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RAZON DE RELATORIA

Se deja constancia que en la sesion del Pleno Jurisdiccional no presencial que
realiz6 el Tribunal Constitucional el 9 de junio de 2020, se votd la ponencia
presentada por el magistrado Sardén de Taboada en el Expediente 00014-2018-
PI/TC.

La referida votacion arrojo el siguiente resultado:

— Los magistrados Ramos Nufiez y Sardon de Taboada suscribieron la
ponencia que declara fundada en parte la demanda e infundada en otro
extremo la demanda de inconstitucionalidad.

— EI magistrado Ferrero Costa formul6 un voto singular expresando que no
comparte el punto resolutivo 1.b de la ponencia.

— Los magistrados Ledesma Narvaez, Miranda Canales, Blume Fortini y
Espinosa-Saldafia Barrera (quien votd en fecha posterior) coincidieron, en
mayoria, mediante sus votos singulares, declarar infundada la demanda de
inconstitucionalidad.

Al no haberse alcanzado cinco votos conformes por la inconstitucionalidad de la
disposicion legal impugnada, corresponde declarar INFUNDADA la demanda,
en aplicacion de lo previsto en el articulo 5, primer y segundo parrafos, de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional.

La Secretaria del Pleno deja constancia de que la presente razon encabeza la
ponencia y los votos singulares antes mencionados, y que los magistrados
intervinientes firman digitalmente al pie de esta razén en sefial de conformidad.

Flavio Reategui Apaza
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 9 dias del mes de junio de 2020, el Tribunal Constitucional, en sesion del
Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Ledesma Narvaez (presidenta),
Miranda Canales, Blume Fortini, Sardén de Taboada y Espinosa-Saldafia Barrera, pronuncia
la siguiente sentencia, con el abocamiento de los magistrados Ramos Nufiez y Ferrero Costa,
aprobado en la sesion de Pleno Administrativo de 27 de febrero de 2018. Asimismo, se agregan
los votos singulares de los magistrados Ledesma Narvéez, Ferrero Costa, Miranda Canales y
Blume Fortini. Se deja constancia que el magistrado Espinosa-Saldafia Barrera votara en fecha
posterior.

I. ANTECEDENTES

A. Demanda

El 21 de junio de 2018, el sefior Edwin Derteano Dyer, en representacion de mas de 5000
ciudadanos, interpone demanda de inconstitucionalidad para que se declare la
inconstitucionalidad parcial de la Ordenanza 2015-MML, expedida por la Municipalidad
Metropolitana de Lima, que modifica la Ordenanza Municipal 0341-MML.

- Sostiene que la Ordenanza 2015-MML es inconstitucional por la forma y el fondo, al
restringir el trénsito de las personas que conducen vehiculos de dos o tres ruedas por vias
expresas del Sistema Vial Metropolitano de Lima.

- Sefiala que las vias expresas son aquellas que soportan gran volumen de vehiculos con
circulacién de alta velocidad en condicidn de transito libre, sin existir cruces al mismo
nivel con otras vias.

- Indica que en ellas el transporte publico de pasajeros esta restringido y no se permite la
circulacién de vehiculos de dos o tres ruedas, sean de uso publico o privado. Esta medida
alcanza a las vias arteriales y colectoras, si esta técnicamente justificado.

- Hace notar que normar ello es una competencia es compartida, en la que “intervienen dos
0 mas niveles de gobierno, que comparten fases sucesivas de los procesos implicados”,
conforme al articulo 13 de la Ley 27783, Ley de Bases de la Descentralizacion.

- Argumenta que la competencia para regular el servicio publico de transporte de personas
es de naturaleza compartida entre el gobierno nacional y los gobiernos regionales y
locales, teniendo en cuenta que nuestro Estado es unitario pero descentralizado.

- Sefiala que ello deriva del inciso 8 del articulo 195 de la Constitucion; y, del literal g) del
articulo 43 de la Ley de Bases de la Descentralizacion, y el articulo 4 de la Ley 29370,
Ley de Organizacién y Funciones del Ministerio de Transportes y Comunicaciones.
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Afirma que, si bien la Municipalidad Metropolitana de Lima, segln la Ley 27972, Ley
Orgénica de Municipalidades, es competente para regular el transito metropolitano, debe
dilucidarse si dicha ley le otorga competencia para limitar la libertad de transito.

Destaca que los articulos 11, 16 y 17 de la Ley 27181, Ley General de Transporte y
Trénsito Terrestre, establecen que el Ministerio de Transportes y Comunicaciones es el
organo rector en materia de transporte y transito terrestre, y debe dictar reglamentos
nacionales sobre la materia que sean necesarios para el ordenamiento del transito.

Dichas normas establecen que los gobiernos locales tienen competencia para emitir
normas complementarias para la aplicacion de los referidos reglamentos dentro de su
respectivo &mbito territorial y de sus competencias.

Sostiene que el Ministerio de Transportes y Comunicaciones ha expedido el Decreto
Supremo 016-2009-MTC, Cdédigo de Transito, el cual sefiala, en su articulo 9, que “las
vias publicas se utilizan de conformidad con dicho reglamento”.

Alega que de la lectura de la Ordenanza 2015-MML se advierten las siguientes
modificaciones a la Ordenanza 341-MML.:

i) Incorpora dentro de la definicion de “via expresa” la prohibicion a los vehiculos
menores de circular por dicha via.

i) Incorpora un articulo que establece que la restriccion a la circulacion en las vias
arteriales y colectoras de vehiculos menores motorizados de uso privado sera
técnicamente justificada por la Gerencia de Transporte Urbano (GTU).

iii)  Incorpora una disposicidn que le otorga competencia a la Subgerencia de Transito
para aprobar las restricciones a la circulacién de vehiculos menores a través de una
resolucion.

Por tanto, sefiala que la Ordenanza 2015-MML ha sido emitida excediendo las
competencias de la Municipalidad Metropolitana de Lima para regular el servicio publico
de transporte de personas, pues la regulacion que emitan las municipalidades debe
limitarse a aplicar el Cadigo de Transito.

Agrega que el Codigo de Transito establece en su articulo 120 que la autoridad
competente puede restringir la circulacion de vehiculos o tipos de vehiculos en
determinadas areas o vias publicas en situaciones generadas por la congestion vehicular
0 contaminacion, lo que no ocurre en este caso.

Por otro lado, sefiala que las restricciones del articulo 157 del Cddigo de Transito solo
son aplicables a aquellos vehiculos menores que presten el servicio de transporte publico
especial de pasajeros.
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Sostiene que la ordenanza impugnada no es razonable por cuanto, de acuerdo a su
exposicion de motivos, busca restringir la circulacion de motocicletas, en atencion a un
estudio realizado por la Subgerencia de Estudios de Transito y Transporte, en el que se
demostraria un alto grado de accidentes en los que intervienen vehiculos menores.

Afirma que, de acuerdo con las estadisticas de la Policia Nacional del Perd (PNP), se
demuestra que los accidentes con motocicletas representan solo un 6% en el caso de Lima
y 8% en el &mbito de las carreteras.

Agrega gue en dichos informes se sefialan los multiples beneficios que las motocicletas
generan a la sociedad en su conjunto, como medio de transporte que genera menos
trafico, menos contaminacion y resulta, adicionalmente, una herramienta de trabajo.

Los demandantes aplican el test de proporcionalidad, afirmando que la medida no es
idénea, en tanto los accidentes en motocicletas son sustancialmente menores que los que
ocurren en otros vehiculos como los automaviles.

Afade que tampoco es necesaria, por cuanto se pudieron utilizar otros medios menos
gravosos, ni tampoco es proporcional, ya que la Municipalidad Metropolitana de Lima
no demuestra en qué medida se satisface el fin que persigue.

Por otro lado, alega que la ordenanza impugnada afecta las libertades econdmicas
reconocidas y garantizadas por la Constitucion, toda vez que se afecta a las empresas que
comercializan motocicletas lineales.

Resalta, ademas, el perjuicio que se le ocasiona a las empresas que utilizan estos medios
de transporte para sus actividades cotidianas, tales como envios y mensajeria, servicios
de entregas, etc.

Asimismo, el 25 de octubre de 2018, presenta un informe escrito para mejor resolver,
donde alegan que la emision de la Ordenanza 2015-MML ha socavado las competencias
del Ministerio de Transportes y Comunicaciones.

Los recurrentes sostienen que, en virtud del numeral 1 del Decreto Supremo 011-2016-
MTC, la Red Vial Nacional esta compuesta por tres ejes longitudinales y veinte
transversales, entre los que se encuentran:

a)  Costa norte: I. Santa Anita (Via de Evitamiento) - Il. La Menacho (PE-22) - Pte.
Nuevo - Pte. Mariano Santos - Pte. Piedra Lisa - Pte. Huascar (Av. Zarumilla) - V.
Habich (Via Panamericana) - Ov. Naranjal (PE-20 y PE- 20 A) - Dv. Trapiche (PE-
20 G) - Pte. Chillon - Paso a Desnivel Pte. Piedra - 1.V. Zapallal - I11. Ancon (PE-
1IN A) - Dv. Huaral (PE-20 C) - Pte. Chancay - Dv. Pto. Chancay (PE-1N D) - Ov.
Chancay (PE-1N B) - Pte. Huaral - Ov. Rio Seco (PE-18) - IVV. Huacho - Pte. Rio
Huaura - V. Huaura (PE-1N E) - VI. Barranca, entre otros.
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b)  Costa sur: I. Santa Anita (Via de Evitamiento) - Il. Javier Prado - Ill. Primavera -
IV. Atocongo - V. Villa - Pte. Vilca - Pte. Conchan - VI. Lurin - VII. Pucusana -
Chilca - VIII. San Andrés - IX. Mala (PE-22 A) - Pte. Asia - Asia - X. Cerro Azul
(PE-24) - Pte. Henry Aramayo (Rio Cafiete).

Alega que la Municipalidad Metropolitana de Lima ha incurrido en una intromision en
las competencias del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, ya que incluye dentro
de las vias expresas la Avenida Javier Prado, la Via de Evitamiento de la Panamericana
Norte y de la Panamericana Sur, pese a que son parte de la Red Vial Nacional.

Anexa el Informe 484-2017-MTC/15.01, en el que el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones indica que las vias que forman parte de la Red Vial Nacional se
encuentran bajo su competencia; que el Cddigo de Tréansito no ha establecido una
prohibicion absoluta para la circulacion de motocicletas en las carreteras de la Red Vial
Nacional; y, que la categorizacion de ciertos tramos de la Red Vial Nacional como vias
expresas efectuada en la Ordenanza 341-MML no altera su condicion de vias nacionales
bajo competencia del gobierno central.

Finalmente, mediante escrito de 14 de octubre de 2019, hace notar que la Segunda
Disposicién Complementaria Final de la Ordenanza 2164-MML, de 20 de julio de 2019,
mantiene las restricciones a la circulacion de vehiculos menores pertenecientes a la
categoria L, segun lo regulado en la Ordenanza 341-MML y sus modificatorias.

Contestacion de la demanda

El 4 de setiembre de 2018, el procurador publico de la Municipalidad Metropolitana de Lima
contesta la demanda negandola y contradiciéndola en todos sus extremos, y solicita que sea
declarada infundada. Sus argumentos son los siguientes:

El procurador sefiala que el bloque de constitucionalidad aplicable a este caso incluye a
la Ley Organica de Municipalidades, que establece su competencia para regular el
transporte urbano.

Destaca que, segun el articulo 81 de la Ley Organica de Municipalidades, corresponde a
la Municipalidad Metropolitana de Lima el ejercicio de competencias en materia de
transito.

Afade que, de acuerdo con el numeral 1.6 del mismo articulo, se le habilita para “normar,
regular y controlar la circulacion de vehiculos menores motorizados o0 no motorizados,
tales como taxis, mototaxis, triciclos y otros de similar naturaleza”.

Subraya que el Ministerio de Transportes y Comunicaciones es el organo rector que
brinda un marco general para las normas de transporte, por lo que ha definido a través
del articulo 2 del Cddigo de Transito lo que debe entenderse por vehiculos menores.
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Sostiene que la norma que le otorga la facultad de regular y controlar la circulacion de
vehiculos menores en Lima es la Ley Organica de Municipalidades; el Codigo de
Trénsito debe interpretarse de manera conjunta, respetando la jerarquia de la Ley
Organica de Municipalidades.

Sefiala que las motocicletas pueden colocarse en angulos de vision que caigan fuera del
alcance del espejo retrovisor (“puntos ciegos”), incrementando la posibilidad de generar
colisiones. Si a ello se suma la falta de respeto por los limites de velocidad, se advertira
que existe un gran peligro de que generen accidentes de transito.

Sefiala que la medida supera el examen de idoneidad, en tanto satisface el fin de disminuir
los indices de siniestralidad de los vehiculos menores y garantizar la seguridad de todos
los usuarios de las vias.

Indica que la restriccion aplicada en la libertad de transito es la menos gravosa, puesto
que la limitacién absoluta solo alcanza a las vias expresas, mientras que en las vias
colectoras y arteriales solo se prohibira el acceso en caso se justifique a través de una
resolucion técnicamente fundamentada por la GTU.

Afirma gque la medida adoptada supera el test de proporcionalidad en sentido estricto, en
tanto que, desde la emision de la ordenanza impugnada en el 2016, ha disminuido la
cantidad de accidentes que involucran motocicletas, como puede observarse en la
estadistica de la PNP del afio 2017 aportada por la parte demandante.

Asimismo, hace notar que el Informe 045-2016 MML/GPIP precisa que restringir la
circulacion de vehiculos menores reduce el grado de siniestralidad, toda vez que ese tipo
de vehiculos son méas vulnerables que otros que circulan en las vias expresas.

Respecto a la supuesta vulneracién de la libertad de empresa, sostiene que la Ordenanza
2015-MML no guarda relacion con este derecho, en tanto no restringe ni directa ni
indirectamente su nicleo fundamental.

FUNDAMENTOS

Los demandantes cuestionan, por razones de forma y de fondo, la competencia de la
Municipalidad Metropolitana de Lima para prohibir el transito de vehiculos menores por
las vias expresas, y sus vias arteriales y colectoras. Las normas impugnadas son los
articulos primero y segundo —en el extremo que incorpora el articulo décimo sexto a la
Ordenanza 341-MML— de la Ordenanza 2015-MML.

