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LIMA

ALCALDE DE LA MUNICIPALIDAD
METROPLITANA DE LIMA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 25 dfas del mes de agosto de 2010, reunido el Tribunal Constitucional en
sesion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los sefiores magistrados Mesia Ramirez,
Presidente; Beaumont Callirgos, Vicepresidente; Vergara Gotelli, Calle Hayen, Eto Cruz, Alvarez
Miranda y Urviola Hani, pronuncia la siguiente sentencia, con el voto singular del magistrado Vergara

Gotelli, que se agrega
I. ASUNTO

Proceso de Inconstitucionalidad interpuesto por el Alcalde de la Municipalidad Metropolitana
de Lima contra el articulo 3° de la Ley N.° 28996, por vulnerar el articulo 138° de la Constitucion
referido al control difuso; los principios de supremacia de la Constitucion, de competencia y de
separacion de poderes, asi como las normas constitucionales referidas a la autonomia y a la
competencia de los Gobiernos Locales.

II. DATOS GENERALES

Tipo de proceso »  Proceso de Inc

Demandante :  Municipalidad Metropolitana d¢' Lima

Norma sometida a control : El articulo 3° de la Ley M 28996, modificatoria  del
articulo 48°de laL

Normas y principios invocados : Control difugse~Tarticulo 138° de la Constitucion); los

principi de supremacia de la Constitucién, de
competencia y de separacion de poderes (articulos 51°,
45° y 43° de la Co

u/\_/ ' Gobiernos Locales (

v - Se declare la inggnstitucionalidad del articulo 3° de la Ley
N.° 28996, mgfificatoria del articulo 48° de la Ley N.°
27444
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ITI. NORMA SUJETA A CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Articulo 3° de la Ley N° 28996, Ley de eliminacion de sobrecostos, trabas y restricciones a la
inversién privada cuyo texto es el siguiente:

Articulo 3°.- Modificacion del articulo 48° de la Ley N.” 27444

Modificanse el segundo, tercer y cuarto parrafos del articulo 48° de la Ley N° 27444, de

conformidad con la siguiente redaccion:

“Articulo 48°.- Cumplimiento de las normas del presente capitulo

{..)

Cuando en un asunto de competencia de la Comisién de Acceso al Mercado, la barrera burocrtica
haya sido establecida por un decreto supremo, una resolucién ministerial o una norma municipal o
regional de caracter general, dicha Comision se pronunciard, mediante resolucion, disponiendo su
inaplicacién al caso concreto. La resolucién de la Comisién podrd ser impugnada ante la Sala de
Defensa de la Competencia del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual
del INDECOPI.

Sin perjuicio de la inaplicacién al caso concreto, la resolucion serd notificada a la entidad estatal que
emitid la norma para que pueda disponer su modificacion o derogacton.

Vl)a&mismo, tratandose de procedimientos iniciados de oficie por la Comisién de Acceso al Mercado.

+

el INDECOPI podra interponer la demanda de accién popular costra barreras burocraticas
contenidas en decretos supremos, a fin de lograr su modificacién o derogacién y, con el mismo
proposito, acudir a la Defensoria del Pueblo para que se interponga la demanda de
inconstitucionalidad contra barreras burocraticas contenidas en normas municipales y regionales de
caracter general, que tengan rango de ley.

)

IV. ANTECEDENTES

Argumentos de la demanda

impugnada establece una serie de facultades exorbitantes
Mercado del INDECOPI, desconociendo el principio d
normativa establecida en la Constitucion y las competencs

ierno.

tra barreras burocraticas establecidas en or
lucién acorde con las demas disposiciones

o

te MML) aduce que la norma
avor de la Comision de Acceso al
separacion de poderes, la jerarquia
s que le corresponden a cada drgano de

La Municipalidad Metropolitana de Lima (en adel

de la norma impugnada, ante una denuncia
anzas municipales existia un mecanismo de
ales y constitucionales vigentes, pues la norma

Manifiesta que antes de la entrada en vigen



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

‘/,f\/ remitia a los procesos de cumplimiento y de inconstitucionalidad seglin fuera el caso. En ningin

i supuesto se contemplé la posibilidad de que la propia administracion derogue o inaplique dichas
normas impugnadas ejerciendo por su propia cuenta atribuciones de otros 6rganos como el Poder
Judicial o Tribunal Constitucional, pues ello constituye la vulneracion de garantias institucionales
como la autonomia municipal. Mas ain si dichas facultades han sido otorgadas a una comisiéon
comprendida dentro de una entidad administrativa dependiente del Poder Ejecutivo.

Por ende, aduce que el otorgamiento de este tipo de facultades le permite a dicha Comisién

otorgar a sus pronunciamientos fuerza vinculante tal que se asimilan a los mandatos que emiten los

*  Organos jurisdiccionales, ademas de otorgarle indebidamente la potestad de inaplicar normas que el

ente al cual pertenece (INDECOPI) estime como inconstitucionales, e incluso la posibilidad de

aplicar control difuso administrativo de oficio, desnaturalizando con ello no solo la institucion del
control difuso sino también la funcién que corresponde a los organos que resuelven controversias.

Asimismo alega que se vulnera la autonomia municipal toda vez que mediante la ley
i impugnada se pretende vaciar de contenido la autonomia administrativa de las Municipalidades,
desconociendo la naturaleza de los gobiernos locales como entes representativos de una
determinada colectividad y mas alin que sus instrumentos normativos sean inaplicados de manera
liminar por un ente administrativo. Refiere que ante la duda si es que se trata de una tasa,
contribucion o tributo municipal que excede los limites de la ley, la reclamacién debe realizarse
ante ¢l Poder Judicial para que este decida si efectivamente se esta produciendo un exceso de poder
por parte de la Municipalidad o si ella estd actuando dentro de su competencia.

Contestacion de la demanda

El apoderado del Congreso de la Repiblica esta la demanda sefialando que la
denominada autonomia municipal no debe confundirs€ con autarquia o soberania, con lo cual no
puede afirmarse que las municipalidades se eneuentran exentay’ de todo control, toda vez que el
gjercicio legitimo de la autonomia muniqipal"supone que la g€tuacidon de las municipalidades sea
: acorde con la Constitucion y deméas normas del ordenamigfito juridico, encontrandose sujetas al

( control que realicen aquellos organismos que tengan gicha competencia por mandato de la
,C Constitucion o de la ley.

solo se encuentra sujeta al control de
dicial o el Tribunal Constitucional de las
ra sujeta al control que realicen los organismos
onstitucion o de la ley, conforme a lo dispuesto

Sefiala a su vez que la Municipalidad
nstitucionalidad que puede realizar el Poder
enanzas que emita, sino que también se encu

e tengan dicha competencia por mandato de
or ¢l articulo 199 de la Constitucién.
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Respecto de la afirmacién de la MML sobre la creacién de nuevo mecanismo de control
abstracto, la demandada refiere que en ningiin caso la Comision tiene la potestad de derogar o
inaplicar una ordenanza de caracter general, conforme se sefiala expresamente en el articulo 3° de
la Ley N.° 28996.

V.FUNDAMENTOS

§ Consideraciones previas

* 1. Conforme consta en autos, el objeto de la demanda es que se declare la inconstitucionalidad del
articulo 3° de la Ley N.° 28996, que modifica el segundo, tercer y cuarto parrafo del articulo
48° de la Ley N.° 27444, del Procedimiento Administrativo General. Asi, si bien el alcalde de la
comuna recurrente aduce que tal disposicién vulnera diversas normas constitucionales, sin

Wembargo, su alegato esencial lo constituye el hecho de que, a su juicio, ella resulta

. manifiestamente inconstitucional en la medida que, conforme al numeral 138° de la
- Constitucién, el control difuso estd reservado para drganos jurisdiccionales, mas no
administrativos, como es el caso de la Comisién de Eliminacion de Barreras Burocriticas (en
adelante, CEB) —antes denominada Comision de Acceso al Mercado— del Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (en adelante,
INDECOPI).

2. Al respecto, es evidente que las consideraciones expuestas en la demanda cuestionan las
razones sostenidas por este Tribunal en la STC 03741-2004-AA/TC, especificamente en los
fundamentos 7 al 17 y el 50 a). En efecto, ¢llo es ¢l nte expuesto cnando el demandante
afirma: “No hay en el texto constitucional una sola atingéncia a que el Poder Ejecutivo puede
ejercer el control de legalidad o de constitucionalidad dé las normas municipales.” Al respecto,
es de traerse a colacidn lo sostenido en el considerdndo 5 de la Resolucidn de Aclaracion de la
STC aludida, en el que, citdndose a Kelsen, se-sostuvo que

“Si el orden juridico no contiene una regla explicita en contrario, hay la presuncion de que todo

organo aplicador del derecho tiene la facultad de negarse a aplicar leyes inconstitucionales. Como

los érganos tienen a su cargo la tarea de aplicar ‘leyes’, ngturalmente estan obligados a investigar si
la regla cuya aplicacidn se propone es realmente una ley/Pero la restriccion de esta facultad necesita
de una prescripcidn explicita. (...)" [KELSEN, Hang! Teoria General del Derecho y del Estado.

