Descentralizacion y articulo 10 punto 1 acapite j de la Ley Orgéanica de
Regiones.

Articulo 10 punto 2 acapite ¢ de la Ley Organica de Gobiernos Regionales.

Sentencia del Expediente 008-2003-Al/TC, Mas de cinco mil ciudadanos, fund. 60.d.
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c. La coordinacion de los diferentes niveles de gobierno nacional, regional y local para
facilitar la participacion del sector privado.

d. La distribucién equitativa de los beneficios y cargas que se deriven del uso del suelo.

e. La seguridad y estabilidad juridica para la inversion inmobiliaria”*?,

. El'interés nacional de la construccién de la planta

Es por ello, que tomando en consideracion tal caracter, es decir, el alcance amplio de la construccion
de la planta de licuefaccion, no sélo habria un beneficio para las poblaciones de una region u otra, sino
que es todo el pais que se beneficia, y no sélo Lima o Ica. El desarrollo del pais requiere el concurso
de todas las instituciones, y hacia eso apunta la ley.
De esta forma queda claramente establecida la funcionalidad que la ley cumple para el desarrollo del
pais, especialmente para promover una verdadera inversion estatal. Asi, como ya se ha venido
sefialando, cuando la Constitucion establece que
“son deberes primordiales del Estado... promover el desarrollo integral y equilibrado de la
naciéon™®,
entonces se debe asentar el claro nivel de actuacion del Gobierno Nacional para asegurar el
cumplimiento de sus funciones, como por ejemplo, permitir que el gas llegue a toda la poblacién. En
este sentido,
“el Estado asegura la prestacion de servicios publicos basicos promoviendo Ia
participacion del sector privado, a fin de mejorar la calidad de los servicios™**.

84. Las competencias accesorias

Determinacién competencial accesoria a través de la ley

Adicionalmente, ha sido interesante que exista un tratamiento especifico a través de la propia Ley
28374, de dos materias que complementan el sentido del cuestionado articulo 2. Uno es el tema de la
distribucion de recurso y otro es el reconocimiento de la actuacion municipal en las funciones que le
competen.

Distribucién de recursos como afectacién de la autonomia regional, segun el demandante

El demandante concluye su analisis precisando que
“la aparente ‘distribucion de funciones’ a favor del Gobierno Nacional es inconstitucional
porque afecta la autonomia de los Gobiernos Regionales en la administracién de los
bienes de titularidad del Estado dentro de su jurisdiccion, conforme lo establecen las
normas constitucionales mencionadas, asi como las normas de desarrollo
constitucional™®®,

Compensacion econémica
Es mas, en la propia ley materia de inconstitucionalidad, se precisa que
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Articulo 1 del Decreto Supremo 027-2003-VIVIENDA, Reglamento de Acondicionamiento Territorial y Desarrollo
Urbano.

Articulo 44 de la Constitucién.

Articulo 11 del Decreto Legislativo 757, Ley Marco para el crecimiento de la Inversion Privada.

Acépite 111.4.21 de la demanda de inconstitucionalidad (fs. 57 del Expediente).
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“Autorizase al Ministerio de Economia y Finanzas a otorgar una compensacion economica
extraordinaria, por una sola vez, a favor de la Region en la que, legalizada la demarcacion
territorial, no se ubiquen los terrenos en disputa.

Dicha compensacion, en ningun caso, podréa exceder del cincuenta por ciento (50%) de los
ingresos que se hubiesen percibido por la venta a terceros de los predios ubicados en la
zona de conflicto”"®,

. Libre iniciativa privada y pagos

Partiendo de la existencia de un modelo de economia social de mercado, se ha reconocido el principio

de la iniciativa privada como la que desea ser ejercida por la empresa constructora. Por tanto, a través

de la ley materia de inconstitucionalidad, debe también reconocerse los limites que este derecho tiene

impuesto.

Ya este Tribunal ha sefialado que
“la iniciativa privada puede desplegarse libremente en tanto no colisione los intereses
generales de la comunidad, los cuales se encuentran resguardados por una pluralidad de
normas adscritas al ordenamiento juridico; vale decir, por la Constitucion, los tratados
internacionales y las leyes sobre la materia. Empero, con el mismo énfasis debe precisarse
gue dicho ordenamiento protege la libre iniciativa contra la injerencia de los poderes
publicos, respecto de lo que se considera como ‘privativo’ de la autodeterminacion de los
particulares™’.