Analisis de constitucionalidad de forma

Este Tribunal Constitucional ha sefialado que existe una infraccion constitucional por la
forma cuando una entidad estatal norma una materia sin tener competencia para ello.
Aqui, los demandantes sefialan que la norma impugnada contraviene el inciso 8 del
articulo 195 de la Constitucion, que dice que los gobiernos locales son competentes para:
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Desarrollar y regular actividades y/o servicios en materia de educacion, salud, vivienda,
saneamiento, medio ambiente, sustentabilidad de los recursos naturales, transporte colectivo,
circulacién y transito, turismo, conservacion de monumentos arqueoldgicos e historicos,
cultura, recreacion y deporte, conforme a ley [énfasis agregado].

Las municipalidades son competentes, pues, para normar el transito, pero han de hacerlo
conforme a ley. En este caso, las leyes que forman parte del parametro de control
normativo son, en orden cronoldgico, las siguientes:

(i) Laley 27181, Ley General de Transporte y Transito Terrestre, de 7 de octubre de
1999.

(i) LalLey 27783, Ley de Bases de la Descentralizacion, de 17 de julio de 2002;
(iii) LaLey 27972, Ley Orgénica de Municipalidades, de 27 de mayo de 2003; y,

(iv) LaLey 29370, Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, de 2 de junio de 20009.

El articulo 11 de la Ley General de Transporte y Transito Terrestre, por lo pronto, define
en qué consiste la competencia normativa en general:

11.1 La competencia normativa consiste en la potestad de dictar los reglamentos que
rigen en los distintos niveles de la organizacion administrativa nacional. Aquellos
de caracter general que rigen en todo el territorio de la RepuUblica y que son de
observancia obligatoria por todas las entidades y personas de los sectores publico y
privado, incluyendo a las autoridades del Poder Ejecutivo, sus distintas entidades y
los gobiernos regionales o locales, seran de competencia exclusiva del Ministerio
de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccién.

11.2 Los gobiernos locales emiten las normas complementarias para la aplicacion
de los reglamentos nacionales dentro de su respectivo ambito territorial y de sus
competencias, sin transgredir ni desnaturalizar la presente Ley ni los reglamentos
nacionales.

Respecto de la asignacion de las competencias, por su parte, el articulo 14 establece:

14.1 Las competencias en materia de transporte y trénsito terrestre se asignan de
acuerdo a lo establecido en la presente Ley y se ejercen con observancia de los
Reglamentos Nacionales.

14.2 Las competencias que no sean expresamente asignadas por la presente Ley a
ninguna autoridad corresponden exclusivamente al Ministerio de Transportes,
Comunicaciones, Vivienda y Construccion.

Respecto a las competencias normativas del Ministerio de Transportes, Comunicaciones,
Vivienda y Construccidn, el inciso a) del articulo 16 sefiala lo siguiente:
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a) Dictar los Reglamentos Nacionales establecidos en la presente Ley, asi como
aquellos que sean necesarios para el desarrollo del transporte y el
ordenamiento del transito [énfasis agregado].

7. Respecto de las competencias normativas de las municipalidades provinciales, los incisos a) y b)
del articulo 17 establecen lo siguientes:

a) Emitir normas y disposiciones, asi como realizar los actos necesarios para la
aplicacion de los reglamentos nacionales dentro de su respectivo ambito
territorial.

b)  Jerarquizar la red vial de su jurisdiccion y administrar los procesos que de
ellos deriven, en concordancia con los reglamentos nacionales
correspondientes [énfasis agregado].

8.  Para reglamentar la Ley General de Transporte y Transito Terrestre, el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones —rebautizado asi por la Ley 27779 de 11 de julio de
2002— emiti6 el Decreto Supremo 016-2009-MTC, Reglamento Nacional de Transito
—Cadigo de Transito. Su articulo 5 dice que las municipalidades provinciales deben:

Emitir normas y disposiciones complementarias necesarias para la aplicacion del presente
Reglamento dentro de su respectivo ambito territorial [énfasis agregado].

9.  También deriva de la Ley General de Transporte y TransitoTerrestre el Reglamento de
Jerarquizacién Vial, aprobado mediante Decreto Supremo 017-2007-MTC. Su articulo
4 establece el Sistema Nacional de Carreteras (SINAC) en los términos siguientes:

El Sistema Nacional de Carreteras (SINAC) se jerarquiza en las siguientes tres redes viales:
Red Vial Nacional, Red Vial Departamental o Regional y Red Vial Vecinal o Rural, segin
los criterios sefialados en el articulo 8 del presente Reglamento.

a. Red Vial Nacional.- Corresponde a las carreteras de interés nacional conformada por
los principales ejes longitudinales y transversales, que constituyen la base del Sistema
Nacional de Carreteras (SINAC). Sirve como elemento receptor de las carreteras
Departamentales o Regionales y de las carreteras Vecinales o Rurales.

b. Red Vial Departamental o Regional.- Conformada por las carreteras que constituyen
la red vial circunscrita al &mbito de un gobierno regional. Articula basicamente a la
Red Vial Nacional con la Red Vial Vecinal o Rural.

c. Red Vial Vecinal o Rural.- Conformada por las carreteras que constituyen la red vial
circunscrita al &mbito local, cuya funcién es articular las capitales de provincia con
capitales de distrito, éstos entre si, con centros poblados o zonas de influencia local
y con las redes viales nacional y departamental o regional.

10. Asimismo, su articulo 6 sefiala lo siguiente respecto de las autoridades competentes:

6.1. El Gobierno Nacional, como ente normativo, es la autoridad competente para la
jerarquizacion del Sistema Nacional de Carreteras.
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6.2. Las autoridades competentes para la aplicacién del presente Reglamento, de
conformidad con los niveles de gobierno que corresponden a la organizacion del Estado, son
las siguientes:

a. El Ministerio de Transportes y Comunicaciones, por el gobierno Nacional, a cargo de la
Red Vial Nacional.

b. Los gobiernos Regionales, a cargo de su respectiva Red Vial Departamental o Regional.

c. Los gobiernos Locales, a cargo de su respectiva Red Vial Vecinal o Rural.

Cabe destacar que, conforme a lo dispuesto en la Segunda Disposicién Complementaria
Final del mismo Reglamento de Jerarquizacion Vial, el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones:

ejerce competencia cuando una carretera de la Red Vial Nacional atraviesa zonas urbanas
[énfasis agregado].

Las competencias normativas en materia de transito de las municipalidades no incluye,
pues, a las vias urbanas que forman parte de la Red Vial Nacional. Recientemente, este
Tribunal ha recordado que dichas competencias estan limitadas, en todo caso, a la
emisién de normas que coadyuven a la aplicacion de los reglamentos nacionales. En el
fundamento 27 de la Sentencia 0002-2017-PI/TC, sefial6 lo siguiente:

De todo lo anterior, se deduce que el Poder Ejecutivo esta facultado para emitir
reglamentos en materia de transito, los cuales son de obligatorio cumplimiento para
todos los niveles de gobierno. Las competencias normativas de las municipalidades
con relacién al transito estan limitadas a la emisién de normas que coadyuven a la
aplicacion de los reglamentos nacionales. La distribucion especifica de las
competencias materia de la controversia es la establecida en la Ley 27181 y en los
reglamentos nacionales emitidos bajo su amparo [énfasis agregado].

La Municipalidad Metropolitana de Lima no es, propiamente, una municipalidad
provincial; es la municipalidad metropolitana que reconoce la Ley Organica de
Municipalidades. Como tal, tiene competencias y funciones especificas, como lo dispone
el articulo 151 de dicha ley, en armonia con el articulo 198 de la Constitucion y el articulo
33 de la Ley de Bases de la Descentralizacion.

El inciso 21 del articulo 157 de la Ley Organica de Municipalidades establece que el
Concejo Metropolitano de la Municipalidad Metropolitana de Lima puede:

Regular el funcionamiento del transporte publico, la circulacion y el transito metropolitano
[énfasis afadido].

Sin embargo, el literal g del articulo 43 de la Ley de Bases de la Descentralizacion sefiala
que es competencia compartida de las municipalidades lo siguiente:

Transporte colectivo, circulacion y transito urbano [énfasis afiadido].
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Por otro lado, el inciso 1 del articulo 27 de la misma ley sefiala que:

Las competencias compartidas del gobierno nacional se rigen por la Ley Orgéanica del Poder
Ejecutivo y las Leyes especificas de organizacion y funciones de los distintos sectores que

lo conforman.

Ademas, el literal b) del segundo parrafo del articulo 4 de la Ley 29370, Ley de
Organizacién y Funciones del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, sefiala que

este:

Es competente de manera compartida con los gobiernos regionales y gobiernos locales,
conforme a sus leyes organicas y las leyes sectoriales, en las siguientes materias:

b) Servicios de transporte de alcance regional y local, circulacion y transito terrestre.

La ordenanza municipal impugnada modifica la definicion de vias expresas contenida en

la Ordenanza 341-MML de la siguiente manera:

Ordenanza 341-MML

Ordenanza 2015-MML

NEXO No. 1. Definiciones
a. Vias expresas

Son aquellas vias que soportan importantes
volimenes de vehiculos con circulacion de alta
velocidad, en condiciones de flujo libre. Unen zonas
de importante generacidn de transito, extensas zonas
de vivienda, concentraciones comerciales e
industriales. Asimismo, integran la ciudad con el
resto del pais.

En estas vias el flujo es ininterrumpido; no existen
cruces al mismo nivel con otras vias, sino a
diferentes niveles 6 con intercambios especialmente
disefiados. Las Vias Expresas sirven también a las
propiedades vecinas mediante rampas y vias
auxiliares de disefio especial.

Las Vias Expresas pueden recibir vehiculos livianos
y -cuando sea permitido- vehiculos pesados, cuyo
trafico debe ser tomado en consideracion para el
disefio geométrico, especialmente en el caso de las
Carreteras que unen la ciudad con el resto del pais.

En caso se permita servicio de transporte publico de

pasajeros, éste debe desarrollarse por buses,
preferentemente en calzadas exclusivas con
paraderos debidamente disefiados. No se permite la
circulacion de vehiculos menores.

Las Vias Expresas, de acuerdo al ambito de su
jurisdiccion, pueden subdividirse en:
Nacionales/Regionales; Subregionales y
Metropolitanas.

ANEXO No. 1. Definiciones
a. Vias expresas

Son aquellas vias que soportan gran volumen de
vehiculos con circulacion de alta velocidad en
condicién de transito libre, sin existir cruces al mismo
nivel con otras vias. El transporte publico de
pasajeros estd restringido y no se permite la
circulacion de vehiculos menores motorizados o0 no
motorizados de dos o tres ruedas, sean de uso publico
o privado, esta medida alcanza a las vias arteriales y
colectoras siempre que se encuentre técnicamente
justificado.

Las Vias Expresas Nacionales/Regionales integran la
Red Metropolitana de Lima con el resto del pais a
través del transporte interprovincial de pasajeros y el
de carga, simultdneamente articulan el territorio
metropolitano a través del transito entre extensas
zonas de vivienda e importantes concentraciones
comerciales e industriales; sirven también a las
propiedades vecinales mediante rampas y vias
auxiliares de disefio especial.

Las Vias Expresas Subregionales integran el Sistema
Vial, la Red Vial Metropolitana, con Subregiones del
pais.

Ambas categorias forman parte del Sistema Nacional
de Carreteras y estan sujetas a los criterios
normativos que determine el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones en el marco de su
competencia.
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Las Vias Expresas Nacionales son aquellas que | Las Vias Expresas Metropolitanas  sirven
forman parte del Sistema Nacional de Carreteras, que | directamente al area urbana metropolitana.

cruzan el Area Metropolitana de Lima - Callao y la
vinculan con el resto del pais. Estan destinadas | Las Vias Expresas articulan el flujo vehicular de la
fundamentalmente para el transporte interprovincial | Metrépoli a través de las vias arteriales y colectoras.
y el transporte de carga, pero en el area urbana
metropolitana absorben flujos del transporte urbano. | [énfasis agregado].

Las Vias Expresas Subregionales son aquellas que
integran la Metrdpolis con distintas Subregiones del
pais, no reciben grandes flujos vehiculares y pueden
tener una menor longitud que las Vias Regionales.

Las Vias Expresas Metropolitanas son aquellas que
sirven directamente al &rea urbana metropolitana.

La otra disposicion impugnada —incorporada a la Ordenanza 341-MML mediante la
Ordenanza 2015-MML— es el Articulo Décimo Sexto, que dice:

Toda restriccién en la circulacion de vehiculos menores motorizados o no motorizados de
dos o tres ruedas, sean de uso publico o privado, en vias arteriales y colectoras sera
técnicamente justificada por las reas competentes de la Gerencia de Transporte Urbano -
GTU. La restriccion de circulacidn de vehiculos menores referida, sera aprobada mediante
Resolucién de la Subgerencia de Ingenieria de Transito.

El Anexo N° 1 de la Ordenanza 2015-MML incorpora las vias expresas nacionales, pues,
a la Red Metropolitana de Lima. Empero, conforme a la normativa glosada supra, desde
que tales vias forman parte también de la Red Vial Nacional, la autoridad competente
para regular el transito en ellas es el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, como
se consigna en el Informe 484-2017-MTC/15.01.

La Municipalidad Metropolitana de Lima puede normar, regular y controlar la
circulacién de vehiculos menores motorizados o0 no motorizados, sea que realicen
transporte publico de pasajeros o sean de uso privado, en las vias expresas que integran
la Red Metropolitana de Lima, salvo en aquellas que forman parte de la Red Vial
Nacional.

En conclusion, la restriccion contenida en la Ordenanza 2015-MML resulta aplicable
Unicamente a las vias respecto de las cuales la Municipalidad Metropolitana de Lima
tiene competencia y no a las que forman parte de la Red Vial Nacional, en las que el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones es competente. Por tanto, la demanda debe
ser declarada parcialmente fundada por razones de forma.