México D.F.: Trad. de Eduardo Garcia Maynez, Imfrenta Universitaria, 2.” edicién revisada, 1958.

p. 317].

onomia social de mercado, unidad del meg¢ado y orden piiblico econémico

to esencial el respeto de la dignidad de la persona
de la Sociedad y Estado; en esa misma logica, la
ocimiento de la persona humana, en tanto consumidor

La Constitucién material tiene por funda:
humana, categoria doctrinaria superior
constitucion econémica requiere el re
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o usuario, como el eje central de las relaciones econdmicas, comerciales y financieras. La
persona humana es la razén de ser de la economia en tanto €sta tiene por finalidad la
satisfaccion de las necesidades de los individuos en el contexto axiologico y normativo de la
sociedad.

No obstante lo expresado en la secci6n anterior, este Tribunal encuentra relevante pronunciarse
respecto de otras razones en virtud de las cuales la demanda debe ser desestimada. De
conformidad con el Decreto Legislativo N.° 1033, que aprueba la “Ley de Organizacion y
Funciones de Defensa de la Competencia v de la Proteccion de la Propiedad Intelectual-
INDECQPI”, a la Comision de Eliminacién de Barreras Burocraticas (CEB) le corresponde
“aplicar las leyes que regulan ¢l control posterior y eliminacion de las barreras burocraticas
legales o carentes de razonabilidad que afectan a los ciudadanos y empresas, y velar por el
cumplimiento de las normas y principios que garantizan la simplificacion administrativa, asi
como de aquellas que complementen o sustituyan a las anteriores.”

Es relevante establecer que el articulo 2 de la propia Ley N.° 28996 define que las barreras
burocraticas son los “actos v disposiciones de las entidades de la Administracion Publica que
establecen exigencias, requisitos, prohibiciones y/o cobros para la realizacion de actividades
econdmica, que afectan los principios y normas de simplificacion administrativa contenidos en
la Ley N.° 27444 y que himitan la competitividad empresarial en el mercado.” De otro lado, la
propia jurisprudencia del Tribunal de Defensa de la Competencia ha desarrollado una
metodologia para determinar si una “barrera burocritica” es legal o ilegal, y una vez
comprobada su ilegalidad, determinar si es que es racienal o irracional. Como es de verse
preliminarmente, la Comision se desenvue ito del control de la legalidad de
determinadas actividades que pueden aféctar la competiti¥idad general en el territorio nacional
y por ende el propio y normal desafrollo de la libertad-de empresa o de comercio.

Ya desde la STC 008-2003-Al/TC se ha establecido que el principio de libre competencia es
parte fundamental de la economia socidl de mercado. Tal afirmacidén no es mas que una
interpretacion directa del articulo 58 de la Constitucion, que establece que “la iniciativa privada
es libre.” De igual forma ello deb€ inferirse de las lipfrtades reconocidas en el articulo 59 de la
Constitucion, entre las cuales-$e enumera a la libergdd de empresa y de comercio. Al respecto el
Tribunal expreso en el fundamento 16 que:
“La economia social de mercado es represen
justicia, y, por ende, es compatible con los fi
Estado social y democratico de derecho.
la igualdad material dentro de un ord

a de los valores constitucionales de la libertad y la
amentos axioldgicos y teleoldgicos que inspiran a un
sta imperan los principios de libertad y promocién de
emocratico garantizado por el Estado. De alli que L.
Herhird y Alfred Muller Armack afffpien que se trata de un orden “en donde se asegura la
competencia, y al mismo tiempo, sformacion de la productividad individual en progreso
social, beneficiando a todos, amén/d¢ eftimular un diversificado sistema de proteccién social para
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los sectores econdmicamente débiles [...]" (E! orden del fiswro. La economia social de mercado.
Universidad de Buenos Aires, 1981).

Alude, pues, a la implantacién de una mecénica en la que "el proceso de decision econdmica esta
descentralizado y la coordinacién de los multiples poderes individuales se hace a través de las
fuerzas automdticas de la oferta y demanda reguladas por los precios”. (Juergen B. Donges. Sistema
econdmico y Constitucion alemana. En: Constitucion y Economia, Madrid: 1977).

Es decir, tanto como se opene a la economia de planificacién y direccién central, la economia social
de mercado se opone también a la economia del leissez faire, en donde el Estado no puede ni debe

| inmiscuirse en el proceso economico” (énfasis agregado).

7. Con ello quiere resaltarse, en primer lugar, el hecho de que uno de los elementos necesarios
para la configuracion del sistema de economia social de mercado es la libre competencia. Asi,
en este sistema, el Estado facilita y vigila la libre competencia. El articulo 61° de la
Constitucion delega al legislador la labor de garantizar ¢l acceso al mercado en igualdad de
condiciones, al tiempo de reprimir y limitar el abuso de posiciones de dominio o monopoélicas a
efectos de garantizar no sélo la participacion de los agentes de mercado ofertantes, sino de
proteger a quienes cierran el circulo econémico en calidad de consumidores y usuarios [0034-
2004-Al/TC, fund. 32].

8. Pero a su vez, el principio de la libre competencia es manifestacion del orden pablico
econdmico. Tal término debe comprenderse como aquel que designa los
“principios organizadores de la actividad econdmica de un pais a los que su ordenamiento juridico
atribuye eficacia normativa.” [...] designa el conjunto de reglas minimas que se estiman esenciales
para ¢l desarrollo de la vida econdmica del pais en un momento dado. De ahi que este concepto sea,
igual que lo es el de “orden publico”, un concepto valorative en el sentido de que implica una
seleccion de aquello que se estima esencial para la vi dmica con independencia de que figure
expresamente mencionado o no en normas juridicas” [SAINZMORENO, Fernando. “Orden piblico
econémico v restricciones de la competencia” En: Revista de Administracién Publica, nim, 84,
setiembre-diciembre, Madrid, 1977, p. 599].

9. Por su parte, al interior del Estado deben.eXistir algunos conceptos basicos a partir de los cuales
se regule el ejercicio de las libertadespatrimoniales que garantizan el régimen econdmico de la
economia social de mercado. Tales conceptos bésicos se encuentran indudablemente en la
propia Constitucion y conforman la unidad del mercgdo. Al respecto se ha dicho que seria
dificil comprender el funcionamiento de una econgiia de mercado en un pais en el que no
exista una aplicacién uniforme que regule la gétividad econdmica, es decir, “sin trabas

inistrativas diferenciadas en el territorio”. Agfmismo se ha establecido que

‘la potestad estatal de preservar la unidad de myfrcado es més que nada una potestad de preservacion
y cautela dirigida a impedir la creacion de bérreras territoriales o situaciones de privilegios.” [.. ]
Hay que recordar que el mercado tiene un gomponente que naturalmente tiende a la homogeneidad,
cuya alteracion perturba el trafico econd las condiciones en que los productos y servicios se
ofrecen a los consumidores, los que poder elegir de manera libre y sin sometimiento a
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caprichos burocraticos” [KRESALIJA, Baldo y OCHOA, César. Derecho constitucional economico.
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, Lima, 2009, pp. 346-349].

10. Fluye de lo anteriormente dicho que la autonomia municipal o regional no puede afectar la

unidad del mercado, ya que ello podria implicar una afectacion al propio sistema de economia

social de mercado dispuesto por la Constitucién. La autonomia regional y municipal, como ya

se ha dicho a lo largo de la jurisprudencia de este Tribunal, no debe ser confundida con la

autarquia. Asf, si bien los Organos locales y regionales tienen amplias facultades

constitucionales para coadyuvar al desarrollo econdmico_del pais, ello no puede implicar que

las politicas locales o regionales que pretendan_el desarrollo econémico contravengan a las
oliticas nacionales dirigidas a procurar el bienestar nacional.

. . § Fuerza de ley y rango de ley

11.

12.

El concepto de ley ha sufrido cambios importantes desde su consolidacion en el Estado liberal
de derecho, en el que se planted como absoluta, abstracta y en principio dictada para perdurar
en el tiempo, siendo considerada como la “norma cimera del ordenamiento juridico”. La nocién
de fuerza de ley estuvo ligada a la expresion de la voluntad general, reconociéndose a la
expresion popular a través de sus representantes dos cualidades. De un lado la fuerza activa,
consistente en la capacidad ilimitada de innovar el ordenamiento juridico, y de otro lado la
fuerza pasiva, entendida como “la capacidad de resistir frente a modificaciones o derogaciones
que procediesen de otras fuentes del derecho que no tuvieses sus mismos atributos” [STC 008-
2003-Al/TC, fundamento 14].