El reconocimiento expreso de las competencias municipales
De lo expresado en los puntos anteriores de esta sentencia, la discusion sobre la administracion y
adjudicacion de terrenos si compromete seriamente la inversion privada, y por lo tanto la limitacion al
alcance de la competencia regional si amerita al estar en contraposicion con una explotacién minera
de interés nacional la actuacion del Gobierno Nacional. Sin embargo, en el tema de las competencias
municipales no existe duda alguna.
Segun la Constitucion, los gobiernos locales son competentes para
“crear, modificar y suprimir... licencias... municipales, conforme a ley
Entonces, en el caso del presente proceso, cuando la ley sefiala que
“en tanto se resuelva el conflicto limitrofe, se procedera conforme a lo dispuesto por la
Decimotercera Disposicion Complementaria de la Ley Orgéanica de Municipalidades. Para
tal efecto, se reputaran como validos todos los certificados, autorizaciones, licencias,
permisos y similares, asi como los procedimientos administrativos, que por razén de su
actividad industrial, comercial, de servicios u otra hayan sido obtenidos o seguidos ante el
municipio de la jurisdiccion a la que corresponda el predio segin su inscripcion en los
Registros Publicos. En el caso de los procedimientos administrativos, a partir del afio
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Articulo 3 de la Ley 28374.

Sentencia del Expediente 008-2003-Al/TC, fund. 18 (se parte que “toda persona natural o juridica tiene derecho a
emprender y desarrollar, con autonomia plena, la actividad econdémica de su preferencia, afectando o destinando
bienes de cualquier tipo a la produccion y al intercambio econémico con la finalidad de obtener un beneficio o
ganancia material” [fund. 17]).

Articulo 195 inciso 4 de la Constitucion.
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siguiente a aquél en que se defina el conflicto de limites se debera seguir el procedimiento
correspondiente ante el municipio a cuya jurisdiccion se haya atribuido el predio”™*®,
lo Unico que se estd desarrollando y reconociendo es una competencia claramente establecida,
independientemente que, como han aceptado las partes del proceso, los terrenos en el caso especifico

de Chincha y Cariete estan inscritos en la Oficina Registral de esta tltima.
D. LA VALIDEZ FORMAL DE LA LEY

La correccién del proceso legislativo
Tomando en cuenta que existe una cuadruple obligacion estatal para legislar (negocial o de
declaracion de voluntad, aplicativo de la ley para solucionar conflictos, reglamentario y legislativo en
el sentido constitucional), este Colegiado considera que
“el deber de legislar consiste en la atribucion de dictar normas que permitan hacer
cumplir, respetar o ejecutar los alcances de otras de mayor jerarquia™?.
Justamente en este marco, para el demandante, la ley emitida debe haber sido elaborada con todas las
formalidades bésicas para que su contenido no sea materia de control jurisdiccional. Por tanto, no
puede contener
“privilegios y estatutos de caracter personal”, pues deben “responder al interés comin y
tener un caracter erga omnes™*?".

81. La necesidad de su caracter general

La ley ha sido elaborada con un fin subjetivo, segtin el demandante

Sabiendo que segun la Norma Fundamental, la ley no puede ser expedida por la diferencia de las

personas, el demandante alega que
“la norma en cuestion vulnera dicho parametro constitucional debido a que ha sido
expedida a efectos de perjudicar especificamente al Gobierno Regional de Lima, ya que a
pesar de su caracter ‘general’ el objeto de la norma es enervar una competencia
constitucional especifica a favor de ella, conforme lo establece el Art. 192° de la
Constitucion Politica del Estado. En otros términos, el objeto de la norma es dirigido a una

persona particular: El Gobierno Regional de Lima”'*,

Si se pueden dar leyes especiales, segun el demandado

Partiendo que el proyecto de ley de demarcacion territorial es un ejercicio regular de las potestades

legislativas del Congreso, concluye el demandado que
“la supuesta inconstitucionalidad de la ley por violacion del articulo 103 de la
Constitucion tampoco puede estimarse, ya que la Constitucion permite la aprobacion de
leyes especiales cuando asi lo exige la naturaleza de las cosas™?,

Afade el demandado que
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Articulo 4 de la Ley 28374.