Asimismo, debe declarase la inconstitucionalidad del articulo Décimo Sexto incorporado
en la Ordenanza 341-MML, porque la Municipalidad Metropolitana de Lima no puede
delegar el ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, para que la libertad
de trénsito sobre vias colectoras y arteriales pueda ser restringida a traves de una
resolucion administrativa.
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Analisis de constitucionalidad de fondo

La Ordenanza Municipal 2015-MML, al modificar el ANEXO 1 - DEFINICIONES
de la Ordenanza 342 que aprueba el Plano del Sistema Vial Metropolitano de Lima,
define a las vias expresas como

vias que soportan gran volumen de vehiculos con circulacion de alta velocidad en condicion
de transito libre, sin existir cruces al mismo nivel con otras vias. El transporte publico de
pasajeros esta restringido y no se permite la circulacién de vehiculos menores motorizados
0 no motorizados de dos o tres ruedas, sean de uso publico o privado, esta medida alcanza a
las vias arteriales y colectoras siempre que se encuentre técnicamente justificado.

Esta prohibicion afecta, pues, tanto a las motocicletas como a las mototaxis; sin embargo,
su analisis debe hacerse por separado, atendiendo a sus diferentes caracteristicas y usos.
De hecho, por sus especiales caracteristicas y usos, las mototaxis son objeto de la Ley
27189, Ley de Transporte Especial de Pasajeros en Vehiculos Menores.

Las mototaxis son vehiculos acondicionados para el transporte publico de pasajeros, al
modificarse una moto lineal a la que se la acopla una estructura de metal, convirtiéndola
asi en un vehiculo de 3 ruedas, revestido de metal o plastico. Ello las hace especialmente
vulnerables e inadecuadas para la circulacién en vias expresas.

Segun el articulo 162.a.3 del Texto Unico Ordenado del Reglamento Nacional de
Trénsito (Decreto Supremo 016-2009-MTC), en las vias expresas la velocidad méaxima
es de hasta a 80 km/hora. Siendo vehiculos acondicionados y de pasajes, es logico y
razonable que se restrinja la circulacién de las mototaxis en las vias expresas.

De hecho, segun la informacion estadistica disponible sobre accidentes de transito, en el
afio 2009
(https://www.mtc.gob.pe/cnsv/documentos/PONENCIA%20DE%20SEGURIDAD%20
VIAL.pdf), por ejemplo, las mototaxis participaron en el 11% del total, esto es, mas de
dos veces mayor a los accidentes que involucraron a motocicletas (5%).

La restriccién a la circulacion de motocicletas en las vias expresas sobre las cuales la
Municipalidad Metropolitana de Lima tiene competencia, sin embargo, debe ser
analizada y evaluada de otra manera, ya que ellas no son vehiculos adaptados ni de uso
publico.

Los demandantes sefialan que la ordenanza impugnada restringe el derecho a la libertad
de transito. Al respecto, la Constitucion establece en el inciso 11 de su articulo 2 que
toda persona tiene derecho:

atransitar por el territorio nacional y a salir de él y entrar en él, salvo limitaciones por razones
de sanidad o por mandato judicial o por aplicacion de la ley de extranjeria.

En el fundamento 4 de la Sentencia 01783-2015-PHC/TC, este Tribunal establecié que:

el derecho al libre transito es un imprescindible derecho individual, elemento conformante
de la libertad y una condicion indispensable para el libre desarrollo de la persona. Esta


https://www.mtc.gob.pe/cnsv/documentos/PONENCIA%25252520DE%25252520SEGURIDAD%25252520VIAL.pdf
https://www.mtc.gob.pe/cnsv/documentos/PONENCIA%25252520DE%25252520SEGURIDAD%25252520VIAL.pdf
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facultad de desplazamiento se manifiesta a través del uso de las vias de naturaleza publica o
de las vias privadas de uso publico, derecho que puede ser ejercido de modo individual y de
manera fisica o a través de la utilizacion de herramientas tales como vehiculos motorizados,
locomotores, etc.

Sin perjuicio de ello, este Tribunal ha sefialado que el derecho a la libertad de transito
puede ser limitado por diversas razones. Como fue sefialado supra, diversas entidades
estatales pueden regular el transito, estableciendo restricciones a dicho derecho. Asi, el
articulo 3 de la Ley General de Transporte y Transito Terrestre sefiala lo siguiente:

La accion estatal en materia de transporte y transito terrestre se orienta a la
satisfaccion de las necesidades de los usuarios y al resguardo de sus condiciones de
seguridad y salud, asi como a la proteccion del ambiente y la comunidad en su
conjunto.

La Municipalidad Metropolitana de Lima puede prohibir o restringir la circulacion de
vehiculos cuando la situacion lo justifique, en las vias sobre las que tiene competencia.
Por tanto, corresponde analizar si la ordenanza cuestionada, que prohibe el transito de
motocicletas es proporcional y razonable.

Toda restriccion de un derecho fundamental reconocido en la Constitucion debe estar
sustentada en un fin constitucional. Empero, este Tribunal ha precisado que no basta
invocar un fin constitucional para justificar una medida restrictiva de un derecho
fundamental; ademas, se requiere demostrar que, efectivamente, ella satisface este fin
(Sentencia 03116-2009-PA/TC, fundamento 25).

En este caso, segun su exposicion de motivos, esta medida se adopté al advertir que:

existe un alto grado de accidentabilidad en las motocicletas que circulan

En su contestacion de la demanda, la Municipalidad Metropolitana de Lima afiadio que
con la Ordenanza 2015-MML se busca:

disminuir los indices de siniestralidad de los vehiculos menores y garantizar la seguridad de
todos los usuarios de las vias.

Existen estudios que revelan que los accidentes en motocicleta tienen mayor probabilidad
de ser fatales. El Departamento de Transporte de Estados Unidos de Ameérica hallo que
los accidentes fatales en motocicletas ocurrian con una frecuencia 28 veces mayor a la
de los de automoviles, riesgo calculado por cada milla recorrida por vehiculo en el afio
2016 (https://crashstats.nhtsa.dot.gov/Api/Public/View Publication/812492).

El Departamento de Transporte del Reino Unido concluy6 que los motociclistas tienen
un riesgo 16 veces mayor de morir o tener lesiones graves que los automovilistas, riesgo
calculado por cada millén de kilémetros por vehiculo; ademas, a pesar de representar el
1% trafico vehicular, los conductores de motocicletas resultan lesionados en el 14% de
los casos


https://crashstats.nhtsa.dot.gov/Api/Public/View%2525252520Publication/812492
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(https://webarchive.nationalarchives.qov.uk/20110504155235/http://www.dft.gov.uk/p
gr/roadsafety/research/rsrr/theme5/indepthstudyofmotorcycleacc.pdf).

Este Tribunal considera que la informacion anterior, debe ser tomada en cuenta, dado su
caracter publico y su evidente pertinencia. Definitivamente, los conductores y pasajeros
de motocicletas estdn mas expuestos a morir o sufrir dafios graves en su integridad fisica,
debido a la escasa proteccion que proporciona el vehiculo que conducen.

Teniendo esto en cuenta, empero, corresponde realizar el test de proporcionalidad de la
ordenanza impugnada. Se debe evaluar si la medida adoptada satisface su fin legitimo.
Ademas, no debe existir ningun otro medio que tenga la misma efectividad para dicho
fin. Finalmente, la intensidad de la intervencion debe ser proporcional al mismo.

Se debe determinar, pues, si la prohibicién de que las motocicletas circulen por las vias
expresas de Lima a cargo de la Municipalidad Metropolitana de Lima es un medio
idoneo, necesario y proporcional para lograr el fin de proteger la integridad fisica de los
conductores de este tipo de vehiculos o, en todo caso, para reducir la siniestralidad vial.

De lo sefialado en la contestacion de la demanda, se desprende que el fin de la medida
adoptada, en efecto, seria no solo cuidar la vida y la integridad fisica de los motociclistas
sino también reducir la siniestralidad vial en Lima. En una perspectiva constitucional,
empero, la proporcionalidad de la restriccion a la libertad de transito efectuada debe estar
debidamente acreditada.

La informacién empirica que sustenta la medida restrictiva es claramente insuficiente.
Las estadisticas contenidas en el Analisis de los accidentes de transito ocurridos en el
afio 2016, del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica,
(https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1528/c
ap03.pdf), solo muestran que ellos estan relacionados con el exceso de velocidad y las
maniobras indebidas.

Los datos alli presentados indican que las vias en las que el limite de velocidad es mas
alto registran méas de cuatro veces el nimero de siniestros que aquellas en las que tal
limite es menor. En ese mismo documento, empero, se observa que los siniestros
ocurridos en vias expresas no representan ni el 1% del total de accidentes de transito.

Acaso la peligrosidad de las vias expresas seria mayor, si se ajusta la proporcion de
accidentes ocurridos en ellas a la proporcion que las vias expresas representan del total
de vias existentes. Sin embargo, al no ser posible efectuar este ajuste por falta de
informacidén, no puede concluirse que las vias expresas resulten especialmente
peligrosas.

De hecho, las vias expresas son definidas por la Municipalidad Metropolitana de Lima
como aquellas que no tienen “cruces al mismo nivel con otras vias”. Esto también podria
explicar la minima proporcion que representan los accidentes de transito ocurridos en
ellas, segin muestra el informe del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica.


https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20110504155235/http:/www.dft.gov.uk/pgr/roadsafety/research/rsrr/theme5/indepthstudyofmotorcycleacc.pdf
https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20110504155235/http:/www.dft.gov.uk/pgr/roadsafety/research/rsrr/theme5/indepthstudyofmotorcycleacc.pdf
https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1528/cap03.pdf
https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1528/cap03.pdf
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Tampoco estan sustentadas las afirmaciones de que las motocicletas ocasionarian
accidentes, al ser menos visibles, o de que los motociclistas tenderian a incumplir las
normas de transito mas que los automovilistas. Los dichos sueltos de un funcionario de
una compafiia de seguros (https://gestion.pe/economia/mercados/motocicletas-son-
vehiculos-mayor-tasa-accidentes-transito-peru-97886-noticia/), que acompafian la
contestacion de la demanda, no son suficientes.

En la informacion publica disponible (por ejemplo,
https://www.mtc.gob.pe/cnsv/documentos/PONENCIA%20DE%20SEGURIDAD%20
VIAL.pdf), los accidentes en motocicletas son proporcionalmente menores que Su
participacién en el parque automotor. EI 2009, las motocicletas representaban 26% de
este, pero solo 5% de aquellos.

Esto es consistente con la informacidn de la Policia Nacional del Peru incluida tanto en
la demanda como en la contestacion de la demanda. Para el periodo 2007-2016, las
motocicletas representaron solo el 7% de los vehiculos involucrados en accidentes de
transito.

Ello también es consistente con lo sefialado en la pagina web de la Organizacién Mundial
de la Salud, Death on the Roads, basada en el “WHO Global Status Report
on Road Safety  2018” (https://extranet.who.int/roadsafety/death-on-the-
roads/#ticker/car_passengers). Segun esta, aunque los accidentes de transito son mas
fatales en motocicletas que en automoviles, en el mundo un usuario de automévil muere
cada 1:20 minutos, mientras que uno de motocicleta, cada 1:23 minutos.

Para el caso del Perd, la Organizacién Mundial de la Salud sefiala que la fatalidad de los
automoviles es tres veces mayor que la de las motocicletas: 0.3 x 0.1 por
100,000 usuarios de estos vehiculos (https://extranet.who.int/roadsafety/death-on-the-
roads/#country_or_area/PER).

La no sustentacion de la proporcionalidad de la medida es tanto mas grave cuanto la
ordenanza impugnada no solo restringe la circulacion de motocicletas en las vias
expresas sino abre la posibilidad de que la Gerencia de Transporte Urbano pueda también
prohibirla en las vias arteriales y colectoras.

Asi, por no haber sustentado debidamente la medida restrictiva e invitar al uso arbitrario
del poder municipal, la ordenanza impugnada debe ser declarada inconstitucional,
estimandose la demanda por razones de fondo, ya que vulnera el derecho a la libertad de
transito reconocido en el inciso 11 del articulo 2 de la Constitucion.

Habiéndose concluido ello, es innecesario analizar si dicha ordenanza constituye ademas
una vulneracion al derecho a la libertad de empresa.


https://gestion.pe/economia/mercados/motocicletas-son-vehiculos-mayor-tasa-accidentes-transito-peru-97886-noticia/
https://gestion.pe/economia/mercados/motocicletas-son-vehiculos-mayor-tasa-accidentes-transito-peru-97886-noticia/
https://www.mtc.gob.pe/cnsv/documentos/PONENCIA%25252520DE%25252520SEGURIDAD%25252520VIAL.pdf
https://www.mtc.gob.pe/cnsv/documentos/PONENCIA%25252520DE%25252520SEGURIDAD%25252520VIAL.pdf
https://extranet.who.int/roadsafety/death-on-the-roads/#ticker/car_passengers
https://extranet.who.int/roadsafety/death-on-the-roads/#ticker/car_passengers
https://extranet.who.int/roadsafety/death-on-the-roads/#country_or_area/PER
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1. FALLO

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

HA RESUELTO
1.  Declarar FUNDADA en parte la demanda; en consecuencia, declara:

a. Que la Ordenanza 2015-MML solo puede regular las vias expresas sobre las que la
Municipalidad Metropolitana de Lima tiene competencia; su aplicacion sobre las vias
expresas que forman parte de la Red Vial Nacional es INCONSTITUCIONAL.

b. INCONSTITUCIONAL el extremo del articulo 1 de la Ordenanza 2015-MML que
modifica el Anexo 1, Definiciones de la Ordenanza 341-MML, “Vias Expresas”, por no
haber sustentado debidamente la proporcionalidad de la restriccion de la libertad de
transito de vehiculos menores motorizados de dos ruedas.

c. INCONSTITUCIONAL el articulo Décimo Sexto incorporado en la Ordenanza 341-MML
por la Ordenanza 2015-MML.

2. Declarar INFUNDADA la demanda en el extremo que restringe el transito vehicular de
vehiculos menores (mototaxis), por las vias expresas que son de competencia de la
Municipalidad Metropolitana de Lima.