Por el contrario, en el Estado constitucional de derecho la ley no es mas la norma suprema del
ordenamiento juridico, pues tal sitio lo o ahora la norma constitucional, estando por
consiguiente la funcidn legislativa condiciopada por los limites formales, materiales y
competenciales que la Constitucion (lex lggfim) establece. Al mismo tiempo, los mandatos
constitucionales relativos a la desceptralizacion y a las caractgristicas de los gobiemos
regionales y locales han gener una concurrencia de difegghtes subsistemas juridicos.
Ejemplo de ello son las orderianzas municipales o regionale que de conformidad con el
articulo 200, inciso 4, de la Constitucion tienen “rango de ley”#Asi, la

“multiplicacién de fuentes normativas con el mismo rangd’ ha supuesto que fa modificacidn,

suspension o derogacion de la ley, no necesariamente ten / que provenir de otra ley en sentido
ormal, esto es, de la que el Parlamento pueda aprobar;/gino, también, de aquellas otras fuentes
ormativas que, en el ordenamiento, tienen su mismo/fango, como el decreto de urgencia o el
decreto legislativo, y dentro, por supuesto, de Jos limitg¢/que la Constitucién les impone.
En buena cuenta, la multiplicacion de fuentes norm as con el mismo rango de la ley ha supuesto

¥ A

que, en el Estado constitucional de derecho, ya ng/fe pueda hablar de “fuerza de ley” como una
cualidad adscribible Gnicamente a [a ley en senti ? formal, sino como una que se puede predicar de
todas las categorfas normativas que con el rangffde ley se hayan previsto en la Constitucion. Una
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capacidad de innovar el ordenamiento, pero también de resistir modificaciones, derogaciones o
suspensiones, que varia segiin ta fuente de que se trate” [STC 008-2003-Al/TC, fundamento 14].

" 13. Por consiguiente, la fuerza activa y la pasiva debe ser diferenciada, dependiendo si se trata de

i/( una ley, un decreto legislativo, un decreto de urgencia o una ordenanza. En tal sentido, se ha
" expresado que “el concepto de fuerza de ley engloba una considerable variedad de fuerzas
distintas” las que tienen “muy diferente fuerza de innovar y muy diferente fuerza de resistir”.
A Se ha dicho también que el rango y valor de ley seria solo una caracteristica procesal de
determinadas posiciones, la de poder ser objeto de determinados disposiciones procesales como

* el hecho de ser cuestionada a través del proceso de inconstitucionalidad [RUBIO LLORENTE,
Francisco. “Rango de Ley, fuerza de ley, valor de ley: Sobre el problema del concepto de ley

en la Constitucion.” En: Revista de Administracion Publica, N.° 100, enero diciembre del1983,

pp. 423].

14. En suma, en un contexto en el que diferentes subsistemas juridicos -subsumidos y coordinados
por la Constitucién- subsisten con diferentes competencias de las actores estatales (que varian
de las exclusivas a las compartidas), debe considerarse las fuerzas activas y pasivas de la
normativa que cada entidad emite.

§ Las ordenanzas municipales y las ordenanzas regionales

15. La Constitucion dispone que tanto los gobiernos regionales como los municipales tienen una
autonomia politica, econdmica y administrativa. Esta autonomia debe ser comprendida como la
“potestad de proveer a la proteccién de intereses propios y, por tanto, de gozar y disponer de
los medios necesarios para obtener una armoniosa y coordinada satisfaccion de los propios
intereses” [STC 0013-2003-AI/TC, fundamento 6]. No obstante, esta potestad no puede ser
contemplada soslayando el resto del ordenamt nacional ya que como lo ha expresado este
Tribunal a lo largo de su jurisprudencia, la autdnomia no debe ser confundida con autarquia.
Maés aun, cuando se ha reconocido a proteccién de la persona humana como el fin
primordial del Estado, y se ha prevefiido también proteccion en su condicién de consumidor y

g usuario, se concluye que d ser protegida también respecgd a los costos irrazonables e

—

injustificados que reswtén de una inadecuada concepcign de un gobierno municipal
nte como servidor de sus vecinos,
condmicas que beneficien a los

eminentemente recaudador, que rehitye reconocerse basica
asi como facilitador y promotor de las iniciativas
consumidores.

en efecto en el ambito de su territorio
compartida). Por consiguiente, tal como
2005-PI/'TC, deben tomarse en cuenta las
a las diferentes entidades del gobierno que

. Las ordenanzas de los gobiernos regionales o locale

/ y respecto de materias de su competencia (exclusi
se expreso en las SSTC 0020-2005-PI/TC y 0Q
competencias repartidas a partir de la Constit
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tienen facultades normativas. Para delimitar las competencias de las distintas entidades, debe
tenerse en cuenta efectivamente lo establecido en la Constitucion, partiendo especificamente
de: i) el principio de unidad, ii) el principio de cooperacién y lealtad nacional, regional y
municipal, y; iii) de la clausula de taxatividad y clausula de residualidad. Sobre estos principios
este Colegiado ha expresado en la STC 0010-2008-PI/'TC, lo siguiente:
“Principio de_unidad— De acuerdo con este principio, el Estado peruano es unitario y
descentralizado (articulo 43° de la Constitucion), esto es, un Estado en el cual los Gobiernos
Regionales y Locales no sélo tienen autonomia administrativa, sino también econdémica y, lo que es
més importante, autonomia politica. Por tanto, sus drganos son elegidos por sufragio directo
(articulo 191° de la Constitucion), y tienen la capacidad de dictar normas con rango de ley (articulo
2. 6 y 200. 4 de ta Constitucién).

Asi pues, la garantia institucional de la autonomia regional [y local] no puede contraponerse, en
ningin caso, al principio de unidad del Estado, porque si bien éste da vida a sub-ordenamientos que
resultan necesarios para obtener la integracién politica de las comunidades locales en el Estado,
estos no deben encontrarse en contraposicion con el ordenamiento general.”

Principio_de cooperacidn. v lealtad nacional y regional— Este principio implica que el caracter
descentralizado del Estado peruano no es incompatible con la configuracién de Estado unitario, toda
vez que si bien ella supone el establecimiento de drganos de poder territorialmente delimitados, a
los cuales se les dota de autonomia politica, econdémica y administrativa, su gjercicio debe realizarse
dentro del marco constitucional y legal que regula el reparto competencial de los Gobiernos
Regionales y Municipales, por lo que de este principic se derivan, a su vez, deberes concretos para
ambos.

Asi, mientras el Gobierno Nacional debe cumplir el principio de lealtad regional [y local] y, por
consiguiente, cooperar y colaborar con los Gobi ionales [y Gobiernos locales], estos deben
observar el principio de lealtad nacionak;en la medige’ en que no pueden afectar a través de sus
actos normativos fin estatal algune; por lo que np-fueden dictar normas que se encuentren en
contradiccion con los intereses nacionales se derivan de la Constitucion.

Por consiguiente, la consagracion de laautonomia regional [y lg€al] no debe ser entendida como un
modo de favorecer tendencias centrifugas o particularistas, #ino como un elemento basico en el
proceso de descentralizacion que se viene implementando, el mismo que tiene por objetivo
fundamental el desarrollo integral del pais.

incipio de taxatividad v cldusula de residualidad # Si bien es cierto que dicha cldusula no estd
presamente reconocida en la Constitucion, se entjfnde reconocida tacitamente en el literal 10) del
rticulo 192°. Por tanto, las competencias rgfigmales [y locales] sélo serdn aquellas que
explicitamente estén consagradas en la Consti y en las leyes de desarrollo constitucional, de
modo que lo que no esté expresamente s do en ellas, seré de competencia exclusiva del
Gobierno Nacional.

10
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17. Como es de apreciarse, las ordenanzas no podréan contravenir normas emitidas por el Poder
Legislativo cuando éstas estén fundamentadas y dirigidas a regular aspectos propios del
gobierno nacional. En este tipo de casos, claramente se estaria frente a una situacién en donde
una norma de rango legal -como la ordenanza municipal o regional- no tendria la fuerza activa
para derogar o modificar una tey formal emitida por el Congreso de la Republica, y ésta, por el

contrario, despliega una fierza pasiva frente a tales ordenanzas.