Sentencia del Expediente 005-2003-Al/TC, Congresistas de la Republica, fund. 5.
Acépite 11.4.4 de la demanda de inconstitucionalidad (fs. 46 del Expediente).
Acépite 111.4.5 de la demanda de inconstitucionalidad (fs. 46 del Expediente).
Acépite 2 de la contestacion de la demanda (fs. 99 del Expediente).
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“no debe olvidarse que la Ley N.° 28374 fue aprobada frente a situaciones de hecho
objetivas, que obstaculizaban y ponian en riesgo el proceso de descentralizacion y sus
objetivos, como son el garantizar las inversiones, el orden publico, la seguridad y la
consecucion pacifica y armonica de la descentralizacion”**.

. Laley seguin la Constitucion

Una ley para que tenga validez requiere de dos condiciones”*: que sea accesible y previsible. Por la
accesibilidad, el individuo deberia conocer que los supuestos de la norma le son aplicables. Por la
previsibilidad, las normas legales deberan estar prescritas con la conveniente precision como para que
se adopte una conducta adecuada a las mismas y prever los efectos de su transgresion, pues “toda la
legislacion nacional y para todas las normas juridicas de cualquier naturaleza, incluyendo
disposiciones constitucionales™?°.

Congruente con estos elementos, la ley habia asumido la generalidad como atributo esencial. Sin
embargo, esta propiedad propia del Estado liberal, se ha visto transformado dentro de un Estado
social, segun se analizaré infra.

La generalidad de las normas
Este Tribunal ya ha venido determinando cémo debe entenderse el concepto de la generalidad de las
leyes. Partiendo de que
“pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no
por razén de la diferencia de las personas™?,
este Colegiado ha venido a determinar que el término ‘cosa’ significa todo elemento vinculado a la
juridicidad, es decir es inmanente pero real, y objetivo pero intrinsecamente vinculado a las relaciones
interpersonales, por lo que el dinamismo de su ‘naturaleza’ surge desde su contenido o sustancia y se
proyecta hacia su finalidad. En tal sentido, la norma constitucional
“no hace sino reclamar la razonabilidad objetiva que debe fundamentar toda ley, incluso,
desde luego, las leyes especiales. Respetando el criterio de razonabilidad legal, el Estado
queda facultado para desvincular a la ley de su vocacion por la generalidad y hacerla
ingresar en una necesaria y razonable singularidad. Necesaria, porque esta llamada a
recomponer un orden social que tiende a desvirtuarse, y razonable, porque se fundamenta
en un elemento objetivo, a saber, la naturaleza de las cosas™'?®,
Es asi como toda ley
“considera a la generalidad de manera directa como una exigencia para la consecucion de
determinados objetivos, y que por eso puede llamarse finalista...: de un lado (donde se
puede ver el argumento técnico), en una concepcion mecanicista del Estado como un
equilibrio entre poderes que desarrollan funciones distintas por naturaleza, de manera que
la generalidad es el atributo que conviene a la ‘naturaleza’ de la funcion legislativa, y de
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Acépite 4 punto 5 de la contestacion de la demanda (fs. 102 del Expediente).

Subdivision planteada por la CORTE AMERICANA DE DERECHOS HuMANOS. Opinion Consultiva OC-5/85, Colegiacion
Obligatoria de Periodistas. parr. 39. Ademas, TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HuMANOS, Sentencias Kruslin (A
176-A, 29, 1990) y Huvig (A 176-B, 28, 1990).

CoRTE AMERICANA DE DERECHOS HumANOS. Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica
relacionada con la naturalizacién, Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A, N.° 4, pérr. 14.
Articulo 103 de la Constitucion.

Sentencia de los Expedientes acumulados 0001/0003-2003-Al/TC, Colegios de Notarios de los distritos notariales
de Lima, Callao y Arequipa, fund. 8.
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otro, en el objetivo que con ello se pretende (y donde se advierte con claridad el
argumento finalista) como es el de garantizar el estatuto de libertad y seguridad de los
ciudadanos™?.

A proposito de tal argumentacion, se ha considerado como elemento esencial de una ley el

reconocimiento del ‘principio de generalidad’**.

82. Proscripcion de leyes dadas segun la diferencia de las personas

Constitucionalmente, también se prevé que no pueden expedirse leyes fundamentadas en la diferencia

de las personas. Este es el argumento utilizado por el demandante para sefialar que con la Ley 28374

afecta los intereses del Gobierno Regional de Lima.

Para el Tribunal Constitucional, esta norma debe ser analizada con relacion el derecho a la igualdad™".