Publiquese y notifiquese.

SS.

RAMOS NUNEZ

SARDON DE TABOADA

PONENTE SARDON DE TABOADA
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VOTO SINGULAR DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVAEZ

Con el debido respeto por la posicion emitida en la ponencia, en el presente caso, considero
que la demanda de autos debe desestimarse en todos sus extremos. Mis razones son las
siguientes:

1.

La ponencia da por hecho que la modificacion introducida por la Ordenanza 2015-MML
ha integrado las vias nacionales en la red metropolitana de vias, las cuales son de
competencia del Ministerio de Transporte y Comunicaciones. En tal sentido, la ponencia
entiende que la Municipalidad Metropolitana de Lima (MML), al haber integrado ambas
redes de vias y, a su vez, al haber prohibido ademas la circulacion de motos lineales en las
vias expresas metropolitanas, indirectamente, también las habria prohibido en las vias
nacionales, lo cual seria un exceso en el ejercicio de sus potestades normativas.

De ahi que, en el fundamento 22 de la ponencia, se reduzca el alcance normativo de la
citada ordenanza, precisando que ella resultard aplicable “Gnicamente” a las vias respecto
de las cuales la MML tiene competencia, las cuales no seran aquellas que forman parte de
la red vial nacional, tal como se habria pretendido supuestamente en la ordenanza
cuestionada.

Sin embargo, cabe precisar que la parte pertinente de la ordenanza se lee como sigue:

ARTICULO PRIMERO.- Modifiquese el literal a) del ANEXO 1-DEFINICIONES de la
Ordenanza 341-que Aprueban el Sistema Vial Metropolitano de Lima, conforme el texto
siguiente:

“a. Vias Expresas

[...]

Las Vias Expresas Nacionales/Regionales integran la Red Metropolitana de Lima con el resto
del pais a través del transporte interprovincial de pasajeros y el de carga, simultdneamente
articulan el territorio metropolitano a través del transito entre extensas zonas de vivienda e
importantes concentraciones comerciales e industriales; sirven también a las propiedades
vecinales mediante rampas y vias auxiliares de disefio especial

La modificacién normativa que hace la Ordenanza 2015-MML, en ninguna parte, se lee
que las vias nacionales se “incorporan” o se “integran” a la red metropolitana de vias.
Cuando se define qué es una via expresa, lo que dice es que las vias expresas nacionales
integran la red metropolitana de Lima “con el resto del pais”, que es diferente. Esto es, la
definicion solo sefiala que, por intermedio de las redes viales nacionales y regionales, Lima
metropolitana esta conectada con el pais. Nada hay acerca de una unificacion de vias.

Por ello, en este aspecto, no advierto ningun vicio de inconstitucionalidad en la ordenanza
cuestionada y, por ende, la potestad de prohibir o no a las motos lineales en las vias
expresas metropolitanas (y no en la red de vias nacionales y regionales) es parte de las
funciones de la MML.
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Ahora bien, superado lo anterior, la ponencia también plantea que la prohibicion de
circulacion de vehiculos menores en las vias expresas metropolitanas es una medida
desproporcionada que afecta la libertad de transito. El argumento es que el porcentaje de
accidentes en las vias expresas son insignificantes y que el indice de accidentes en motos
lineales es proporcionalmente infimo con relacion al parque automotor limefio. De tal
manera que la prohibicion de la ordenanza seria una medida inadecuada para alcanzar la
finalidad perseguida, esto es, cuidar la vida de los motociclistas y reducir la siniestralidad
vial de Lima; por lo que, siendo asi, la prohibicién municipal seria inconstitucional.

Sobre el particular, sin embargo, debo sefialar que discrepo de la supuesta
desproporcionalidad hallada. Primero, porque la finalidad de la ordenanza no tiene como
referencia toda la siniestralidad vehicular de Lima y, segundo, porque en mi opinion, si
hay informacion minima que justifique la restriccion vial que se cuestiona en la demanda.

Sobre lo primero, debo advertir que esta ordenanza no desea reducir la siniestralidad vial
de toda Lima y menos de todo el Per(. Es obvio que hay poco porcentaje de siniestralidad
vial de motos lineales, pero esto es verdad porque hay menos motos que automoviles en
la ciudad. No es necesario un estudio técnico para afirmar eso.

Ahora, sefialar en la ponencia que la finalidad de la ordenanza es cuidar la vida y la
integridad fisica de los motociclistas, asi como la siniestralidad vial “en Lima” es, desde
mi punto de vista, descuidado y, ademas, inexacta. Es descuidado, porque esa sola
afirmacion ya hace de antemano futil cualquier medida en las vias expresas, por ser éstas
cuantitativamente inferior al nmero de vias de toda Lima, como se sabe.

Y también es inexacto, porque la ordenanza no se propone reducir la siniestralidad vial en
“toda” Lima, sino que Su universo pretende ser menor. Ella solamente pretende impactar
en las “vias expresas de Lima”, conforme se desprende en la exposicién de motivos y en
el analisis costo-beneficio de la ordenanza misma (foja 53):

P | TIVOS

La presente Ordenanza se sustenta en la necesidad de estabiecer que en las vias expresas, se
restrinja la circulacion de las molos fineales, esto en razon @ estudio realizado por la Subgerancia
de Estudios de Transio y Transporte en diferantes vias expresas de Lime Metropolitana en los que
se advirtié que existe un alto grado de accidentabliidad en las motos lineales que circulan por estas

vias.

ANALISIS COSTO BENEFICIO

La presente Ordenanza, tiene por finalidad restringir en las vias expresas la circulacion de vehiculos
menores motorizados o no motorizados de dos o {res ruedas, sean de uso pdblico o privado, esta
medida podré alcanzar a las vias arterlales y colectoras slempre que se encuentre técnicamente
justificada tal restriccion, razén por la cual no generara gasto adicional en su aplicacién, Por el
contrario, contribuye a la satisfacclén de las necesldades de los usuarios y al resguardo de sus
condiciones de seguridad y salud, as/ como a la proleccién de la comunidad en su conjunto.
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Sobre lo segundo, la ponencia sefiala que la “informacién empirica” para sustentar la
medida prohibitiva es insuficiente. Ella supuestamente no probaria la alta siniestralidad;
sin embargo, eso no es tan cierto. En mi opinion, si existiria informacion que justificaria
la medida restrictiva, conforme manda el articulo 239 del Codigo de Transito que establece
que

La Autoridad competente, cuando la situacion lo justifique, puede prohibir o restringir la
circulacién o estacionamiento de vehiculos en determinadas vias publicas o areas urbanas
(resaltados agregados).

En efecto, debemos tener en cuenta, que no es solo el accidente por el solo accidente sino
mas bien la alta probabilidad de fatalidad en un accidente en moto o en vehiculo menor.
La fatalidad es lo que hace la diferencia en comparacién con los automoviles.

La exposicion de motivos de la ordenanza menciona datos de la Organizacion Mundial de
la Salud (OMS), que revela que entre 1998-2010 aumento en 227% el nimero de muertos
por accidentes de motocicleta. También se menciona datos del Instituto de Seguridad Vial
de la Fundacion Mapfre, que informa que el riesgo de morir en moto aumenta 17 veces; y
del Centro de Experimentacion y Seguridad Vial de México, que sefiala que el riesgo en
viajar en moto aumenta 50 veces. Es decir, la ordenanza cita datos empiricos
comprobables.

Adicionalmente, seguin datos de dominio publico ubicables en la web, se tiene que el
Departamento de Transporte de Estados Unidos de América hall6 que los accidentes
fatales en motos ocurrian con una frecuencia 28 veces mayor a la de los ocupantes de
automoviles (https://crashstats.nhtsa.dot.gov/Api/Public/ViewPublication/812492,
visitado el 13 de mayo de 2020). Asimismo, el Departamento de Transporte del Reino
Unido concluye que los motociclistas tienen un riesgo 16 veces mayor de sufrir muerte o
lesiones graves que los ocupantes de automoviles, datos que refuerzan la peligrosidad de
manejar una moto para  con la vida de los conductores
(https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20110504
155235/http://www.dft.gov.uk/pgr/roadsafety/research/rsrr/theme5/indepthstudyofmotor
cycleacc.pdf, visitado el 13 de mayo de 2020).

Asimismo, un estudio publicado en la revista de la Asociacién Médica de Canada analizd
los costos médicos directos de los choques de motos en la provincia de Ontario,
concluyendo que los costos de los accidentes en motos eran mas costosos ($5825)
comparados con los accidentes ocurridos en automdviles ($2995). EI mismo estudio
concluy6 también que el riesgo de sufrir lesiones graves era diez veces mayor para el caso
de accidentes en motocicletas (https://www.cmaj.ca/content/189/46/e1410, visitado el 13
de mayo de 2020).

Ahora, en cuanto al nimero de accidentes, también existe informacion oficial. Tenemos
el documento Anuario Estadistico 2016 de la Policia Nacional del Peru (foja 82), donde


https://crashstats.nhtsa.dot.gov/Api/Public/V%20iewPublication/812492
https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20110504%20155235/http:/www.dft.gov.uk/pgr/roadsafety/research/rsrr/theme5/indepthstudyofmotorcycleacc.pdf
https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20110504%20155235/http:/www.dft.gov.uk/pgr/roadsafety/research/rsrr/theme5/indepthstudyofmotorcycleacc.pdf
https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20110504%20155235/http:/www.dft.gov.uk/pgr/roadsafety/research/rsrr/theme5/indepthstudyofmotorcycleacc.pdf
https://www.cmaj.ca/content/189/46/e1410

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

17.

Caso circulacion de motocicletas por vias expresas urbanas | 22
se consigna que de la totalidad de vehiculos siniestrados en el 2016 en Lima y en el Perd,
la moto ocupa el segundo lugar con 10.56%, mientras que el automdvil con 39.15%; v,
que la principal causa de los accidentes viales es el exceso de velocidad. Estos datos se
replican en el Anuario Estadistico 2018-PNP
(https://web.policia.gob.pe/anuario_estadistico/documentos/anuario-pnp-
2018%20V2.0.pdf, visitado el 13 de mayo de 2020).

En conclusion, la finalidad de esta ordenanza en especifico es proteger la salud de los
motociclistas que usan las vias expresas limefias (no todas las vias de Lima), y existe
informacion empirica de que la fatalidad en motos es mayor en comparacion con otros
vehiculos, asi como que los siniestros en estos vehiculos ocupan porcentualmente el
segundo lugar en Lima'y en el pais, y que la velocidad es la principal causa del accidente.
Por eso, en cuanto a la proporcionalidad de la medida de circulacion de motos lineales,
existe suficiente informacién que justifican la prohibicion de la ordenanza y, por ende, es
constitucional.

Por todo ello, en consecuencia, mi voto, es por declarar INFUNDADA la demanda de
inconstitucionalidad.

S.

LEDESMA NARVAEZ


https://web.policia.gob.pe/anuario_estadistico/documentos/anuario-pnp-2018%20V2.0.pdf
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO FERRERO COSTA

Con el debido respeto por la posicion de nuestros colegas magistrados emitimos el presente
voto singular, pues no compartimos el punto resolutivo 1.b de la ponencia.

En efecto, discrepamos de la ponencia cuando afirma que la prohibicion del transito de
vehiculos menores de dos ruedas (motocicletas) por las vias expresas de Lima —que no forman
parte de la Red Vial Nacional—, no es proporcional y razonable, y atenta contra la libertad de
transito.

Tanto en la exposicién de motivos de la ordenanza impugnada como en la contestacién de la
demanda, se aprecia una justificacion de la Municipalidad demandada, segun la cual esta
medida se adopto a fin de disminuir los indices de siniestralidad de los vehiculos menores y
garantizar la seguridad de todos los usuarios de las vias, por las razones técnicas alli contenidas.
Y por “todos los usuarios” nos referimos no solo a los que transitan en automoviles, sino
también a los motociclistas y sus acompafantes.

Para la ponencia, la informacién que sustenta la medida restrictiva es insuficiente. Sin embargo,
consideramos que lo que debemos censurar es una medida desprovista de toda justificacion o
manifiestamente arbitraria. Pero si la restriccion viene acompafiada de un sustento que parece
razonable (como ocurre en el caso de autos), no es tarea de este Tribunal decir que no basta
con la informacion presentada. Somos un organismo juridico de control de la Constitucién, no
especialistas con capacidad de calificar como escasa la informacion técnica aportada por la
parte demandada.

S.

FERRERO COSTA



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Caso circulacion de motocicletas por vias expresas urbanas| 24
VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO MIRANDA CANALES

Con el debido respeto a mis colegas magistrados, sustento el presente voto singular por los
siguientes fundamentos.

Petitorio

1. Con fecha 21 de junio de 2018, el sefior Edwin Derteano Dyer, en representacion de
mas de 5000 ciudadanos, interpone demanda de inconstitucionalidad con el objeto de
que se declare la inconstitucionalidad parcial de la Ordenanza 2015-MML, expedida
por la Municipalidad Metropolitana de Lima (MML), que modifica la Ordenanza
Municipal 0341-MML.

2. Por su parte, con fecha 4 de setiembre de 2018, el procurador publico municipal de la
MML contesta la demanda negandola y contradiciéndola en todos sus extremos, y
solicita que sea declarada infundada.

3. Los ciudadanos demandantes impugnan, por razones de forma y de fondo, la
constitucionalidad de la Ordenanza 2015-MML, que modifica la Ordenanza 341-MML,
que aprobo el Plano del Sistema Vial Metropolitano de Lima.

4. Sefialan que la Ordenanza 2015-MML ha realizado tres modificaciones a la Ordenanza
341-MML, gue son las siguientes:

(i) Incorpora dentro de la definicion de “via expresa” la prohibicion a los vehiculos
menores de circular por dicha via.

(if) Incorpora un articulo que establece que la restriccion a la circulacion en las vias
arteriales y colectoras de vehiculos menores motorizados de uso privado sera
técnicamente justificada por la GTU.

(iii) Incorpora una disposicion que le otorga competencia a la Subgerencia de Transito
para aprobar las restricciones a la circulacion de vehiculos menores a través de una
resolucion.