§ Andlisis y determinacion de la norma cuestionada

18. El articulo cuestionado contiene tres parrafos. Respecto al tercer parrafo de la norma que
- modifica el articulo 48 de la Ley del Procedimiento Administrativo General (Ley N.° 27444),
(que viene a ser el cuarto parrafo del artfculo 48 mencionado) este Colegiado ya se ha
pronunciado en la STC 023-2008-PI/TC (publicada el 9 de junio de 2010 en la pagina web del

Wnal Constitucional). En dicha sentencia se establecié que el cuarto parrafo del citado
iculo 48 no era inconstitucional siempre que se interprete que “la decision final para

j interponer dichas acciones [de inconstitucionalidad] recac en la Defensoria del Pueblo, y que

ello supone que no estd obligada a actuar segun los informes presentados por el INDECOPI o
cualquier otro organismo regulador”. Es decir que, la Defensoria mantiene su autonomia, y
puede decidir si es que presenta o no una demanda de inconstitucionalidad.

19. En cambio, en el presente caso, la demanda se interpone contra lo ordenado por el primer
pérrafo del articulo 3 de la Ley de Eliminacion de Sobrecostos, Trabas y Restricciones a la
Inversion Privada que subroga el segundo, tercero y cuarto parrafo del articulo 48 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General.

20. Para mayor precision en la exposicion de los funda%uridicos de este Colegiado, resulta
oportuno recordar que la jurisdiccidon constitugiefial contemporanea asume que la declaracion
de inconstitucionalidad de una norma es_un mecanismo al cual se debe recurrir como Gltimo
recurso, e€sto es, cuando se determl'qe/ que la incompatibilidad no puede ser “salvada” via
interpretacion de la norma. En tal sentido, debe tenerse presente el principio de interpretacion

lg conforme a la Constitucion. Asimismo, debe considerarse la distincidn entre norma vy

disposicién, recogida en la STC 0010-2002-Al/TC [fugdamento 34]. Asi, de un lado se
distineue al enunciado lingiiistico (disposicién) de lg# sentidos interpretativos derivados a
artir de éste (norma). En virtud de lo anterior, debe prenderse que la presente sentencia es
a de tipo interpretativo.

n el presente caso, cuando en el segundo pérpfio del articulo 48 se hace referencia a la frase
“norma municipal o regional de caricter gegferal” es factible extraer dos posibles normas o
enunciados interpretativos. De un lado, pugfle entenderse que se trata de: i) normas de caracter
general que tengan rango de legal, com enanzas regionales o municipales, y de otro lado,

11
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es posible que se trate de: ii) normas generales que no tienen rango legal, como las resoluciones
de alcaldia o decretos regionales.

22. Si bien en una primera parte de la demanda se alega que con la norma cuestionada se estaria
atribuyendo a la CEB del INDECOPI la facultad de inaplicar ordenanzas municipales y
regionales de alcance general, en contraposicién al ordenamiento constitucional, es decir,
control de constitucionalidad, mas adelante se sostiene que “No hay en el texto constitucional
una sola atingencia a que el Poder Ejecutivo puede ejercer el control de legalidad o de
constitucionatidad de las normas municipales.” En suma, se cuestiona que los tribunales
administrativos puedan aplicar el control de legalidad y el de constitucionalidad.

. 23. Como ya se explico, tales alegaciones no tienen mayor legitimidad constitucional por cuanto en
el precedente de la STC 03741-2004-AA/TC se ha establecido que los tribunales
administrativos
“no solo tiene la facultad de hacer cumplir la Constitucién —dada su fuerza normativa—, sino también el deber
onstitucional de realizar el control difuso de las normas que sustentan los actos administrativos y que son
contrarias a la Constitucion o a la interpretacion que de eila haya realizado el Tribunal Constitucional (articulo
4 VI del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional)” [fundamento 7].

[.]

En ese sentido, el principic de legalidad en el Estado constitucional no significa simple y llanamente la
ejecucion y el cumplimiento de lo que establece una ley, sino también, y principalmente, su compatibilidad
con ¢l orden objetivo de principios y valores constitucicnales {fundamento 15].

24. Se ha fijado entonces una serie de condiciones a fin de garantizar el uso de esta prerrogativa,
precisandose que el control difuso administrativo procedera cuando: i) se lleve a cabo por
tribunales de caracter nacional adscritos al Poder Ejecutivo v que tengan por finalidad la
declaracion de derechos fundamentales de los-adffjnistrados, ii) la ley cuestionada no sea
posible de ser interpretada de conformidad con_td Constitucién, iii) que dicho examen de
constitucionalidad sea relevante para resolver/lﬁ controversia planteada dentro de un proceso
administrativo, v; iv) el ejercicio del coptrol difuso administrativo se realiza a pedido de parte;
en este supuesto, los tribunales adriinistrativos u organos colegiados antes aludidos estan
facultados para evaluar la procedencia de la solicitud, con gtiterios objetivos y razonables,
siempre que se trate de otoréar mayor proteccion constitucignal a los derechos fundamentales

"~ de los administrados. uellos casos en los que advier que dichas solicitudes responden a

’& fines manifiestamente obstruccionistas o ilegitimos, pugfle establecerse € imponerse sanciones

de acuerdo a ley. Excepcionalmente, el control difusg’procede de oficio cuando se trate de la

plicacién de una disposicién que vava en contra deAa interpretacion gue de ella haya realizado

el Tribunal Constitucional, de conformidad con Al ultimo parrafo del articulo VI del Titulo

Preliminar del Cédigo Procesal Constituciong¥, o cuando la aplicacién de una disposicion

_ contradiga un precedente vinculante del Tribwhal Constitucional establecido de acuerdo con el
! articulo VII del Titulg Preliminar del Cédig# Procesal Constitucional.

2
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formalmente no alesa su inconstitucionalidad sino su ilegalidad. Por ejemplo, cuando en un
procedimiento administrativo se detecta que una ordenanza es contraria a normas como el
Decreto Legislativo N.° 757 (Ley Marco de para el Crecimiento de la Inversion Privada), Ley
N.° 27444, Ley N.° 28976 (Ley Marco de licencia de funcionamiento) e inclusive la Ley N.°
27972 (Ley Orgéanica de Municipalidades), la CEB resuelve tal antinomia en virtud del
principio de competencia excluyente, “aplicable cuando un Srgano con facultades legislativas
recula un 4mbito material de validez, el cual, por mandato expreso de la Constitucidn o una ley
organica, comprende Gnica y exclusivamente a dicho ente legisferante™ [0047-2004-Al/TC,
fund. 54, e)l. Como se observa, la situacién generada se resuelve a partir de determinar que se
trata de una antinomia entre dos normas del mismo rango, como pueden ser las leyes formales
v las ordenanzas regionales y municipales. Su resolucién descansa por consiguiente en la
aplicacion de la norma legal aplicable al caso concreto en virtud de competencias repartidas y
no en virtud a un analisis de jerarquia entre ordenanza (regional o local} y la Constitucion.

26. El ejercicio de la CEB se circunscribe al ambito de proteccion de la  competitividad del
mercado, tarea que, en virtud de la unidad del mercado, esta bajo la competencia del Ejecutivo
que vigilara la preservacion del orden publico econémico. Asi, no resulta argumentable que en
el ejercicio de la autonomia municipal y regional se contravengan normas de alcance nacional,
como por ejemplo la Ley del Procedimiento Administrativo General o la Ley Marco de
Licencia de Funcionamiento, en virtud de una ordenanza municipal o regional.

Gl 5. Sin perjuicio de lo anotado, en este caso este Colegiado debe puntualizar, a partir de lo
expresado en los fundamentos anteriores, que la CEB. cuando “inaplica” una ordenanza,
/ »
/(

27. Si bien los gobiernos regionales promueven el desarrollo y la economia regional, fomentando
las inversiones y servicios piblicos, ello debe realizarse “en armonia con la politicas y planes
nacionales y locales de desarrollo”(art. 192 de la Constitueign). De igual forma ocurre con las
municipalidades, que conforman los gobiernos locales (art/195 de la Constitucion). Es claro
que en virtud de la autonomia politica y econémica no se‘debe buscar privilegiar o un supuesto

: beneficio local o regional en desmedro del bienestaf nacional. Por Jo que, si bien en ambos

i casos las municipalidades y las regiones debep*fomentar la compgfitividad, las inversiones y

el financiamiento para la ejecucion de proyéctos y obras de inffaestructura”, ello no implica

que se contravenga los principios generales de la polffica nacional en materia de
competitividad. Y es que nuestro ordenamiento juridico esty/disefiado en virtud de un sistema

de economia social de mercado, islas que, enarbolapdo una supuesta independencia o

autarquia, contravengan la normativa general de la Repiplica.

es referentes a la competencia de la CEB,
er antinomias generadas por el exceso de
neral. pudiéndose declarar su ilegalidad en

. Por consiguiente, en ambitos reservados para cuesti
‘. encuentra plenamente facultada para re

as municipales o regionales de caracter
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-

-

29.