A partir de tal sistematizacion,
“el principio de igualdad en el Estado constitucional exige del legislador una vinculacién
negativa o abstencionista y otra positiva o interventora. La vinculacién negativa esta
referida a la ya consolidada jurisprudencia de este Colegiado respecto de la exigencia de
“tratar igual a los que son iguales” y “distinto a los que son distintos”, de forma tal que la
ley, como regla general, tenga una vocacion necesaria por la generalidad y la abstraccién,
quedando proscrita la posibilidad de que el Estado, a través del legislador, pueda ser
generador de factores discriminatorios de cualquier indole. Sin embargo, enfocar la
interpretaciéon del derecho a la igualdad desde una faz estrictamente liberal, supondria
reducir la proteccién constitucional del principio de igualdad a un contenido meramente
formal, razén por la cual es deber de este Colegiado, de los poderes publicos y de la
colectividad en general, dotar de sustancia al principio de igualdad reconocido en la
Constitucion. En tal sentido, debe reconocerse también una vinculacion positiva del
legislador a los derechos fundamentales, de forma tal que la ley esté Ilamada a revertir las
condiciones de desigualdad o, lo que es lo mismo, a reponer las condiciones de igualdad
de las que la realidad social pudiera estarse desvinculando, en desmedro de las
aspiraciones constitucionales™*,

Es mas, segun este Colegiado

“es por ello que la inconstitucionalidad de una disposicion con caracter especial no se
deduce de su condicion de norma sui géneris, es decir, porque regule una situacion
especifica, sino de su contenido discriminatorio o no”**,

83. Aplicacion general relativa
En algunos supuestos, el principio basico de generalidad se ve sobrepasado por la concrecion de
supuestos especificos. Es decir,
“al configurarse las sociedades actuales como no concurrenciales, de un lado, y
heterogéneas, de otro, desaparezcan los supuestos justificadores de la generalidad,
mientras aparecen los justificadores de la singularidad como son que las exigencias
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120 De CaBO MARTIN, Carlos. Sobre el concepto de ley. Madrid, Trotta, 2000. pp. 48, 49.

Sentencia del Expediente 008-2003-Al/TC, Mas de cinco mil ciudadanos, fund. 60.d.

131 Articulo 2 inciso 2 de la Constitucion.

132 Sentencia de los Expedientes acumulados 0001/0003-2003-Al/TC, Colegios de Notarios de los distritos notariales
de Lima, Callao y Arequipa, fund. 11.

133 sentencia del Expediente 031-2004-Al/TC, Maximo Yauri Salazar y méas de cinco mil ciudadanos, fund. 7.
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intervencionistas del Estado social la demandan como necesidad técnica de la intervencion
concreta y como necesidad politica de legitimacion democratica™*,

No es exacto que se deba aplicar en el momento que se da la norma a diversos casos. Lo que se exige

es que sea susceptible de ser aplicada en otros casos.

Al respecto, el propio demandante se ha podido responder una inquietud:
“;Qué otro supuesto de conflicto territorial para la instalacion de Gas Natural existe en la
actualidad? Ninguno, salvo el mencionado... entre la Region Lima (Provincia de Cafiete) y
la Regidn Ica (Provincia de Chincha), donde el supuesto conflicto se ha dirimido a favor
del primero. Es evidente que la norma en cuestion ha sido expedida para perjudicar
exclusivamente a la Region Lima que el recurrente gobierna, con la finalidad del
Gobierno Nacional™®.

84. El acuerdo previo

Como validez de la importancia de un tema como éste, se realiz6 un Acta de Acuerdo suscrita por los
presidentes de los Gobiernos Regionales de Lima e Ica, ademas de los alcaldes involucrados, bajo el
auspicio del Congreso de la Republica, en el cual se determind lo siguiente:
“La comision de Pro Inversion propondra un proyecto de ley de alcance general que
permita una solucion frente a posibles impases que surjan respecto a predios ubicados en
zonas cuya jurisdiccion sea reclamada por mas de un gobierno regional.
El otorgamiento de licencias y pago de derechos que corresponda sera efectuado conforme
a lo dispuesto por la Ley Organica de Municipalidades y deméas normas sobre la materia.
El proyecto de ley, en coordinacion con el Ministerio de Economia y Finanzas
contemplara disposiciones autoritativas especificas que posibiliten la dacién de una
compensacion econdmica extraordinaria, por Unica vez, a la region en la que, legalizada la
demarcacidn territorial, no se ubiquen los terrenos en los que se construira la planta.
En tal sentido, una vez resuelto el problema limitrofe, el gobierno nacional debera
transferir al gobierno regional donde se ubiquen los terrenos en los que se construira la
planta, igual a los ingresos que hubiera percibido por la venta de aquellos.
La Empresa Perd LNG se compromete a que los puestos de trabajo no calificados se
concederan equitativamente en forma prioritaria a los ciudadanos de las provincias de
Cafiete y Chincha, para lo cual abrira en cada ciudad, oficinas de contratacion de personal.
Para tal efecto, la empresa promoverd programas de capacitacion laboral en dichas
circunscripciones™®,