5. En conclusién, los demandantes cuestionan la competencia de la MML para restringir
el transito de personas que conducen vehiculos menores de dos o tres ruedas por las
vias expresas, vias arteriales y vias colectoras.

6. Enconsecuencia, las normas impugnadas de la citada ordenanza son el articulo primero
en su totalidad y el articulo segundo en el extremo que incorpora el articulo decimo
sexto a la Ordenanza 341-MML.
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En este voto singular nos dedicaremos a realizar dos cuestiones complementarias: Por
un lado, el andlisis de forma de la ordenanza impugnada; por otro lado, el andlisis de
proporcionalidad frente a la restriccion a la libertad de transito a la luz del documento
normativo impugnado

Sobre el analisis de forma

8.

10.

11.

12.

Este Tribunal ha sefialado en reiterada jurisprudencia que existe una infraccion
constitucional por la forma cuando un ente estatal regula una materia sin tener
competencia para ello. Conforme a lo sefialado supra, esta competencia puede
encontrarse directamente en la Constitucion o puede encontrarse desarrollada en una
norma con rango de ley por mandato de esta.

Al respecto, tenemos que el inciso 8 del articulo 195 de la Constitucidn incorpora entre
las competencias de los gobiernos locales desarrollar y regular actividades o servicios
en materia de transporte colectivo, circulacion y transito, conforme a ley.

Pero debe notarse que el hecho de que la Constitucion otorgue a los gobiernos locales
competencias normativas en materia de transito no significa que estas sean exclusivas
0 que puedan ejercerse de cualquier manera. Por el contrario, la Constitucion dispone
expresamente que tales competencias deben ejercerse sin contravenir las normas con
rango de ley, de manera que resulta necesario remitirse a las leyes que regulan la
materia para solucionar la presente controversia.

El articulo 73 de la Ley Organica de Municipalidades establece lo siguiente:

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

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

Asi, tenemos que la Ley de Bases de la Descentralizacion es la que sefiala la naturaleza
exclusiva o compartida de una competencia, mientras que la Ley Organica de
Municipalidades asigna una y otra a los diferentes gobiernos provinciales y distritales.
Efectivamente, el articulo 44, numeral 1, de la Ley de Bases de la Descentralizacion
sefiala lo siguiente:

Las competencias municipales sefialadas en los articulos precedentes,
se distribuyen en la Ley Organica de Municipalidades, segun la
jurisdiccion provincial o distrital, precisando los niveles y funciones en
cuanto a normatividad, regulacion, administracion, ejecucion,
promocion, supervisién y control.
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13. En concordancia con ello, el inciso “c” del articulo 36 de la Ley de Bases de la
Descentralizacion sefiala como competencia compartida de los gobiernos regionales la
promocion, gestion y regulacion de actividades economicas y productivas en su ambito
y nivel que corresponde, entre otros, al sector transportes, mientras que el inciso “g”
del articulo 43 sefiala como competencia compartida de las municipalidades el
transporte colectivo, asi como la circulacién y transito urbano.

14. Por su parte, el articulo 81 de la Ley Organica de Municipalidades contiene diversas
disposiciones referentes a las competencias de los gobiernos regionales en materia de
transporte y transito. Respecto a este Ultimo aspecto, destacan las siguientes:

ARTICULO 81.- TRANSITO, VIALIDAD Y TRANSPORTE
PUBLICO

Las municipalidades, en materia de transito, vialidad y transporte
publico, ejercen las siguientes funciones:

1. Funciones especificas exclusivas de las municipalidades
provinciales:

[...]

1.3. Normar, regular, organizar y mantener los sistemas de sefializacion
y semaforos y regular el transito urbano de peatones y vehiculos.

[...]

1.6. Normar, regular y controlar la circulacion de vehiculos menores
motorizados o0 no motorizados, tales como taxis, mototaxis, triciclos, y
otros de similar naturaleza.

[..]

1.10. Instalar, mantener y renovar los sistemas de sefializacion de
transito en su jurisdiccién, de conformidad con el reglamento nacional
respectivo.

2. Funciones especificas compartidas de las municipalidades
provinciales:

2.1. Controlar, con el apoyo de la Policia Nacional, el cumplimiento de
las normas de transito y las de transporte colectivo; sin perjuicio de las
funciones sectoriales de nivel nacional que se deriven de esta
competencia compartida, conforme a la Ley de Bases de la
Descentralizacion.
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2.4. Instalar, mantener y renovar los sistemas de sefializacion de
transito en su jurisdiccion y establecer la nomenclatura de vias, en
coordinacion con las municipalidades distritales.

De las normas glosadas, cabe destacar que lo dispuesto en el numeral 1.6 del articulo
81, referido a la funcion de normar, regular y controlar la circulacion de vehiculos
menores motorizados 0 no motorizados, tales como taxis, mototaxis, triciclos, y otros
de similar naturaleza, es una competencia exclusiva de las municipalidades
provinciales, entre las cuales debe incluirse a la MML.

Por vehiculo menor debe entenderse lo dispuesto en el articulo 2 del Cddigo de
Trénsito: “Vehiculo automotor menor: Vehiculo de dos o tres ruedas, provisto de
montura o asiento para el uso de su conductor y pasajeros, segun sea el caso (bicimoto,
motoneta, motocicleta, mototaxi, triciclo motorizado y similares)”. Como puede verse,
no hay discusion respecto al significado de vehiculo menor, pero si se desprenden reglas
distintas: “vehiculo automotor menor de dos ruedas”, “vehiculo automotor de tres
ruedas”, entre otras.

Asimismo, la MML tiene competencia para regular el funcionamiento del transporte
publico, la circulacién y el transito metropolitano, conforme al inciso 22 del articulo
157 de la Ley Organica de Municipalidades.

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

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

De las normas citadas se deriva con claridad que los diferentes niveles de Gobierno
(nacional, regional y local) tienen competencias compartidas en materia de transporte
colectivo, circulacién y tréansito.

Al respecto, en el fundamento 27 de la Sentencia 0002-2017-PI/TC, este Tribunal
sefialo lo siguiente:

De todo lo anterior, se deduce que el Poder Ejecutivo estad facultado
para emitir reglamentos en materia de transito, los cuales son de
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obligatorio cumplimiento para todos los niveles de gobierno. Las
competencias normativas de las municipalidades con relacion al
transito estan limitadas a la emision de normas que coadyuven a la
aplicacion de los reglamentos nacionales. La distribucion especifica de
las competencias materia de la controversia es la establecida en la Ley
27181y en los reglamentos nacionales emitidos bajo su amparo.

De esta manera, tenemos que todos los niveles de Gobierno deben cumplir lo dispuesto
en los reglamentos en materia de transito emitidos por el Poder Ejecutivo; las
competencias normativas de las municipalidades en temas de transito estan limitadas a
la emisién de normas que coadyuven a la aplicacién de dichos reglamentos nacionales.

Para reglamentar la Ley General de Transporte y Transito Terrestre, el MTC emitio el
Decreto Supremo 016-2009-MTC, Reglamento Nacional de Transito (Codigo de
Trénsito), el cual en su articulo 5 regula las competencias de las municipalidades
provinciales.

Asi, se evidencia que las municipalidades provinciales no tienen competencia para
fiscalizar el cumplimiento de las normas relativas a esta materia en todas las vias
publicas ubicadas en su circunscripcién, sino solo en las vias urbanas y en las carreteras
que forman parte de las redes viales vecinales o rurales. Las municipalidades
provinciales carecen de competencia para regular y fiscalizar el transito en la Red Vial
Nacional o las redes viales regionales o departamentales (salvo el caso de la MML, a
la que se reconoce la condicion de Gobierno regional).

Las competencias de fiscalizacion en materia de transito de la MML se circunscriben a
la Red Vial Departamental o Regional, a las vias urbanas —que no forman parte del
SINAC—y a las carreteras que forman parte de la red vial vecinal o rural.

Cabe destacar que, conforme a lo dispuesto en la Segunda Disposicion Complementaria
Final del citado Reglamento de Jerarquizacion Vial, el MTC “ejerce competencia
cuando una carretera de la Red Vial Nacional atraviesa zonas urbanas”.

Asi las cosas, se tiene que la ordenanza impugnada modifica la definicion de vias
expresas contenida en la Ordenanza 341-MML. La otra disposicion impugnada que se
incorporé mediante la Ordenanza 2015-MML es la siguiente:

Articulo Décimo Sexto.- Toda restriccion en la circulacion de
vehiculos menores motorizados 0 no motorizados de dos o tres ruedas,
sean de uso publico o privado, en vias arteriales y colectoras sera
técnicamente justificada por las areas competentes de la Gerencia de
Transporte Urbano - GTU. La restriccion de circulacion de vehiculos
menores referida, sera aprobada mediante Resolucion de la
Subgerencia de Ingenieria de Transito.
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De lo dispuesto en el articulo 1 de la Ordenanza 2015-MML se advierte que las vias
expresas nacionales han sido integradas a la Red Metropolitana de Lima, y en la
Ordenanza 341-MML se encuentran clasificadas como vias expresas algunas vias que
forman parte de la Red Vial Nacional.

No obstante, sin perjuicio de su inclusidn en el listado de vias expresas de la Ordenanza
341-MML, las Vias Nacionales forman parte a su vez de la Red Vial Nacional y, por
tanto, la autoridad competente para regular el transito en las cuales es el MTC, tal como
se consigna en el Informe 484-2017-MTC/15.01 (fojas 62 del expediente).

El articulo 157 del Codigo de Transito establece una prohibicion para la circulacion de
vehiculos menores que presten servicio de transporte pablico por las vias nacionales,
regionales o departamentales, pero no aplica al transporte particular. En todo caso, este
Tribunal advierte que el MTC es la autoridad competente para establecer restricciones
de circulacion en las vias que componen la Red Vial Nacional, y no la MML.

No obstante, en atencion a lo dispuesto en el numeral 1.6 del articulo 81 de la Ley
Orgénica de Municipalidades citado supra, la MML puede normar, regular y controlar
la circulacion de vehiculos menores en la Red Metropolitana de Lima, lo que incluye a
todas las vias respecto de las cuales la MML tiene competencia.

Dicha disposicion habilita a la MML a regular la materia en cuestion respecto de
vehiculos menores motorizados 0 no motorizados, sea que realicen transporte publico
de pasajeros o sean de uso privado.

En conclusién, este Tribunal interpreta que la restriccion contenida en la Ordenanza
2015-MML resulta aplicable unicamente a las vias respecto de las cuales la MML tiene
competencia y no respecto de las vias que forman parte de la Red Vial Nacional, donde
el MTC ejerce su competencia, independientemente de su calificacion como via
expresa, de acuerdo con la Ordenanza 341-MML.

Por lo tanto, la demanda debe ser declarada infundada en tanto se interprete que la
Ordenanza 2015-MML no resulta aplicable en el ambito de las vias que forman parte
de la Red Vial Nacional, por cuanto estas se encuentran bajo la competencia del MTC.
La referida ordenanza debe interpretarse en el sentido de que la restriccion de
circulacion de vehiculos menores solo resulta aplicable en las vias respecto de las cuales
tiene competencia la MML. Las demas ordenanzas municipales sobre la materia
deberan interpretarse en concordancia con lo aqui establecido.

Sobre el analisis de fondo

35.

La Constitucidn establece en el inciso 11 de su articulo 2 que toda persona tiene derecho
“a transitar por el territorio nacional y a salir de él y entrar en él, salvo limitaciones por
razones de sanidad o por mandato judicial o por aplicacion de la ley de extranjeria”.
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Al respecto, este Tribunal, en el fundamento juridico 11 de la sentencia 02876-2005-
PHC/TC, ha precisado lo siguiente:

La facultad de libre transito comporta el ejercicio del atributo de ius
movendi et ambulandi. Es decir, supone la posibilidad de desplazarse
autodeterminativamente en funcién a las propias necesidades y
aspiraciones personales, a lo largo y ancho del territorio, asi como a
ingresar o salir de él, cuando asi se desee.

La disposicion normativa del articulo 2, inciso 11 es una regla regulatival de una
conducta previamente existente, esto es, la capacidad de caminar. Esta regla regulativa
entiende a la libertad como aquella situacion juridica al que una norma permisiva o
facultativa le considera llevar a cabo un determinado comportamiento; por tanto, no es
que ejerza la libertad de transito por ausencia de disposicion normativa. En
consecuencia, se configura como una libertad en sentido fuerte?.

La segunda parte de la disposicion normativa consignada en el articulo 2, inciso 11 de
la Constitucion nos sefiala que esta libertad puede limitarse dependiendo de las
circunstancias (sanidad, mandato judicial o ley de extranjeria). En esa linea, debe
analizarse conjuntamente con el ambito de aplicacion de la norma. En buena cuenta,
para este caso, debe tomarse en cuenta tanto la libertad de transito como las vias a ser
utilizadas, asi como sus regulaciones y restricciones, algunas de las cuales ya hemos
sefialado previamente al analizar las competencias de la Municipalidad Metropolitana
de Lima, el Ministerio de Transporte y Comunicaciones y las Municipalidades
Provinciales.

Asi, el articulo 3 de la Ley General de Transporte y Transito Terrestre sefiala lo
siguiente:

Acrticulo 3.- Del objetivo de la accion estatal

La accion estatal en materia de transporte y transito terrestre se orienta
a la satisfaccion de las necesidades de los usuarios y al resguardo de
sus condiciones de seguridad y salud, asi como a la proteccion del
ambiente y la comunidad en su conjunto.

En concordancia con ello, el articulo 239 del Codigo de Transito, dispone lo siguiente:

LEs usual distinguir entre reglas constitutivas y regulativas. Las primeras crean la posibilidad misma de participar
en una conducta de cierto tipo. Definen y, por ende, constituyen actividades que de otro tipo no podrian siquiera
existir. Las segundas, gobiernan conductas previamente existentes, conducta definidas sin hacer referencia a la
regla y, por ende, légicamente previas a ella. Cfr. Schauer, Frederick (2004 [1991]). Las reglas en juego: Un
examen filosdfico de la toma de decisiones basada en reglas en el derecho y en la vida cotidiana. Traduccion de
Claudina Orunesu y Jorge Luis Rodriguez. Madrid/Barcelona, Marcial Pons, pp. 63-64.