30.

31.

32.

W\/ﬁrefcrencia de las normas de alcance nacional. Ello no obsta para que las resoluciones de la
e

ntidad administrativa puedan ser cuestionadas ante los tribunales del contencioso
administrativo.

Por altimo, contrariamente a lo argumentado por el demandante, este Tribunal no encuentra en
la normativa cuestionada que se confiera a la CEB -0 al INDECOPI en general- facultad para
expulsar del ordenamiento juridico una normativa de rango legal o infra legal. La norma
claramente expone gque se otorga la facultad de “inaplicar” al caso en concreto una normativa
que contravenga la Constitucion. Y en caso la CEB actle de oficio, podrd interponer demanda
de accidon popular a fin de solicitar que la normativa de rango infralegal sea expulsada del
ordenamiento juridico, o en caso la barrera burocrética esté contenida en una norma de rango
de ley, podra acudir a la Defensoria del Pueblo, que como va se expresé en la STC 023-2008-
PI/TC, podra -si lo estima pertinente- interponer una demanda de inconstitucionalidad.

Teual criterio debe desplegarse respecto del segundo parrafo que establece: “Sin perjuicio de la
inaplicacion al caso concreto, la resolucion serd notificada a la entidad estatal que emitio la
norma para que pueda disponer su_modificacion o derogacion”, Dicha disposicion también es
susceptible de interpretacion. Asi, por ejemplo, seria inconstitucional si se interpreta
literalmente en el sentido de que con la sola notificacion, la entidad esté obligada a modificar o
derogar la normativa inaplicada en el caso concreto. Sin embargo, la clausula legal establece
que la entidad estatal que emitio la norma inaplicada “puede disponer” ello, no configurandose
como un mandato sino como la consideracion de evaluacidn de su propia normativa.

Ademas, resulta claro que en los procesos iniciados de oficio se aplicara la regla establecida en
el precedente de la STC 03741-2004-AA/TC, que dispone o podra proceder de oficio el
control difuso administrativo, pues dicho control proc,ede/ solo/a pedido de parte, salvo que se
vulnere la interpretacién y/o los precedentes del Tribum{f Constitucional, como _va se ha
sefialado supra. Precisamente por ello se autoriza al INDECOPI a iniciar proceso de accion
popular o a recurrir ante la Defensoria del Pueblo o z‘ﬁalquiera legitimado por le Constitucion
para interponer una demanda de inconstitucionalidad. Como ya se indicé. ello no implica que fa
Defensoria actile como una mesa de partes, sino/ que ésta tiene la facultad de decidir si es que
interpone ¢ no la demanda de inconstitucionalidad, dada sf legitimidad activa prevista en el
articulo 203° inciso 3 de la Constitucion,

Debe recordarse, finalmente. que si bien la inaplicacigh de una disposicién a un caso concreto
en sede administrativa carece de un mecanismo Aie consulta a un organo administrativo
jerarquicamente superior, ne quiere ello decir quj/ sus decisiones no puedan cuestionarse. La

posibilidad de gque el administrado pueda rcpﬂp{fr a la via judicial correspondiente para
impugnar las decisiones de los tribunales admdhistrativos esta siempre abierta, de acuerdo con
el articulo 148° de la Constitucion.

14
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FALLO

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

HA RESUELTO

Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad, en tanto que la disposicion
impugnada se interprete de acuerdo a lo precisado en los fundamentos 24 y 25, y 29 a 32 de la
presente sentencia.

Publiquese y notifiquese.
SS.

MESIA RAMIREZ
BEAUMONT CALLIRGOS

CALLE HAYEN
ETO CRUZ
ALVAREZ MIRANDA
URVIOLA HANI
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Exp. N°® 00014-2009-PI/'TC

LIMA

ALCALDE DE LA MUNICIPALIDAD
METROPOLITANA DE LIMA

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI

Emito el presente voto singular por los fundamentos siguientes:
Petitorio

1. Llega a este Tribunal la demanda de inconstitucionalidad interpuesto por el Alcaide
la Municipalidad Metropolitana de Lima contra ¢l articulo 3° de la Ley N° 28996,
modificatoria de la Ley N° 27444, por la afectacion de lo establecido en el articulo
1 de\la_ Constitucion Politica del Pert, referida al control difuso, los principios de

upremacf'%} de la Constitucion, de competencia y separacién de poderes (articulo

7 51°, 45° y 43° de la Constitucién), ta autonomia de los Gobiernos Locales {(articulo
194 de la Gonstitucién); y las competencias de los Gobiernos Locales (articulo 195
de la Constitucién).

/S

Norma cuestionada

2. El articulof 3° de la Ley N° 18996, Ley de eliminacién de sobrecostos, trabas y
restricciones a la inversion privada, dispone se modifique el segundo, tercer y cuarto
parrafos del articulo 48 de la Ley N° 27444, de conformidad con la siguiente
redaccion:|

“Articulo 4}18.- Cumplimiento de las normas del presente capitule
(..) |

Cuando en un asunto de competencia de la Comisidén de Acceso al Mercado, la
barrera burocratica haya sido establecida por un decreto supremo, una resolucion
ministerial ¢ una norma municipal o regional de caracter general, dicha Comision se
pronunciard, mediante reselucion, disponiendoe su inaplicacion al caso concreto. La
resolucidon de la Comision podra ser impugnada ante la Sala de Defensa de la
Competencia del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual del INDECOPIL.

Sin perjuicio de la inaplicacion al caso concreto, la resolucion sera notificada a
la entidad estatal que emitié la norma para que pueda disponer su modificacion o
derogacion.

Asimismo, tratindose de procedimientos iniciados de oficio por la Comision de
Acceso al Mercado, el INDECOPI podra interponer la demanda de accidn popular
contra barreras burocraticas contenidas en decretos supremos, a fin de lograr su
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modificacion o derogacién y, con ¢l mismo propésito, acudir a la Defensoria del
Pueblo para que se interponga la demanda de inconstitucionalidad contra barreras
burocraticas contenidas en normas municipales y regionales de cardcter general, que
tengan rango de ley.

(.")!‘!

3. En el presente caso el cuestionamiento de la demanda radica principalmente en
determinar si la Comisién de Eliminacién de Barreras Burocraticas (CEB) puede
ejercer ¢l control difuso en sede administrativa.

4. Elarticulo 138° de la Constitucién Politica del Estado establece que “La potestad de
administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de
sus Grganos jerdrquicos con arreglo a la Constitucion y a las leyes.

/
/:; En todd proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una
y norma Jegal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal

IA / sobre tdda otra norma de rango inferior.”

Precedentg Vinculante 03741-2004-PA/TC

5. Asimigmo este Tribunal Constitucional en el precedente vinculante N® 03741-2004-
PA/T( sefialo respecto al control difuso que:
|

“(...}/ tanto los jueces ordinarios como los jueces constitucionales tienen la
oblighcion de verificar si los actos de la administracién publica, que tienen como
sustetto una ley, son conformes con los valores superiores, los principios
constitucionales y los derechos fundamentales que la Constitucion consagra. Este
deber, como es evidente, implica una labor que no solo se realiza en el marco de un
procéso de inconstitucionalidad (previsto en el articulo 200.%, inciso 4, de la
Constitucion), sino también en todo proceso ordinario y constitucional a través del
control difuso (articulo 138.%).

Este deber de respetar y preferir el principio juridico de supremacia de la
Constitucion también alcanza, como es evidente, a la administracion publica. Esta,
al igual que los poderes del Estado y los organos constitucionales, se encuentran
sometida, en primer lugar, a la Constitucion de manera directa y, en segundo lugar,
al principio de legalidad, de conformidad con el articulo 51.° de la Constitucion. De
modo tal que la legitimidad de los actos administrativos no viene determinada por
el respeto a la ley —mds aun si esta puede ser inconstitucional— sino, antes bien, por
su vinculacion a la Constitucion, Esta vinculacion de la administracion a la
Constitucion se aprecia en el articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley del
Procedimiento Administrative General, el cual, si bien formalmente ha sido
denominado por la propia Ley como «Principio de legalidady, en el fondo no es
otra cosa que la concretizacion de la supremacia juridica de la Constitucion, al
prever que «fllas autoridades administrativas deben actuar con respefo a la
Constitucion, la ley y al derecho (...)» (énfasis agregado).
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De acuerdo con estos presupuestos, el Tribunal Constitucional estima que la
administracion publica, a través de sus tribunales administrativos o de sus 6rganos
colegiados, no sélo tienen la facultad de hacer cumplir la Constitucion —dada su
Juerza normativa—, sino también el deber constitucional de realizar el control difuso
de las normas que sustentan los actos administrativos y que son contrarias a la
Constitucion o a la interpretacion que de ella hava realizado el Tribunal
Constitucional (articulo VI del Titwlo Preliminar del Cédigo Procesal
Constituctonal). Ello se sustenta, en primer lugar, en gue si bien la Constitucién, de
confarmidad’con el pdrrafo segundo del articulo 138.°, reconoce a los jueces la
pylestad par%‘reaﬁzar el control difuso, de ahi no se deriva que dicha potestad les
fbrresponda inicamente a los jueces, ni tampoco que el control difuso se realice
unicamente dentro del marco de un proceso judicial.