85. El caracter especial de la ley plenamente justificado

Tomando en consideracion el caracter de interés nacional de la ley, es innegable que mas alla de lo
especifico del caracter de una ley como la 28374 es innegable que no existe discriminacion alguna a
través de su desarrollo.
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De CaBO MARTIN, Carlos. Sobre el concepto de ley. Madrid, Trotta, 2000. p. 56.

Acépite 111.4.7 de la demanda de inconstitucionalidad (fs. 47 del Expediente).

Acta de Acuerdo que suscriben los Gobiernos Regionales de Lima e Ica y los Concejos Provinciales de Carfiete y
Chincha para viabilizar la instalacion de la Planta de Gas Natural Licuado para el Proyecto Camisea, ante la
Comisién de Pro Inversién del Congreso, firmado el 6 de octubre de 2004, por el Presidente y tres miembros de la
Comisién Especial Pro Inversion, el Presidente Regional de Lima Provincias, el Presidente Regional de Ica, la
Alcaldesa Provincial de Cafiete, el Alcalde Provincial de Chincha y el representante de Peri LNG, presentado
como Anexo 1-F de la demanda de inconstitucionalidad (fs. 83 del Expediente).
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Lo que méas se puede ver es que se esta tratando de solucionar razonablemente un problema real y
concreto, de mucha significacion para el pais, y que necesitaba de una ley para poder ser solucionado.
Es mas, el ambito de la ley no se agota en un caso especifico, sino que tiene la virtud de poderse
aplicar a diversas situaciones limitrofes que sucedan en el futuro.

83. El 6rgano competente

No se debia legislar sobre esta materia, segun el demandante
Como parte de su autonomia, las regiones no pueden ser dejadas de lado para tratar sobre su
autonomia. Por tal razén, para el demandante se debe tomar en cuenta lo que se sefiala en doctrina
sobre que
“en orden a la gestion de sus respectivos intereses, deben establecerse nucleos basicos
competenciales y de recursos de cada ente territorial (nacional, regional y local, dentro de
éste, provincial y distrital) inamovibles por el legislador ordinario™*’.

Existencia de unidad legislativa, seguin el demandado

Frente a lo expuesto por el demandante, y partiendo de la definicion del Estado unitario, el demandado

alega que
“esta forma estatal se rige por una sola Constitucién pero también por un Unico centro de
decision con fuerza normativa: el Congreso de la Republica cuyas leyes valen, rigen y son
de cumplimiento obligatorio en todo el territorio de la Reptblica™®,

De esta forma, la materia del presente caso se sustenta en lo siguiente:
“se trata de un supuesto conflicto entre dos leyes -la orgénica de gobiernos regionales y la
gue es materia de la presente accion de inconstitucionalidad-; aparente conflicto que en
nuestro sistema constitucional se resuelve no sélo mediante la aplicacion del principio ya
anotado (Ley posterior modifica a la anterior), sino ademas en beneficio del Poder
Legislativo, ya que éste es el encargado por la Constitucion de disefiar, la marcha del
proceso de descentralizacion™®.

La solucion a las antinomias normativas
Partiendo de la existencia de una unidad normativa y la coherencia que la rige, se puede sefialar que
ésta puede verse afectada por la aparicion de ciertas antinomias, las mismas que son generadas por la
existencia de dos normas que simultaneamente plantean consecuencias juridicas distintas para un
mismo hecho, suceso o acontecimiento, como puede ser en el caso concreto las normas generales
sobre descentralizacion y la ley materia de la inconstitucionalidad.
Para este Colegiado, la antinomia caracterizada por un ‘sindrome de incompatibilidad’, se acredita en
los diversos presupuestos:
“- Que las normas afectadas por el ‘sindrome de incompatibilidad’ pertenezcan a un
mismo orden juridico; o que encontrandose adscritas a 6rdenes distintos, empero, estén
sujetas a relaciones de coordinacion o subordinacion (tal el caso de una norma nacional y
un precepto emanado del derecho internacional pablico).
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Acépite 111.4.15 de la demanda de inconstitucionalidad (fs. 53 del Expediente).
Acépite 1 de la contestacion de la demanda (fs. 93 del Expediente).
Acépite 2 de la contestacion de la demanda (fs. 98 del Expediente).
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- Que las normas afectadas por el ‘sindrome de incompatibilidad’ tengan el mismo ambito
de validez (temporal, espacial, personal o material). El &mbito temporal se refiere al lapso
dentro del cual se encuentran vigentes las normas. ElI dmbito espacial se refiere al
territorio dentro del cual rigen las normas (local, regional, nacional o supranacional). El
ambito personal se refiere a los status, roles y situaciones juridicas que las normas asignan
a los individuos. Tales los casos de nacionales o extranjeros; ciudadanos y pobladores del
Estado; civiles y militares, funcionarios, servidores, usuarios, consumidores, vecinos; etc.
El &mbito material se refiere a la conducta descrita como exigible al destinatario de la
norma.