2 Guastini, Riccardo (2006). Il diritto come linguaggio: Lezioni. Seconda edizione. Torino, Giappichelli Editore,
pp. 42-48.
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Articulo 239.- Prohibicion o restriccion a la circulacion o
estacionamiento de vehiculos.
La Autoridad competente, cuando la situacién lo justifique, puede
prohibir o restringir la circulacion o estacionamiento de vehiculos en
determinadas vias publicas o areas urbanas.

Como se puede apreciar, la MML puede prohibir o restringir la circulacion de
vehiculos, siempre y cuando la situacion lo justifique, en las vias respecto de las cuales
tiene competencia. Por lo tanto, corresponde ahora analizar si la ordenanza cuestionada,
que restringe el transito de vehiculos menores de dos o tres ruedas por las vias expresas
cumple con estandares de proporcionalidad y razonabilidad.

El Analisis de Proporcionalidad

42.

El Fin

43.

44,

45.

46.

47.

El andlisis de proporcionalidad en un procedimiento metodoldgico que permite evaluar
la razonabilidad de determinada medida impuesta a un derecho fundamental. Este
analisis consta de cuatro pasos conectados entre si: 1) Fin legitimo, 2) Idoneidad, 3)
Necesidad y 4) Proporcionalidad en sentido estricto.

Legitimo

Cualquier restriccion de un derecho fundamental reconocido en la Constitucion debe
encontrarse sustentada en la satisfaccion de una finalidad constitucionalmente legitima,
pues, de lo contrario, resultaria una medida arbitraria y, por lo tanto, inconstitucional.

Este Tribunal ha precisado al respecto que no basta con invocar o alegar una finalidad
constitucionalmente legitima para justificar la medida restrictiva, sino que también se
requiere demostrar que, efectivamente, dicha medida permite satisfacer efectivamente
la finalidad (sentencia 03116-2009-AA, fundamento juridico 25).

En cuanto al caso concreto, corresponde destacar que, segun la exposicién de motivos
de la Ordenanza 2015-MML, esta se adopto al advertir que “[...] existe un alto grado
de accidentabilidad en las motos lineales que circulan” por las vias expresas (fojas 53
del expediente). Corresponde entender por accidentabilidad o siniestralidad la
frecuencia o indice de accidentes que se producen respecto de cada tipo de vehiculo.

Este Tribunal advierte que, de acuerdo con el “Anuario Estadistico 2016” de la PNP, la
cantidad de accidentes en los que participan las motos es sustancialmente menor que
aquellos que involucran a los automoviles. Segun el referido informe, la distribucion
porcentual de los principales vehiculos involucrados en accidentes de transito durante
el afio 2016 fue de 39.15 % en el caso de los automdviles, y de 10.56 % en el caso de
las motos lineales (fojas 93 del expediente).

A similar conclusion llegé el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI) en
su informe “Analisis de los accidentes de transito ocurridos en el afio 2016, en el que
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destaca el automdvil como el vehiculo de mayor accidentabilidad con un indice de 29.5
%, mientras que las motos lineales registraron un 7 % (foja 152 del expediente).

Sin perjuicio de lo anterior, corresponde advertir que la MML sostiene, ademas, que los
vehiculos menores “al tener dimensiones diferentes al resto de vehiculos pueden recaer
en una ubicacion que los vuelve no visibles respecto de la perspectiva de los demas
conductores”. Siendo esto asi, quedan espacios o brechas determinados por los angulos
de vision que permanecen fuera del alcance del espejo retrovisor, que es lo que se
denomina “punto ciego” (fojas 129 del expediente).

Se infiere que para la parte demandada la disposicidn persigue también garantizar la
integridad de los conductores en general y de los motociclistas en particular, ya que las
maniobras de los vehiculos, particularmente en vias de alta velocidad, pueden producir
accidentes graves con consecuencias que eventualmente pueden resultar fatales.

A pesar de todo lo anotado en los parrafos anteriores, en la actualidad no encontramos
con datos actualizados sobre la fatalidad de los accidentes de transito donde haya
intervenido algun vehiculo motorizado. Por lo que el Tribunal Constitucional no puede
trasladar los estudios que se han hecho para afios pasados 0 para paises distintos, a
nuestra situacion actual. Una asuncion de tal naturaleza, desdibuja el analisis contextual
que debe realizarse.

Idoneidad

51.

52.

53.

54,

En este punto del analisis, se debe determinar si la medida es idonea o adecuada para
lograr la finalidad propuesta por el legislador. La medida adoptada por el legislador
debe satisfacer, de alguna formay en alguna medida, la finalidad legitima identificada.
Bastara incluso con que favorezca las condiciones para la realizacion del fin, aunque
no lo alcance directa 0 completamente.

El sub principio de idoneidad exige que toda limitacion de los derechos fundamentales
sea adecuada para contribuir a la obtencion de un fin constitucionalmente legitimo. Se
trata de dos exigencias: legitimidad del fin y adecuacion del medio®. Por ello se debe
analizar la relacion entre los fines y los medios.

En el caso de autos se debe determinar si la prohibicion de que las motos circulen por
las vias expresas constituye un medio adecuado o apto para la prosecucion del objetivo
de favorecer la integridad fisica de los conductores de este tipo de vehiculos, que ha
sido previamente determinado como legitimo.

Por todo ello puedo concluir que cuando la ordenanza impugnada impide que las
motocicletas circulen por las vias expresas en las que se desarrolla un flujo
ininterrumpido de tréfico que se desplaza a altas velocidades, tiende a favorecer lo

3Bernal Pulido, Carlos (2018). Derechos, cambio constitucional y teoria juridica: Escritos de derecho
constitucional y teoria del derecho. Bogota, Universidad Externado de Colombia, pag. 151.
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establecido en el inciso 1 del articulo 2 de la Constitucién, materializandose en la
disminucion del riesgo para la integridad fisica de los conductores de este tipo de
vehiculos.

Necesidad

55.

56.

S7.

58.

En virtud de este sub principio, para que una injerencia en los derechos fundamentales
sea necesaria, no debe existir ningun otro medio alternativo que revista, por o menos,
el mismo nivel de efectividad para alcanzar el objetivo propuesto y que sea mas benigno
con el derecho afectado. Ergo, se requiere analizar si la medida permite alcanzar la
misma finalidad en idéntica medida, y, de otro lado, supone un menor o nulo grado de
restriccion en el derecho fundamental intervenido. No obstante, para que exista analisis
de las medidas alternativas, las partes deben presentar dichas propuestas alternativas en
tanto, no es labor de los jueces constitucionales crearlas.

Es importante realizar aqui una precision. Soy de la opinion que la evaluacion de del
sub principio de necesidad también implica una evaluacion de nuestras competencias
como jueces constitucionales. En efecto, importa aqui que se presenten alternativas
diferentes para que estas puedan ser evaluadas en sede constitucionales. Dichas
alternativas no pueden ser imaginadas o creadas por el Tribunal Constitucional, puesto
que ello quebraria la imparcialidad que todo juez tiene. Asimismo, las alternativas
tienen que ser presentadas por las partes o los sujetos que intervengan en el proceso en
la medida que se tratan de alternativas especializadas, donde el juez constitucional
unicamente evaluara la parte juridica de la misma, la parte técnica queda en manos de
los interesados. En consecuencia, que el Tribunal Constitucional entre a imaginar o
crear medidas alternativas es un acto de discrecionalidad judicial innecesaria.

Ahora bien, ;Qué sucede cuando las partes no presentan ninguna medida alternativa o
algun estudio actualizado que permite acercarnos a tomar una decisién sobre la cuestion
controvertida? En estos supuestos debemos considerar lo expuesto en el fin legitimo,
es decir, opera una presuncién de que la medida intenta conseguir un fin preciado para
la sociedad. Logicamente, esta es una presuncion prima facie, es decir, derrotable.

Precisamente ello es lo que sucede en este caso, no existen estudios ni alternativas
presentadas por las partes. En consecuencia, si bien la medida restrictiva supera el fin
legitimo y la idoneidad, no puede decirse lo mismo de la necesidad. No es que no se
pueda superar el analisis de necesidad, sino que no se puede realizar el mismo por no
contar con otras medidas alternativas para realizar dicho examen. Nuevamente, que el
juez constitucional busque esas alternativas, excede a sus competencias.

Por todo lo anteriormente desarrollado, considero que la presente demanda debe ser declarada
INFUNDADA.

S.

MIRANDA CANALES
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO ERNESTO BLUME FORTINI EN EL QUE
OPINA QUE CORRESPONDE DECLARAR INFUNDADA LA DEMANDA DE
INCONSTITUCIONALIDAD INTERPUESTA CONTRA LA ORDENANZA
MUNICIPAL 2015-MML, POR HABER SIDO EMITIDA POR LA
MUNICIPALIDAD METROPOLITANA DE LIMA EN EJERCICIO DE SUS
COMPETENCIAS CONSTITUCIONALES

La ponencia opta por declarar fundada en parte la demanda de inconstitucionalidad interpuesta
contra la Ordenanza 2015-MML, expedida por la Municipalidad Metropolitana de Lima, que
modifica la Ordenanza 0341-MML que aprueba el Plano del Sistema Vial Metropolitano de
Lima respecto de las vias expresas; y, en consecuencia, declara: a. Que la Ordenanza 2015-
MML solo puede regular las vias expresas sobre las que la Municipalidad Metropolitana de
Lima tiene competencia; su aplicacion sobre las vias expresas que forman parte de la Red Vial
Nacional es inconstitucional; b. Inconstitucional el extremo del articulo 1 de la Ordenanza
2015-MML que modifica el Anexo 1, Definiciones de la Ordenanza 341-MML, “Vias
Expresas”, por no haber sustentado debidamente la proporcionalidad de la restriccion de la
libertad de transito de vehiculos menores motorizados de dos ruedas; y, c. Inconstitucional el
articulo Décimo Sexto incorporado en la Ordenanza 341-MML por la Ordenanza 2015-MML.

Con el respeto que me merecen mis distinguidos colegas Magistrados, mediante el presente
voto singular expreso mi radical disentimiento con la posicién que han adoptado, por cuanto:

- Trasunta una vision centralista del pais, ajena a la logica y filosofia del Legislador
Constituyente Peruano, que ha optado por la descentralizacion como principal
instrumento de su desarrollo integral y armdnico, a través basicamente de los gobiernos
locales o municipales, a los que ha otorgado autonomia politica, econémica y
administrativa en los asuntos de su competencia; y ha asignado la competencia
constitucional de planificar el desarrollo urbano y rural de sus circunscripciones,
incluyendo la zonificacidn, el urbanismo y el acondicionamiento territorial, asi como el
desarrollo y la regulacion de actividades y servicios, entre otros importantes aspectos, en
materia de transporte colectivo, circulacion y transito.

- Minimiza y desconoce tanto la descentralizacion, en cuanto proceso de desarrollo
integral y armonico del pais, como el rol constitucional de los gobiernos locales y sus
competencias constitucionales, los cuales son instrumentos basicos de tal proceso.

- Contempla una vision limitativa y restringida de la autonomia municipal, a pesar que se
trata de una autonomia politica, econdmica y administrativa; y no una vision amplia que
haga posible una interpretacion coherente y arménica con lo que podria denominarse el
sistema constitucional de distribucion de competencias, el cual implica una nueva
concepcién, dentro de la cual se incrementan las competencias y atribuciones de las
municipalidades, asi como se disminuyen y limitan las de otros entes estatales.

La fundamentacion detallada del presente voto singular se efectuard de acuerdo al siguiente
esquema:
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El caracter descentralizado del gobierno peruano y el rol de las municipalidades en el
proceso de descentralizacion del pais.

La descentralizacion como proceso de desarrollo integral y armonico del pais.

Los gobiernos locales y regionales como principales instrumentos de la descentralizacion
del pais. La autonomia municipal y el rango de ley de las Ordenanzas Municipales.

La garantia institucional y el bloque de constitucionalidad municipal en materia de
regulacion del transito.

El resumen de los fundamentos de mi posicion.

El sentido de mi voto.

A continuacion, desarrollo dicho esquema, siguiendo la misma numeracion tematica:

1.

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

Como ya lo tengo manifestado en oportunidades anteriores*' el articulo 43 de la
Constitucion de 1993, reproduciendo el numeral 79 de la Carta de 1979, establece que el
Per( es una republica democrética, social, independiente y soberana, que conforma un
Estado unico e indivisible, cuyo gobierno es unitario, representativo y descentralizado,
el cual se organiza en base a la separacion de poderes.

Esta tipificacion de la forma del Estado Peruano y, especialmente de su forma de
gobierno, en cuanto a su caracter descentralizado, a la vez que unitario y representativo,
no se encuentra en ninguna de las diez constituciones anteriores a la de 1979 que rigieron
en el Peru. En efecto, en lo que atafie a la forma del Estado Peruano, las Constituciones
de 1823, 1826, 1828, 1834, 1839, 1856, 1860, 1867 y 1920 no consignaron expresamente
un solo articulo en sus textos que hiciera referencia expresa a aquella; mientras que la
Constitucion de 1933 si recogio en su articulado normas referentes a la forma del Estado
Peruano. Asi, sus articulos 1y 2 caracterizaban al Pert como una republica democréatica
y soberana, cuyo Estado era uno e indivisible. En lo que respecta a la forma del gobierno
peruano y contrariamente al tratamiento brindado a la forma del Estado, las
Constituciones de 1823, 1826, 1828, 1834, 1839, 1856, 1860, 1867 y 1920 si consignaron
articulos que la describian con la Unica excepcion de la Constitucion de 1933, que guardd
un marcado silencio sobre el tema. Ciertamente, las de 1823 (articulo 27) y de 1826
(articulo 7) establecieron que era popular y representativo; las de 1828 (articulo 7) y de
1834 (articulo 7) le agregaron el caracter de consolidado en la unidad nacional; la de
1839 (articulo 12) le sumo las caracteristicas de responsable y alternativo; la de 1856
(articulo 41) lo describié como democratico, representativo y basado en la unidad; y las
de 1860 (articulo 42), de 1867 (articulo 43) y de 1920 (articulo 68) lo tipificaron ademas
como republicano.