Una interpretacion positivista 'y formal en ese sentido no solo supone el
desconocimignto de determinados principios de inferpretacion constitucional, como
los de unidad de la Constitucion y de concordancia prdctica, que ha establecido el
Tribunal Copstitucional en tanto que supremo intérprete de la Constitucion; sino
también daria lugar a una serie de contradicciones insolubles en la validez y
vigencia deila propia Constitucién. Asi, por ejemplo, una inferpretacion en ese
sentido del grticulo 138.° de la Constitucion supondria que el cumplimiento de la
supremacia juridica de la Constitucion solo tiene eficacia en los procesos judiciales
y no en agyellos otros procesos o procedimientos de naturaleza distinta lo cual
significaria bonvertir a la Constitucion en una norma legal. Evidentemente, esta
Jorma de intérpretar la disposicion aludida contradice abiertamente el articulo 51.°,
el cual sefiala que «La Constitucion prevalece sobre toda norma legal, la ley, sobre
las demds normas de inferior jerarqufa, y asi sucesivamente (... )».

Por tante,_ el articulo 138.° no puede ser objeto de una interpretacion constitucional
restrictiva v literal: por el contrario, la susodicha disposicion constitucional debe
ser interpretada de conformidad con el principio de unidad de la Constitucion,
considerando el articulo 51.° antes seitalado, mds min si ella misma farticulo 38.°)
impone_a todos —v no solo al Poder Judicial— el deber de respetarla, cumplivla v
defenderla_Es coherente con ellp el articulo 102¢ del Codigo Tributario, cuando
precisa gue «fall resolver el Tribunal Fiscal deberd aplicar la norma de mayor
jerarguia (..)»; es decir, aquellas disposiciones de la Constitucion que, en este
caso, se manifiestan a través de los principios constitucionales tributarios v de los
derechos fimdamentales que estdn relacionados con dichos principios. (resaltado
nuestro)

Control de la Constitucionalidad de las Leyes

6. Partiendo del principio de Supremacia Constitucional se ha buscado que la
Constituciéon de un Estado mantenga su vigencia efectiva vinculando a todos los
entes del Estado con la consigna de fa vigencia efectiva de los derechos
fundamentales. Es asi que han nacido dos grandes sistemas de control de la
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Constitucionalidad, uno denominado Control Difuso y el otro denominado Control
Concentrado,

El llamado Sistema Difuso como sistema de la revisidén de la Constitucién conocido
también como Judicial Review remonta sus inicios a to resuelto por el Juez Marshall
en el caso Marbury vs. Madison en el afio 1803 en los Estados Unidos de América,
y en donde se determind que todos los jueces y tribunales deben resolver las
controversias llegadas a su sede -—caso concreto—, de conformidad con la
constitucién inaplicando la ley inconstitucional, resaltando en lo resuelto que dicha
labor corresponde a todos los tribunales y jueces, no limitdndose a uno en especial.
mismo el Sistema Concentrado, abstracto o simplemente europeo, remonta sus
rigenej a la obra creadora de Hans Kelsen en 1920, y cuya caracteristica mayor es
/" que deja el control de la constitucionalidad en manos de un solo érgano o tribunal ad
7/ hoe.

Estos dos modelos inicialmente se originaron como sistemas puros de control de la
constitycionalidad a través del tiempo, pero en su desarrollo se fueron dispersando
en los/ diferentes paises, manteniéndose puramente concentrados, o puramente
difuso$, pero también cierto es que en muchos otros paises se fue desarrollande un
modelo mixto u fusionado por los dos sistemas puros materia de comentario. Y en
América Latina de manera peculiar y a partir de la segunda mitad del siglo XX se
fue desarrollando la fusién de ambos sistemas puros, llegando a aplicarse este
modelo dual en paises tales como Bolivia, México, Brasil, y ¢ Perui entre otros.

7. Es asi|también que en nuestro pais a asumido el denominado sistema dual en el que
encontramos que coexisten tanto el control de constitucionalidad difuso como el
concentrado. Es asf que nuestra Constitucion ha otorgade el Control Difuso al Poder
Judicial como poder exclusivo capaz de resolver controversias (articulo 138° de la
Constitucion Politica), y otorgandole al Tribunal Constitucional —6rgano encargado
de la Constitucionalidad de las leyes, denominado interprete de la Constitucion
Politica del Estado— la facultad exclusiva para realizar el control concentrado de las
normas leyes, teniendo también la facultad de aplicar el control difuso, es asi en
resumen que encontramos que el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional
ostentan a exclusividad la facultad de aplicar el control difuso, quedando sdlo en
manos del Tribunal Constitucional el ejercicio del control concentrado. En el
supuesto referido a la aplicacidn del control concentrado por parte del Tribunal
Constitucional, éste analiza la norma legal cuya constitucionalidad se cuestiona a luz
de la Constitucién y la interpreta, verificando su compatibilidad con la Carta
constitucional, siendo sus efectos erga omnes, en el supuesto referido a [a aplicacion
del control difuso el Tribunal Constitucional analiza la norma en un caso concreto
resolviendo, de ser ¢l caso, su inaplicacion por advertirse que la ley cuya aplicacion
se solicita contraviene principios y valores constitucionales. En conclusion la
control de la constitucionalidad de las leyes ha sido exclusivamente seiialado para
dos organos: Los Jueces en el Poder Judicial (Control Difuso) y el Tribunal
Constitucional (Control Difuso y Concentrado).



NCA DF,
9% bag,

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

8. Asimismo debe sefialarse que el Tribunal al ser el méximo intérprete de la
Constitucion establece la forma y el sentidoe en que debe entenderse una disposicion
constitucional, buscando siempre la interpretacion que optimice derechos
fundamentales.

9. Siendo ello asi corresponde analizar el sentido de interpretacion de este Tribunal en
el proceso de amparo que resolvid y que yo suscribi,

Analisis del Precedente
1
10. Estg Tribunal en dicho precedente realizé la interpretacion referida al articulo 138°
de fa Constitucion Politica del Estado que establece y otorga la facultad de aplicar el
control difuso. Es asi que sefialé que la facultad de ejercer el control difuso
trascenderia a los Tribunales Administrativos, obligando a éstos a realizar un control
de compatibilidad no sélo de dispositivos infralegales sino también legales y la
onstitucion del Estado. Es asi que debo realizar una precision no realizada en el
recedente materia de andlisis. Respecto a la aplicacion del control difuso por los
ribunales Administrativos considero que si bien podrian aplicar este tipe de control
sélo podria realizarse contra disposiciones infralegales y no legales, pudiéndose
permitirse sélo dicha aplicacién cuando se implementen los mecanismos necesarios
tendientes a garantizar una correcta aplicacion de dicho control, equipardndose las
mismas exigencias que se realizan a los jueces del Poder Judicial, puesto que lo
| contrario significaria que éstos estarian disminuidos en sus facultades quedando en
( una situacion de superioridad —en facultades— [os Tribunales Administrativos.

JI. Debe tenerse presente que la Constitucién ha otorgado dicha facultad con
| exclusividad al Juez, quien tiene un rol importante y capital en la estructura orgdnica
del Estado, habiéndose por ley impuesto a éste un mecanismo de control tendiente a
garantizar que dicha facultad no es arbitraria y vulneradora de derechos
fundamentales. Dicho mecanismo ha sido desarrollade por la Ley Organica del
Poder Judicial que en su texto establece en su articulo 14° que “De conformidad con
el Art. 236 de la Constitucion, cuando los Magistrados al momento de fallar el
Jondo de la cuestion de su competencia, en cualquier clase de proceso ¢
especialidad, encuentren que hay incompatibilidad en su interpretacidn, de una
disposicion constitucional y una con rango de ley, resuelven la causa con arreglo a
la primera.(*) (Se reflere al Articulo 138° de la Constitucion Politica del Perit)

Las sentencias asi expedidas son elevadas en consulta a la Sala Constitucional y
Social de la Corte Suprema, si no fueran impugnadas. Lo son igualmente las
sentencias en segunda instancia en las que se aplique este mismo precepio, aun
cuando contra éstas no quepa recurso de casacion. (resaltado nuestro)
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En todos estos casos los magistrados se limitan a declarar la inaplicacion de la
norma legal por incompatibilidad constitucional, para el caso concreto, sin afectar
su vigencia, la que es controlada en la forma y modo que la Constitucién
establece.”