- Que las normas afectadas por el ‘sindrome de incompatibilidad’ pertenezcan, en
principio, a la misma categoria normativa; es decir, que tengan homologa equivalencia
jerarquica™*,

. La competencia legislativa

Para determinar a quién le corresponde legislar sobre materias de descentralizacion, se ha dicho de
manera muy clara y categérica que
“es al legislador postconstitucional a quien corresponde establecer lo que se entiende por
bases de la materia, delimitando asi lo que es competencia estatal y definiendo al mismo
tiempo el punto de partida y el limite a partir del cual” las regiones pueden ejercer su
desarrollo normativo™*.
Entonces, corresponderia al Congreso de la Republica, el desarrollo de un &mbito como el presente en
la ley sujeta a control por ser el tema de interés nacional y necesidad publica. El limite de las
competencias regionales se justificaria sobre la base del desarrollo de la nacion.

La progresividad en el proceso descentralizador
Tomando en consideracién que la descentralizacion es un proceso permanente del Estado, el
demandante entiende que para que sea efectivo
“es necesario que existan gobiernos locales y regionales con autonomia de decision en las
competencias que les asignen la Constitucion y las normas legislativas diversas™*.
En el esquema descentralizador, el objetivo final de esta redefinicion gubernamental sera la creacion
de gobiernos intermedios realmente sélidos entre el nacional y la poblacion. Por ello, se ha buscado
dotarles a las regiones y a los municipios de autonomia, con un territorio, poblacién y gobierno
propios, a la vez de presentarse sin relacion jerarquica alguna con el nacional.
La descentralizacion en el pais para que se pueda efectivizar ha de considerar aspectos no sélo de
indole juridico, sino también otros de contenido politico, social y econémico, constituyéndose de esta
manera en un proyecto complejo y dificultoso, calculandose su duracion entre quince y veinte afios.
Por ello, ha sido presentado como una politica permanente del Estado que busca el desarrollo integral
del pais'*. Siguiendo el hilo conductor de la gradualidad, se ha establecido que se ejecutara en forma

140

141
142
143

Sentencia del Expediente 005-2003-Al/TC, Congresistas de la Republica, fund. 4 (por lo tanto “puede definirse la
antinomia como aquella situacion en que dos normas pertenecientes al mismo orden juridico y con la misma
jerarquia normativa, son incompatibles entre si, debido a que tienen el mismo ambito de validez”).

PEREZ RoY0, Javier. Las fuentes del Derecho. p. 161.

Acépite 111.4.12 de la demanda de inconstitucionalidad (fs. 51 del Expediente).

Articulo 188 de la Constitucion.
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progresiva y ordenada sobre la base de cuatro etapas de desarrollo y una preliminar. En la
preparatoria se dieron las normas necesarias; en la primera se realiz la instalacion y la organizacion
de los nuevos gobiernos; en la segunda se estd intentando la consolidacién del proceso de
regionalizacion; en la tercera se buscard la transferencia inicial y recepcién de competencias
sectoriales; y en la Gltima se completard el traspaso funcional.

Una cosa adicional sobre el tema de la progresividad. Este término no significa necesariamente pasar
siempre competencias a los gobiernos regionales. Significa, y aca se debe retomar la unidad estatal,
que el Gobierno Nacional debe regular la féormula utilizada para el desarrollo correcto de la
descentralizacion. Si es necesario poner orden, lo debe hacer, y siempre con un criterio de
razonabilidad y racionalidad que justifique su decision.