4 Véase, entre otros, mis comentarios contenidos en el libro colectivo “El rango de ley de las ordenanzas
municipales en la Constitucion de 1993 (colision normativa entre ley del Congreso y ordenanza municipal)”,
editado por la Municipalidad Metropolitana de Lima. Stampa Grafica. Lima. 1997, pp. 2 — 63.
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Tal constatacion significa sin lugar a dudas que, a nivel de normativa constitucional, a
partir de la Constitucion de 1979 y sin perjuicio de los intentos efectuados en el pasado,
se introdujo un cambio inédito y de enorme trascendencia respecto a la tipificacion del
gobierno peruano, al introducir en la misma su caracter de descentralizado, el cual la
Carta Constitucional de 1993 ha mantenido en su precitado articulo 43, que fuera
aprobado con el 79% de votos a favor de los sefiores miembros del Congreso
Constituyente Democratico, como lo enfatiza el doctor Carlos Torres y Torres Lara, ex -
Presidente de su Comision de Constitucion.®

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

2. Ladescentralizacion como proceso de desarrollo integral y armoénico del pais

En esta linea, en orden a la implementacién del disefio de gobierno unitario,
representativo y descentralizado concebido por el Legislador Constituyente Peruano, la
Constitucion de 1993 ha dado importantes avances que es necesario resaltar, a los efectos
del presente voto singular.

Ciertamente, en primer término, ha establecido que la descentralizacion es un proceso,
que tiene como objetivo fundamental el desarrollo integral del pais. Vale decir, un
proceso que permita que en todo el territorio nacional se den los elementos que
posibiliten a los peruanos un nivel de vida acorde con su condicidn de seres humanos,
dentro de la inspiracion humanista ratificada por la Constitucion vigente, que entiende
que la persona es el fin supremo de la sociedad y del Estado, por lo que de lo que se trata
es que en cada lugar de la Republica exista acceso a la educacion, a la cultura, a la salud,
al comercio, a la industria, al esparcimiento y, en general, a todos los elementos que trae
consigo la modernidad en procura del bienestar y de la realizacion del hombre.

En segundo lugar, ha establecido que dicho proceso implica el ejercicio del gobierno de
manera descentralizada y desconcentrada. Esto es, que para el desarrollo integral del
pais, sin romper el concepto unitario del gobierno peruano, deben reconocerse 6rganos
de gobierno distintos a los que integran la estructura del gobierno central, con poder
suficiente para enfrentar en forma autonoma la problematica de cada localidad. Ello, sin
perjuicio de la desconcentracion, que consiste en la delegacion de funciones, atribuciones
y decisiones desde el gobierno central (nivel de autoridad superior) hacia niveles de
autoridades subordinadas, de menor jerarquia funcional o territorial, dentro del &mbito
de la misma persona juridica, para el mejor cumplimiento de sus fines nacionales. En tal

5 TORRES Y TORRES LARA, Carlos. “La Nueva Constitucion del Per( 1993: Antecedentes, Fundamentos e
Historia Documentada.” Desarrollo y Paz. Lima. 1993, p. 466.
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sentido, en la concepcion del Legislador Constituyente, la delegacion del ejercicio del
poder para lograr la ansiada descentralizacion del pais corre por vias paralelas: por la via
de la descentralizacién propiamente dicha y por la via de la desconcentracion.

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

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

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

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

6 Ibid. pp. 478-479.
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3. Los gobiernos locales y regionales como principales instrumentos de la
descentralizacion del pais. La autonomia municipal y el rango de ley de las
Ordenanzas Municipales

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

Siguiendo al constitucionalista espafiol Francisco Fernandez Segado’, puede afirmarse
que el concepto de autonomia es de muy dificultosa precision, si es que éste no se analiza
dentro de el aqui y el ahora de cada momento historico, asi como de la cobertura
constitucional existente en tal momento historico. En este orden, el citado autor sostiene,
siguiendo al profesor Santiago Mufioz Machado que “... el concepto de autonomia es
dificil de precisar si no se enmarca en coordinadas concretas de tiempo y lugar y se
atiende al contexto normativo en que se emplea porque, ciertamente, es polisémico,
relativo, histéricamente variable y comprendido en forma diferente en los diversos
lugares en que se utiliza.”®

Sin embargo, no obstante este carécter inicial del concepto de autonomia “si se tiene en
cuenta la normativa constitucional peruana, asi como los ingredientes que el Legislador
Constituyente incorpora dentro de la autonomia asignada a las Municipalidades, resulta
patente su voluntad de conformar la autonomia como un principio general de
organizacion territorial del gobierno peruano y, a la par, como el derecho de la
comunidad local a participar mediante sus propios Organos en el gobiernos y la
administracién de cuantos asuntos le atafien”, al punto que, como bien apunta el mismo
Fernandez Segado, siguiendo la més actualizada doctrina que busca la redefinicion de la
autonomia local basada en el interés respectivo como base del principio de autonomiay,
en particular a Alfonso Luciano Parejo, el verdadero objeto de la autonomia local
“...radica en el derecho al autogobierno, que significa el derecho a la atribucion de
potestades (sin precisar cuales deban ser éstas) en todos aquellos supuestos en que se
vean comprometidas o afectadas necesidades de la comunidad local”.°

En este orden de ideas, la autonomia municipal debe ser entendida en su mas amplio
sentido como la capacidad de la municipalidad ... para ejecutar y cumplir todas las

7 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. “La Autonomia Municipal en la Constitucion Espafiola de 1978”. Citado
por BLUME FORTINI, Ernesto, en el libro “El Rango de Ley de las Ordenanzas Municipales en la Constitucion
de 1993(colision normativa entre ley del Congreso y ordenanza municipal)”, editado por la Municipalidad
Metropolitana de Lima. Stampa Grafica. Lima. 1997, p. 3.

8 Loc. Cit.

9 Loc. Cit.
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tareas de la Administracion estatal con propia responsabilidad, y esto sin importar la
posible trascendencia supralocal de estas tareas, pues lo que determinaria la capacidad
seria la afectacion a los intereses de los ciudadanos”*°. No cabe por consiguiente, una
vision limitativa y restringida de la autonomia municipal, maxime cuando a esta se
asignan caracteres politicos, econémicos y administrativos, sino por el contrario una
vision amplia que, en el fondo encierra, una redefinicion de la autonomia local, que haga
posible una interpretacion coherente y armdnica con lo que podria denominarse el
sistema constitucional de distribucién de competencias, el cual rompe los esquemas
tradicionales e implica una nueva concepcion, dentro de la cual, en la medida del nuevo
rol de las municipalidades se incrementan las competencias y atribuciones de estas, asi
como se disminuyen y limitan las de otros entes estatales que antes (en el esquema
centralista) las detentaba. Por ello, en opinidn del constitucionalista espafiol antes citado,
la afirmacion de la autonomia local “... ha de ser entendida como un derecho de la
comunidad local a participar a través de oOrganos propios en el gobierno vy

administracion de cuantos asuntos le atarien ”. 't

Con relacion a este Gltimo aspecto, la intensidad de la participacion de la municipalidad,
en el ejercicio del gobierno, depende de la relacion que se pueda dar entre los intereses
locales y los supralocales, en el contexto, como es obvio, de la atencion a los problemas
emergentes de la realidad local; ya que, por su propia naturaleza, el gobierno local ejerce
poder Unicamente sobre su respectiva circunscripcion territorial.

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

Sobre la funciéon normativa debe hacerse hincapié que la autonomia politica comprende
la autorregulacion; razén que llevé a consagrar expresamente en el articulo 191 de la
Carta Fundamental de 1993 que el Concejo Municipal (que es una suerte de parlamento
municipal integrado por el Alcalde y los Regidores) tiene la facultad de legislar o normar
en materia municipal y, adicionalmente, de fiscalizar a la Alcaldia (que es el 6rgano
ejecutivo municipal). Nétese en este punto que el Legislador Constituyente crea al
legislador municipal o parlamentario municipal, a quien denomina Regidor; y que se trata
de un legislador para quien se reservan areas sobre las que debera ejercer su funcion
normativa: los asuntos de competencia municipal. Nétese, igualmente, que tal decision

10 Loc. Cit.
11 Loc. Cit.
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se cimienta también en la teoria de la reserva constitucional o reserva legal, en cuya
virtud la normacion en el &mbito competencial municipal queda reservada al legislador
municipal.

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

Como esté dicho la funcion legislativa o normativa municipal la realiza el legislador
municipal via Ordenanzas, que son en puridad leyes municipales; dispositivos 0 normas
juridicas (en el mas estricto sentido) que regulan el &mbito competencial municipal y, en
general, atienden a la necesidad normativa que presenta la problematica local o
municipal. Empero, también en concordancia con la autonomia politica, que, como quedd
enfatizado, conlleva a la autonormacion o autorregulacién, el Legislador Constituyente
Peruano le ha dado a la Ordenanza Municipal el rango de ley, al establecer en el articulo
200, inciso 4), de la Constitucion, al referirse a las normas impugnables por causal de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, que tienen rango de ley, al igual que
las leyes propiamente dichas, los decretos legislativos, los decretos de urgencia, los
tratados, los reglamentos del Congreso y las normas regionales de caréacter general.

El rango significa «...indole, clase, categoria, calidad...”*. Por lo tanto, el rango de ley
significa indole, clase, categoria y calidad de ley. En tal sentido, si por disposicién
constitucional la Ordenanza Municipal tiene rango de ley, consecuentemente tiene
indole, clase, categoria y calidad de ley; raciocinio que permite arribar a la conclusién
que la Ley del Congreso y la Ordenanza Municipal tienen igual indole, clase, categoria
y calidad, diferenciandose Unicamente en la materia normativa que corresponde a cada
una.

4.  Lagarantia institucional y el bloque de constitucionalidad municipal en materia de
regulacién de transito.

A esta altura del andlisis interesa detenerse en el principio de la garantia institucional que
promoviera el constitucionalista Carl Schmitt, a raiz de sus reflexiones en torno a la
Constitucion de Weimar del 11 de agosto de 1919, cuando sefial6 que habria que
establecer la distincion entre, de una parte, “derechos fundamentales” y, de otra partes,
“garantias institucionales”, en la idea que el Legislador Constituyente brindara lo que
podria denominarse una proteccion especial a ... instituciones que no convenia que
fueran entregadas a las posibles veleidades del legislador ordinario”.*®

12 CABANELLAS, Guillermo. “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual.” Editorial Heliasta S.R.L., 1989,
Tomo VII, p. 10
13 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. “El Sistema Constitucional Espafol.” Dykinson, 1992, p. 1019.
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Ciertamente, el principio de la garantia institucional resguarda que el legislador
ordinario (que expresa y ejerce el poder constituido), en su tarea normativa no
desnaturalice, limite, desconozca o anule aquellas instituciones creadas por el Legislador
Constituyente (que expresa y ejerce el poder constituyente, que es el poder originario),
al cual debe estar supeditado y subordinado. En buena cuenta, se trata de garantizar que
al realizarse la tarea de reglamentacion o de implementacion normativa de la
Constitucion no se la contradiga, desnaturalice o desborde, sino, por el contrario quede
garantizada una proteccion especial a ciertas instituciones, para que la normacion
constitucional impida su supresién en la via legislativa ordinaria.

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

indisponible o ndcleo esencial de la institucion que la Constitucion garantiza”.**

Se trata de instituciones basicas, cuya normacion o regulacion corresponde al legislador
ordinario, pero dentro del limite de la indisponibilidad del ndcleo o reducto esencial
consagrado en la Constitucion, por lo que la garantia institucional es desconocida
“...cuando la institucion es limitada, de tal modo que se la priva practicamente de sus
posibilidades de existencia real como institucion para convertirse en un simple

nombre”

La garantia institucional conlleva una limitacién en la facultad normativa del legislador
ordinario, quien debe circunscribir su accionar a la aprobacion de la correspondiente ley
de desarrollo constitucional (ley organica), para, como estd dicho, complementar,
fortalecer e implementar el modelo, en el marco del ndcleo o reducto indisponible. En el
caso peruano, de conformidad con el articulo 196 de la Constitucion de 1993 el Congreso

14 1bid. p. 1021.
15 Ibid. p. 1022.
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de la Republica dicta la correspondiente Ley Orgénica de Municipalidades, que no es
otra cosa que la ley de desarrollo constitucional de la institucion denominada
municipalidad, la cual debe complementar, fortalecer e implementar el modelo. Esto es,
una municipalidad con plena autonomia politica, econdmica y administrativa en los
asuntos de su competencia, con facultad de dictar normas con rango de ley para la
regulacién de tales asuntos, que es instrumento basico del proceso de descentralizacion
del pais, que constituye la expresion del ejercicio descentralizado del poder y que refleja
el caracter descentralizado del gobierno peruano.

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

De otro lado, de acuerdo a la doctrina del Derecho Constitucional contemporéneo, la
normativa que regula un determinado 6rgano, ente, entidad o institucién del Estado de
rango constitucional, conformada por el conjunto de normas contenidas en la propia
Constitucién que lo crean, establecen sus caracteristicas basicas y determinan sus
principales competencias, y la respectiva normativa infraconstitucional de primer rango
que contiene su regulacién complementaria, conformada por el conjunto de normas
contenidas en su correspondiente ley de desarrollo constitucional y en las leyes que
complementan a esta Gltima, que desarrollan con mas detalle sus caracteristicas y
competencias, asi como otros aspectos atinentes a su adecuado funcionamiento
constituyen el bloque de constitucionalidad.