12. Por ello es que, llegado ahora el proceso de inconstitucionalidad contra una norma
relacionada con la facultad otorgada a los Jueces por la Constitucion —control
difuso— nos da la oportunidad de analizar el precedente emitido anteriormente en un
proceso de amparo. Es asi que advierto que las Constituciones desde la formulacién
realizada por el Barén Charles Louis de Secondat de Montesquieu en su obra
denominada “espiritu de las leyes”, estructuran al Estado en tres poderes,
legislativo, ejecutivo y judicial. A cada uno de estos poderes le atribuye funciones

_/eiieci as de manera que puedan asumir un rol determinado en el Estado, debiendo

/ J/J a la ver controlarse entre si, 1o que se denomina cheks and balances (coniroles y

contrapesos), buscando asi controlar y proteger a la sociedad de los excesos que

pudieran cometer éstos paderes. En tal sentido el Poder Judicial ha sido concebido
como faquel poder encargado de resolver los conflictos suscitados en la realidad,
otorgdndosele para ello una facultad especial denominada “centrol difuso™. Por esta
facultad se le exige a este poder la evaluacion de la aplicacion de una ley a la luz de

por /el ordenamiento fegal, quien ha buscado controlar al Juez para que no haga uso
de tal facultad de manera arbitraria —principio de interdiccion de la arbitrariedad—.
Es En tal sentido que el control difuso ha sido otorgado a un poder del Estade con la
finplidad de que cumpla su funcion a cabalidad, clarc est4, habiendo implementado
mgcanismos de control para tal finalidad constitucional.

13. Por ello estructurado asi el Estado no se concibe que otro drgano a quien no se le ha
brindado tal facultad —control difuso— goce de tal atribucién con mayor amplitud,
sin controles. Es en este punto en el que debo manifestar que el precedente
vinculante anteriormente emitido y que también suscribi si bien extendié dicha
functon a organos administrativos que también tienen como funcion resolver
conflictos suscitados en determinado dmbito, dicha facultad de ninguna manera
puede ser con mayor amplitud que la otorgada al Poder Judicial, puesto que ello si
implicaria otorgar mayor poder a los tribunales administrativos, rompiendo el
principio de separacion de poderes (pueste que no sélo se estaria realizando una
extension de la atribucion exclusiva que otorga la Constitucidn al Poder Judicial —en
la persona del Juez— sino que implicitamente se estd colocando en una situacion de
superioridad a los tribunales administrativos ya que tendrian mayor libertad que los
jueces para ¢jercer el control constitucional de las leyes via aplicacion del control
difuso). Siendo asi considero necesario sefialar que para realizar una interpretacién
constitucional adecuada debe especificarse que la ampliacion del control difuso a fos
Tribunales Administrativos estd supeditada a que se implemente un mecanismo de
control tendiente a garantizar que dicha facultad (peligrosa y por eso la necesidad de
que sea controlada) sirva para la defensa de derechos fundamentales y no para su
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afectacion. Por ello esta oportunidad es propicia para seflalar que en dicho
precedente existié un vacio que puede generar un peligroso acctonar por parte de la
administracion, pudiendo convertirse dicha facultad otorgada para brindar mayor
proteccion a los derechos fundamentales en actos arbitrarios y auténomos por parte
de la administracion. Asimismo estoy en desacuerdo con la ponencia presentada
cuando afirma que “(...) si bien la inaplicacién de un dispositivo a un caso concrelo
en sede administrativa carece de un mecanismo de consulfa a un Organo
administrativo jerdrquicamente supevior, no quiere decir que sus decisiones no
puedan cuestionarse, La posibilidad de que el administrado pueda recurrir a la via
Jjudicial correspondiente para impugnar las decisiones de los iribunales
administrativos estd siempre abierta, de acuerdo con el articulo 138° de la
Constitucion.”, puesto que de ninguna manera se puede afirmar que la aplicacion de
€0ntrol difuso en sede administrativa puede ser revisada via judicial, lo que supliria
al nhecanismo de consulta, ya que el cuestionamiento en sede judicial es
; inderiendiente del mecanismo de consulta, que resulta la dnica forma de que un
drgano jerdrquicamente superior pueda controlar si la inaplicacién de la norma ha
sidg a la luz de la Constitucién o si constituye un acto arbitrario del ente
administrativo. Debe tenerse presente que el Juez, quien es el encargade por la
stitucion para impartir justicia, no puede encontrarse mas restringido que los
Tribunales Administrativos, puesto que afirmar que los fribunales administrativos
tignen la facultad de aplicar control difuso sin control, significaria afirmar, primero,
¢ los Jueces no son infalibles y los entes administrativos si, y, segundo, brindar
ayor libertad a los entes administrativos que a los Jueces.

Es por ello que conforme a lo expresado considero que si bien el control difuso
sefialado en la Constitucion Politica del Estado para los Jueces puede trascender
hacia los Tribunales Administrativos, debe establecerse un procedimiento que
permita [a consulta o revisién por parte de un organo jerdrquicamente superior de
manera que evalte si la inaplicacion ha sido realizada conforme a la Constitucion o
no, buscando de esa manera compatibilizar dicho articulado constitucional, puesto
que con ello si bien se estaria extendiendo tal libertad, ésta estaria garantizado por
otros mecanismos de control.

14, Es asi que mientras dicho mecanismo no sea implementado, considero que a los
Tribunales Administrativos se les debe imponer también, por ley, el deber de la
consulta u otro mecanismo de control adecuado salvo que se trate de normas

i infralegales para casos en los que la disposicion administrativa permite la

impugnacion a los propios afectados.

§. Finalidad y doble dimension del proceso de inconstitucionalidad

15. Mediante el proceso de inconstitucionalidad, la Constitucién Politica del Estado ha
confiado a este Colegiado el control de constitucionalidad de las leyes y de las
normas con rango de ley. Se trata de un centrol abstracto de normas que se origina
no en funcion de un conflicto de intereses concretos, para cuya solucion sea
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menester dilucidar con caracter previo el acomodo a la Constitucion de la norma de
decision, sino simplemente en una discrepancia abstracta sobre la interpretacion det
texto constitucional en relacion a su compatibilidad con una ley singular. En
consecuencia, se trata se un proceso objetivo, ya que los legitimados no adoptan la
posicion estricta del demandante que llega a [a instancia a pedir la defensa de un
derecho subjetivo, sino que por el contrario actiian como defensores de la
supremacia juridica de la Constitucién. Es decir, estamos ante un procedimiento que
tiene como propdsito, prima facie, el respeto de la regularidad en la produccion
normativa al interior del ordenamiento juridico, lo que sélo acontece si no se
vulnera la supremacia de la Constitucidn, de la ley sobre las normas de inferior
jerarquia y asi sucesivamente,

16. No obstante, atin cuando se trata de un proceso fundamentalmente objetivo, también
tiene una dimension subjetiva, en la medida que son fines esenciales de los procesos
, constifﬁ?io.nales garantizar la primacia de la Constitucién y la vigencia efectiva de
195/ derechgs constitucionales, segin lo establece el articulo II del Titulo Preliminar
el Codigo| Procesal Constitucional

_I-*_f];’recedente Vinculante y Jurisprudencia

/

17. Este Colegiado ha sefialado en la STC N° 0024-2003-Al/TC “La nocion
Jurisprudencia constitucional se refiere al conjunto de decisiones o fallos
constitudionales emanados del Tribunal Constitucional, expedidos a efectos de
defendey la superiegalidad, jerarquia, contenido y cabal cumplimiento de las
normas| perfenecientes al blogue de constitucionalidad.

En ese orden de ideas, el precedente constitucional vinculante es aquella regla
Jjuridica expuesta en un caso particular y concreto que ¢l Tribunal Constitucional
decidd establecer como regla general; y, que, por ende, deviene en pardmetro
normativo para la resolucion de futuros procesos de naturaleza homéloga.

|

El ptceden!e constitucional tiene por su condicion de tal efectos similares a una

ley. Es decir, la regla general externalizada como precedente a partir de un caso

concreto se convierte en una regla preceptiva comiin que alcanza a todos los

Jjusticiables y que es oponible frente a los poderes publicos.