La unidad legislativa

A entender de este Colegiado, la unidad del Estado permite
“la existencia de la unidad sistémica del orden juridico, lo que, por ende, presume una
relacion armdnica entre las normas que lo conforman.
Ello es asi por la necesaria e imprescindible compenetracion, compatibilidad y conexion
axiolégica, ideoldgica y logica entre los deberes y derechos asignados, ademas de las
competencias y responsabilidades establecidas en el plano genérico de las normas de un
orden juridico.
Lo opuesto a la coherencia es la antinomia o conflicto normativo, es decir, la existencia de
situaciones en las que dos 0 mas normas que tienen similar objeto, prescriben soluciones
incompatibles entre si, de modo tal que el cumplimiento o aplicacion de una de ellas
acarrearia la violacion de la otra, ya que la aplicacion simultanea de ambas resulta
imposible™*.

El principio de jerarquia funcional en el 6rgano legislativo
Este principio reconocido expresamente por el Tribunal Constitucional, gracias a la deduccion logica
de la estructura de jerarquia funcional operante en cada organismo publico, debe ser entendido de
manera correcta como
“que a falta de una asignacion especifica de competencia, prima la norma producida por el
funcionario u 6rgano funcional de rango superior. Se aplica preferentemente al interior de
un organismo publico™ .

La autonomia regional como limite legislativo
Este Colegiado considera conveniente asimilar la autonomia regional con la municipal a la hora de
considerarla como un limite del proceso legislativo, razén por la cual, debe asimilarse al caso regional
a la definicion dada para el caso de los gobiernos locales, en el que se consider6 su autonomia como
una
“garantia institucional que, por su propia naturaleza, impide que el legislador pueda
desconocerla, vaciarla de contenido o suprimirla, protegiendo a la institucion edil de los
excesos que pudieran cometerse en el ejercicio de la funcién legislativa, y su objeto es
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Sentencia del Expediente 005-2003-Al/TC, fund. 4.
Sentencia del Expediente 005-2003-Al/TC, Congresistas de la Republica, fund. 6.d.
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asegurar que, en su tratamiento juridico, sus rasgos béasicos o su identidad no sean
trastocados de forma tal que la conviertan en impracticable o irreconocible”**.
Entonces, si bien la autonomia regional es un limite para legislar, en el caso de la presente ley sujeta a
control de constitucionalidad, no se afecta en nada tal autonomia. Es mas, se posibilita que existan
bienes que se reviertan a su favor en el futuro. La intervencion legislativa central sigue coadyuvando
el desarrollo de las regiones.

83. La calidad de leyes organicas

La modificacién de la ley organica, segun el demandado
Sobre la base del principio que la ley posterior modifica la anterior, el demandado considera
pertinente sefialar que
“la ley que es materia de la presente accion de inconstitucionalidad es una ley orgénica
posterior, que no puede ser obviada y que resulta objetivamente razonable™*.

La presente ley no es orgéanica, segun el demandante

Frente a eso, el demandante asevera que
“no se entiende como el Congreso puede sefialar a través de su representante que ésta sea
una ley orgéanica. Si alguien pudiera pensar que ésta es una ley organica porque se aprob6
con mas de 81 votos no es el caso. Una ley organica tiene que ser tramitada y procesada
como tal”**®,

Por mas que el tema no fue desarrollado por el demandante en su demanda, y mas bien fue

introducido al debate por el demandado, es obligacion del Tribunal analizar la cuestion de validez

formal de la ley materia de cuestionamiento.

La modificacién de la ley organica, segun el demandado

Constitucionalmente, se ha previsto que a través de las leyes organicas
“se regulan la estructura y el funcionamiento de las entidades del Estado previstas en la
Constitucion, asi como también las otras materias cuya regulacion por ley organica esta
establecida en la Constitucion”™*.

Es decir, una ley organica es
“una institucion a la que el constituyente... le ha asignado una posicion central en el
desarrollo de la Constitucién, previendo un considerable nimero de tales leyes para
regular muy diversas materias™*.

El proceso legislativo en las leyes orgéanicas
Tal como lo sefiala la propia Constitucion,

, . . . 151
“los proyectos de ley organica se tramitan como cualquiera otra ley”**".
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Sentencia del Expediente 0010-2003-Al/TC, Municipalidad Provincial de Santa, fund. 7.

Acépite 2 de la contestacion de la demanda (fs. 97 del Expediente).

Intervencion del abogado del demandante, Audiencia del 15 de febrero del 2005.

Articulo 106 de la Constitucion.

PEREZ RoYO, Javier. Las fuentes del Derecho. p. 55.