En puridad, la fijocion de un precedente constitucional significa que ante la
existencia de una sentencia con unos especificos fundamentos o argumentos y una
decision en un determinado sentido, serd obligatorio resolver los futuros casos
semejantes segun los 1érminos de dicha sentencia.

La competencia del Tribunal Constitucional para determinar un precedente
vinculante se encuentra sustentada en el Articulo VII del Titulo Preliminar del
Cédigo Procesal Constitucional, el cual preceptia que “(.) las sentencias del
Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen
precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el extremo de
su efecto normativo. Cuando el Tribunal Constitucional resuelva apartdndose del
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18.

19.

20.

21.

precedente, debe expresar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la
sentencia y las razones por las cuales se aparta del precedente”.

Es asi que podemos sefialar que el concepto de jurisprudencia estd referido al
conjunto de fallos emanados por érganos de la mds alta jerarquia, en el caso del
Tribunal Constitucional el termino jurisprudencia constitucional esta referido al
conjunto de fallos emitidos por el Tribunal Constitucional, pudiendo haberse
emitido €stos por el pleno o cualquiera de sus salas, siendo vinculante a todos los
6rganos del estado (eficacia vertical), teniendo éstos facultad para apartarse de dicha
jurisprudencia constitucional siempre que fundamenten debidamente las razones de
su apartamiento.

En el caso del precedente encontramos como su principal caracteristica el efecto de
ley gtie ostenta (teniendo eficacia normativa vertical), por lo que en este caso sélo
puede ser emitida por el pleno del Tribunal Constitucional —con el quérum

t k) - . . -
- correspopdiente— y de ninguna manera por una Sala, teniendo eficacia normativa

vertical que impide que todos los oOrganos del Estado se aparten de las reglas
impues‘}ﬁs en élta. Creo necesario sefialar que el precedente tiene eficacia normativa
verticalf pero no horizontal, puesto que los firmantes de dicho precedente pueden,
por determinada situacidn tales como el caso que dicho precedente se haya vuelto
obsoleto en la realidad o que ya no sea garantfa para la proteccion de derechos
fundaimentales, o por ejemplo, que el sexto o el séptimo miembro del Pleno no
hayan participado en el precedente, apartarse de él, debiendo expresar claramente
cudlgs son las razones por las que arriba a tal determinacion.

En el [/iresente caso

En el presente caso el cuestionamiento de [a Municipalidad demandante esta
referido a que el articulo 3° de la Ley N°® 18996, Ley de eliminacidn de sobrecostos,
tr bas y restricciones a la inversion privada, dispone se modifique el segundo, tercer
y/cuarto parrafos del articulo 48 de la Ley N°® 27444, se estd afectando el articulo
138° de la Constitucion Politica del Perd, referida al control difuso, los principios de
supremacia de la Constitucidn, de competencia y separacion de poderes (articulo
51°, 45° y 43° de la Constitucion), la autonomia de los Gobiernos Locales (articulo
194 de la Constitucion); y las competencias de los Gobiernos Locales (articulo 195
de la Constitucion).

Dicho articulo dispone:

Articulo 48.- Cumplimiento de las normas del presente capitulo
(...)

Cuando en un asunto de competencia de la Comision de Acceso al Mercado, la
barrera burocrdtica haya sido establecida por un decreto supremo, una resolucion
ministerial o una norma municipal o regional de cardcter general, dicha Comision
se_pronunciard, mediante resolucion, disponiende su inaplicacidn al caso
concreto. La resolucion de la Comisién podrd ser impugrada ante la Sala de
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Defensa de la Competencia del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la
Propiedad Intelectual del INDECOPI. (resaltado nuestro)

Sin perjuicio de la inaplicacion al caso concreto, la resolucion serd notificada a
la entidad estatal que emitié la norma para que pueda disponer su modificacion o
derogacion.

Asimismo, tratdndose de procedimientos iniciados de oficio por la Comision de
Acceso al Mercado, ¢l INDECOPI podrd interponer la demanda de accion popular
contra barreras burocrdticas contenidas en decretos supremos, a fin de lograr su
modificacion o derogacion y, con el mismo propdsito, acudir a la Defensoria del
Pueblo para que se interponga la demanda de inconstitucionalidad contra barreras
burocrdticas contenidas en normas municipales y regionales de cardcter general,
que tengan rango de ley.

22. En tal sentido observamos que por la ley cuestionada se ha dispuesto expresamente

/ '23.

que uha omisién adscrita al INDECOPI (Poder Ejecutivo) tenga no sélo la facultad

/ sifio la obllgacmn de inaplicar una ley {control difuso) que disponga una barrera
/ /burocratlc

El artichlo 194° de la Constitucion Politica del Estado sefiala que “Las
municipalidades provinciales y distritales son los érganos de gobierno local. Tienen
fa politica, econdmica y administrativa en los asuntos de su competencia.
nicipalidades de los centros poblados son creadas conforme a ley.”.

smo en la Ley Organica de Municipalidades en el articulo I del Titulo
Preliminar se establece que “Los gobiernos locales gozan de autonomia politica,
ecohdmica y administrativa en los asuntos de su competencia.

Lal autonomia que la Constitucién Politica del Peri establece para las
mimicipalidades radica en la facultad de ejercer actos de gobierno, administrativos
yide administracién, con sujecion al ordenamiento juridico.”

enemos entonces que la emisidn de una Ley por parte de una Municipalidad en el
imarco de sus actos de gobierno constituyen actos legitimos, que pueden ser objeto
‘de cuestionamiento via accidén de inconstitucionalidad. Asimismo conforme lo
expresado en el precedente emitido por este Colegiado (STC N° 03741-2004-
PA/TC) los Tribunales Administrativos tienen facultad de ejercer el control difuso
sobre disposiciones infralegales y sobre disposiciones legales, pero respecto a esta
segunda facultad debe interpretarse que puede hacerle siempre y cuando haya
implementado un mecanismo de control tendiente a consultar o revisar lo realizado
por el Tribunal Administrativo. Mientras dicho mecanismo no haya sido
implementado los Tribunales Administrativos se encuentran imposibilitados de
ejercer el control difuso por afectacion no sdlo del articule 138° de la Constitucion
Politica del Perfl sino también por afectacion al principio de separacion de poderes,
puesto que se le estaria otorgando a los Tribunales Administrativos mayores
facultades a las que tiene el poder del Estado denominado Poder Judicial. Siendo asi
y buscando que dicho rompimiento estructural estatal no ocurra, debe admitirse s6lo



LACA DEy
Pl Pey

RES

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

25.

26.

la aplicacion del control difuso contra leyes cuando se haya implementado un
mecanismo que limite y controle dicha facultad tal como se hace con el Poder
Judicial.

Por ello al haberse emitido una ley que sefiala expresamente la aplicacion del
control difuso para los Tribunales Administrativos sin que se haya implementado un
mecanismos de consulta que controle la aplicacién de tal facultad la demanda debe
ser estimada por haberse contravenido el articulo 138° de la Constitucion del
Estado. No obstante ello debo sefialar que el Precedente Vinculante N° 03741-2004-
PA/TC, debe ser complementado de manera que la facultad otorgada por la
Constitucion del Estado para los jueces trascienda a los érganos administrativos
siempre que cuenten con un mecanismo de control que por lo menos garantice la
eficacia de dicha aplicacion. Por ello al no presentarse los supuestos exigidos para
la aplicacién del control difuse por parte de los Tribunales Administrativos, debe
estimarse la demanda debiéndose en consecuencia expulsar la norma del espectro de
juridico.

En tal sentido como se encuentra actualmente estructurado la aplicacién del control
difuso para los Tribunales Administrativos considero que la ley emitida es
inconstitucional puesto que le brinda a éste Tribunal mayores atribuciones a las
establecidas en la Carta Constitucional, por ende al estimarse la demanda de
inconstitucionalidad  corresponde  sefialar que mientras los  Tribunales
Administrativos no implementan un mecanismo de consulta, sélo podran ejercer
control difuso sobre normas infralegales.

En consecuencia mi voto es porque se declare FUNDADA en parte la demanda de
inconstitucionalidad propuesta, respecto a la aplicacion del control difuso por parte
de los Tribunales Administrativos contra las ordenanzas municipales que tienen
rango de ley, pues €l control difuso es exclusivo para estos casos para los jueces del
Poder Judicial, debiéndose confirmar la sentencia en lo demds que contiene.
Asimismo debo sefialar que el extremo del Precedente Vinculante referido a la
aplicacion del control difuso contra leyes emitido por este Colegiado no podra ser
aplicado mientras los Tribunales Administrativos no implementen una instancia de
control. Siendo asi considero -que dicho extremo del precedente que suscribi sélo
podra ser a]yl'ﬁj bajo condicion de ta implementacion exigida en el presente voto.
g -~
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