Articulo 106 de la Constitucion, sobre la base de su consideracién como ley de caracter general [articulo 72
apartado c del Reglamento del Congreso].
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Sin embargo, esta formulacién genérica cuenta con una clausula de excepcidn, la misma que se puede
observar tanto cuando se prescribe que
“las iniciativas legislativas que versen sobre leyes organicas... requieren para su
aprobacion de una doble votacion™,
como cuando se llega a sefialar que
“para su aprobacion o modificacion, se requiere el voto de mas de la mitad del nimero
legal de miembros del Congreso™,
De otro lado, refiriéndose a la modificacion de una ley organica, este Colegiado ha venido sefialando
que
“no se genera, per se, un problema de inconstitucionalidad cada vez que una ley ordinaria
colisione con una ley orgénica. La eventual inconstitucionalidad seria consecuencia de
que la ley ordinaria haya infringido directamente el articulo 106° de la Constitucion, en un
doble sentido: a) porque no tenia competencia para regular una materia sujeta a reserva de
ley organica; o, b) porque pese a regular una materia sujeta a reserva de ley organica, no
se aprob6 con la mayoria exigida por el articulo 106° de la Constitucion™.

98. El proceso legislativo de la Ley 28374
El proyecto de ley 11733, Ley que regula la distribucion de los recursos en el caso de la adjudicacion
directa de predios en el ambito de desarrollo de proyectos de interés nacional, se transformé en la ley
materia de inconstitucionalidad gracias a la votacién de ochentisiete de los noventidds congresistas
presentes en la Sesion del 28 de octubre del 2004, a horas 01:01:14 p.m.***
De otro lado, en la Junta de Protavoces realizada el 2 de noviembre del mismo afio,
“se acordo, por unanimidad, la exoneracion del tramite de doble votacion a que se refiere
el articulo 73° del Reglamento del Congreso™*.
Entonces, mas alla de la forma correcta en que se aprobd la ley materia de la inconstitucionalidad, el
tema que se encuentra regulando, al tratarse de un dmbito constitucional, requiere obligatoriamente
una ley organica tal como ha venido a suceder.

99. Ley organica frente a ley organica
Para concluir, debe quedar claro que la ley 28374 tiene la calidad de ley organica, y por lo tanto tiene
toda la aptitud como para explicitar un tema materia de controversia. Simplemente, se encuentra
describiendo la situacion real de administracion de bienes referidos a temas de gas natural y que
importan una intervencion especial, pero sin desconocer y desfigurar los limites existentes para el
funcionamiento los gobiernos regionales y la descentralizacion.

152 Articulo 73 del Reglamento del Congreso, parrafo sustituido por el articulo Unico de la Resolucion Legislativa N°©

013-2001-CR, publicada el 16 de noviembre del 2001, norma también desarrollada en el articulo 77 del
Reglamento del Congreso.

Articulo 106 in fine de la Constitucion, retomado por articulo 81 apartado b del Reglamento del Congreso.

>4 sentencia del Expediente 007-2002-Al/TC, Caso Municipalidad Metropolitana de Lima, fund. 7.

155 Acta de votacion, presentada en la contestada de la demanda (fs. 106 del Expediente).

Ademas, en la misma sesion se exonerd de segunda votacién, con el voto de ochentiséis de noventilin congresistas,
segun acta de votacion, presentada en la contestada de la demanda (fs. 107 del Expediente).

Acta de la 212 Sesidn de la Junta de Protavoces del Congreso de la Republica, correspondiente al Periodo Anual
de Sesiones 2004-2005 celebrada el jueves 28 de octubre de 2004, presentada en la contestacion de la demanda
(fs. 108 del Expediente).
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IX. FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere el articulo 201 de la
Constitucion Politica del Pera

HA RESUELTO:
Declarar INFUNDADA la demanda de Inconstitucionalidad de autos.
Por lo tanto:
1. Se declara la validez constitucional del articulo 2 de la Ley N.° 28374.

2. Se exhorta al Congreso de la Republica para que otorgue estabilidad juridica a la
inversion, emitiendo la ley de demarcacion territorial del caso, en el plazo mas inmediato
posible.

3. Se exhorta a las autoridades judiciales y administrativas a investigar el uso de los fondos
publicos del Gobierno Regional de Lima, de acuerdo con el numeral VII de los
fundamentos.

Publiquese y notifiquese.

SS.

ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTIRIGOYEN
GONZALES OJEDA
GARCIA TOMA

VERGARA GOTELLI
LANDA ARROYO