Esto es, un conjunto normativo conformado por los preceptos contenidos en la misma
Constitucion y los preceptos contenidos en la ley de desarrollo constitucional y sus
complementarias, dictados dentro del marco constitucional, que determinan las
caracteristicas, competencias y atribuciones de un determinado érgano constitucional;
conjunto normativo que es considerado como un todo o bloque (por ello su
denominacion), a los efectos del analisis de constitucionalidad. En tal sentido, el bloque
de constitucionalidad es una unidad, que comprende la sumatoria de ambas normativas
(la constitucional y la infraconstitucional de primer rango), la cual serd comparada con
la norma cuestionada para determinar su constitucionalidad o su inconstitucionalidad,
entendiendo por constitucionalidad de una norma juridica aquel “...vinculo de armonia
y concordancia plena entre la Constitucién y las demas normas del sistema juridico que
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aquella disefa; tanto en cuanto al fondo como a la forma.”®, o aquella suerte de
“...cordon umbilical que conecta o une los postulados constitucionales con sus
respectivos correlatos normativos, en sus respectivos niveles de especificidad; siendo
consustancial al proceso de implementacion constitucional e imprescindible para la
compatibilidad y coherencia del sistema juridico.”*’

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

Ahora bien en lo que atafie especificamente a los 6rganos, entes, entidades o instituciones
del Estado Peruano de rango constitucional, consagrados en la Constitucién de 1993, el
bloque de constitucionalidad estd conformado Unicamente por los preceptos
constitucionales que los crean y regulan y por los preceptos infraconstitucionales
contenidos en su correspondiente ley de desarrollo constitucional, denominada por el
Legislador Constituyente Peruano ley orgéanica, por cuanto su articulo 106 establece en
sus partes pertinentes que mediante “...leyes organicas se regulan la estructura y el
funcionamiento de las entidades del Estado previstas en la Constitucion...”, y que para
““...su aprobacion o modificacion, se requiere el voto de méas de la mitad del nimero legal
de miembros del Congreso.”.

En el caso concreto de las municipalidades, estamos ante drganos de rango
constitucional, ya que es la propia Constitucion la que las crea, establece sus principales
caracteristicas, su composicién bésica, las facultades de sus 6rganos de gobierno, la
forma de eleccion de sus maximas autoridades y sus competencias mas importantes, entre
otros aspectos (articulos 191 al 195) cuya implementacién normativa debe darse en la
Ley Orgéanica de Municipalidades, a la que se refiere expresamente su articulo 196. Por
consiguiente, el bloque de constitucionalidad municipal esta integrado en el Peru por las
normas sobre municipalidades contenidas en la Constitucién de 1993 y los preceptos de
la Ley Organica de Municipalidades.

En cuanto al bloque de constitucionalidad municipal en materia de regulacion del
transito, interesa destacar las siguientes normas:

“La descentralizacion es una forma de organizacion democrética y constituye
una politica permanente de Estado, de caracter obligatorio, que tiene como
objetivo fundamental el desarrollo integral del pais. El proceso de
descentralizacion se realiza por etapas, en forma progresiva y ordenada

16 BLUME FORTINI, Ernesto. “El Control de la Constitucionalidad (Con especial referencia a Colombia y al
Pert). Ersa. Lima. 1996, p. 23.
17 Loc. Cit.
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conforme a criterios que permitan una adecuada asignacion de competencias y
transferencia de recursos del gobierno nacional hacia los gobiernos regionales y
locales” (Articulo 188, primer péarrafo, de la Constitucion).

“El territorio de la Republica estd integrado por regiones, departamentos,
provincias y distritos, en cuyas circunscripciones se constituye y organiza el
gobierno a nivel nacional, regional y local, en los términos que establece la
Constitucion y la ley, preservando la unidad e integridad del Estado y de la
Nacion” (Articulo 189, primer parrafo).

“Las municipalidades provinciales y distritales son los érganos de gobierno
local. Tienen autonomia politica, econémica y administrativa en los asuntos de
su competencia...” (Articulo 194, primer parrafo, primera parte)

“Los gobiernos locales 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” (Articulo 195 de la
Constitucion, primer parrafo).

Son competentes para:

“(...) Desarrollar y regular actividades y/o servicios en materia de educacion,
salud, vivienda, saneamiento, medio ambiente, sustentabilidad de los recursos
naturales, transporte colectivo, circulacion y transito, turismo, conservacion de
monumentos arqueoldgicos e histdricos, cultura, recreacion y deporte, conforme
a ley” (Articulo 195, inciso 8).

Se deduce, de las clausulas anteriormente glosadas, que la finalidad descentralista como
esquema dentro del que se estructura el Estado peruano, no es un simple desideratum
indicativo sino que representa sin disputa alguna uno de los grandes objetivos de nuestro
ordenamiento constitucional, el mismo que requiere ser concretizado de manera
permanente y armonica.

Siendo las cosas del modo descrito, no es extraiio que las normas integrantes de nuestro
bloque de constitucionalidad se esfuercen en fortalecer dicha vision de manera tal que la
misma pueda resultar verificable en la realidad. Es dentro de dicha l6gica que encuentra
acogida una norma como la contenida en el articulo 73, numeral 2.2, de la Ley Organica
de Municipalidades, de acuerdo con la cual:

“Las municipalidades, tomando en cuenta su condicion de municipalidad
provincial o distrital, asumen las competencias y ejercen las funciones
especificas sefialadas en el Capitulo Il del presente Titulo, con caracter
exclusivo o compartido, en las materias siguientes: (...) Transito, circulacion y
transporte ptblico.”
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Del mismo modo, resulta de suma importancia el articulo 81 de la Ley Orgénica de
Municipalidades, que lleva por rétulo “Transito, Vialidad y Transporte Pablico”, en la
que, acorde con la Constitucion, se establecen especificamente las competencias
municipales en las materias descritas, a saber:

“ARTICULO 81. TRANSITO, VIALIDAD Y TRANSPORTE PUBLICO
Las municipalidades, en materia de transito, vialidad y transporte publico, ejercen las
siguientes funciones:

1.
1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

1.5.
1.6.

1.7.

1.8.

1.9.

1.10.

2.2.

2.3.

Funciones especificas exclusivas de las municipalidades provinciales:

Normar, regular y planificar el transporte terrestre, fluvial y lacustre a nivel
provincial.

Normar y regular el servicio pablico de transporte terrestre urbano e interurbano
de su jurisdiccion, de conformidad con las leyes y reglamentos nacionales sobre
la materia.

Normar, regular, organizar y mantener los sistemas de sefializacion y semaforos
y regular el transito urbano de peatones y vehiculos.

Normar y regular el transporte publico y otorgar las correspondientes licencias
0 concesiones de rutas para el transporte de pasajeros, asi como regular el
transporte de carga e identificar las vias y rutas establecidas para tal objeto.
Promover la construccidn de terminales terrestres y regular su funcionamiento.
Normar, regular y controlar la circulacion de vehiculos menores motorizados o
no motorizados, tales como taxis, mototaxis, triciclos, y otros de similar
naturaleza.

Otorgar autorizaciones y concesiones para la prestacion del servicio pablico de
transporte provincial de personas en su jurisdiccion.

Otorgar certificado de compatibilidad de uso, licencia de construccion,
certificado de conformidad de obra, licencia de funcionamiento y certificado de
habilitacion técnica a los terminales terrestres y estaciones de ruta del servicio
de transporte provincial de personas de su competencia, segin corresponda.
Supervisar el servicio pablico de transporte urbano de su jurisdiccion, mediante
la supervisién, deteccidn de infracciones, imposicién de sanciones y ejecucion
de ellas por incumplimiento de las normas o disposiciones que regulan dicho
servicio, con el apoyo de la Policia Nacional asignada al control de transito.
Instalar, mantener y renovar los sistemas de sefializacién de transito en su
jurisdiccion, de conformidad con el reglamento nacional respectivo.

Funciones especificas compartidas de las municipalidades provinciales:
Controlar, con el apoyo de la Policia Nacional, el cumplimiento de las normas
de trénsito y las de transporte colectivo; sin perjuicio de las funciones sectoriales
de nivel nacional que se deriven de esta competencia compartida, conforme a la
Ley de Bases de la Descentralizacion.

Organizar la sefializacion y nomenclatura de vias, en coordinacion con las
municipalidades distritales.

Ejercer la funcion de supervision del servicio publico de transporte provincial
de su competencia, contando con el apoyo de la Policia Nacional asignada al
control del transito.
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2.4. Instalar, mantener y renovar los sistemas de sefializacion de trénsito en su
jurisdiccion y establecer la nomenclatura de vias, en coordinacion con las
municipalidades distritales.

3. Funciones especificas compartidas de las municipalidades distritales:

3.1. Establecer la nomenclatura y sefializacion de calles y vias de acuerdo con la
regulacion provincial y en coordinacion con la municipalidad provincial.

3.2. Otorgar licencias para la circulacion de vehiculos menores y demas, de acuerdo
con lo establecido en la regulacion provincial.”

Se observa que en armonia con el bloque de constitucionalidad municipal, las
municipalidades tienen competencia para regular el transito.

5.  El resumen de los fundamentos de mi posicion

A la luz de los fundamentos hasta aqui expuestos, concluyo que la Municipalidad
Metropolitana de Lima, al expedir la Ordenanza Municipal 2015-MML, que modifica la
Ordenanza 0341-MML, que aprueba el Plano del Sistema Vial Metropolitano de Lima,
respecto de las vias expresas, ha actuado dentro del marco de sus competencias previstas
constitucionalmente, y desarrolladas tanto por la Ley Organica de Municipalidades como por
la Ley de Bases de la Descentralizacién. La participacion del Tribunal Constitucional, como
supremo 6rgano de control de la constitucionalidad, resulta sumamente importante en el
estudio y en el analisis de las competencias constitucionalmente asignadas a las entidades de
gobierno en todos sus niveles, en cuanto garante de la primacia normativa de la Constitucion,
tarea que conlleva garantizar la plena vigencia del Estado Constitucional Unitario
Descentralizado al que todos aspiramos. Como ente responsable de velar porque se cumplan
los postulados constitucionales, tal 6rgano no puede perder de vista al resolver el telos que
inspird al legislador constituyente, que, como sabemos, en nuestro pais ha optado por una
posicion descentralista como principal instrumento de su desarrollo, y cuyos roles protagdnicos
recaen, qué duda cabe, sobre los gobiernos regionales y locales, a los que la Constitucion los
ha dotado de autonomia politica, econdmica y administrativa en los asuntos de su competencia.

Por las razones expuestas, a mi juicio la ordenanza municipal cuestionada ha sido expedida por
la Municipalidad Metropolitana de Lima emplazada en el ejercicio de su autonomia politica y
de sus antes mencionadas competencias en materia de transito.

6. El sentido de mi voto

Por las razones precedentemente expuestas y explicadas, definitivamente, soy de la opinion de
que debe declararse INFUNDADA la demanda.

S.

BLUME FORTINI
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO
ESPINOSA-SALDANA BARRERA

Considero que la presente demanda debe ser declarada INFUNDADA. Sin embargo, estimo
que deben hacerse las siguientes precisiones:

Sobre el caso sub examine

1. En primer lugar, considero que la restriccion contenida en la Ordenanza 2015-MML
debe ser interpretada en el sentido de que resulta aplicable Unicamente a las vias
respecto de las cuales la Municipalidad Metropolitana de Lima tiene competencia y no
respecto de las vias que forman parte de la Red Vial Nacional, donde es mas bien el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones quien ejerce su competencia,
independientemente de su calificacion como via expresa, de acuerdo con la Ordenanza
341-MML.

2. En esa linea de ideas, estimo que la demanda debe ser declarada infundada en este
extremo, en tanto se interprete que la Ordenanza 2015-MML no resulta aplicable en el
ambito de las vias que forman parte de la Red Vial Nacional, por cuanto estas se
encuentran bajo la competencia del MTC. La referida ordenanza debe interpretarse en
el sentido de que la restriccion de circulacion de vehiculos menores solo resulta
aplicable en las vias respecto de las cuales tiene competencia la MML. Las demas
ordenanzas municipales sobre la materia deberan interpretarse en concordancia con
ello.

3. Ahora bien, en cuanto al contenido de la pretension alegada, y luego del analisis
correspondiente, considero que la medida supera el test de proporcionalidad y
constituye una restriccion constitucional de la libertad de transito, por lo que
corresponde desestimar la demanda en tal extremo.

4. Finalmente, en cuanto a la alegada vulneracion del derecho a la libertad de empresa, se
aprecia que la restriccion impuesta no impide que las empresas dedicadas a la venta de
vehiculos menores puedan seguir comercializando sus productos, ni impide que los
usuarios de este tipo de vehiculos desarrollen actividades laborales o empresariales con
ellos, por lo que ese extremo también debe ser desestimado.

Sobre la utilizacion de los términos “vicios de forma” y “vicios de fondo”

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

6. Al respecto, los referidos vicios deliberativos solo podrian ser considerados como
meros vicios formales desde concepciones puramente ritualistas o mayoritaristas de
democracia, conforme a las cuales la democracia equivale a la imposicion de la
voluntad politica de las mayorias, posiblemente siguiendo las formalidades previstas
para ello, sin necesidad de ofrecer razones o de argumentar, ni de generar espacios de
discusion o de intercambio de ideas, ni de contar con mecanismos de reflexion o de
revision de lo que se decide, pues para dichas concepciones tan solo bastaria con tener
los votos suficientes para tomar una decision. Por el contrario, en el marco del Estado
Constitucional contemporaneo la legitimidad de las decisiones publicas se basa en las
razones ofrecidas a su favor, y no en la imposicion arbitraria del poder, por lo cual bien
puede hablarse de un giro argumentativo o deliberativo en la concepcion de la
democracia.

7. Es mas, y en un pronunciamiento muy reciente, este drgano colegiado ha destacado la
importancia de la deliberacién en el marco de los procesos de toma de decisiones, y en
particular de la toma de decisiones en el seno del Congreso de la Republica. Asi, en la
STC Exp. n.° 00006-2017-PI (en la que se declaro inconstitucional la llamada “Ley
Antitransfuguismo”), este Tribunal sostuvo que:

“3. La democracia representativa, que se presenta en un contexto de pluralismo,
contrasta con la nocion del liberalismo decimononico, el cual enfatiza la
dimensién homogénea de las sociedades. Este pluralismo ideoldgico, social,
cultural y econdmico, que es la suma de intereses particulares, debe ser
traducido en planteamientos politicos y juridicos que puedan reflejarse en
actuaciones estatales, a fin de hacerlos compatibles con los valores
constitucionales. Para ello, es necesario un proceso de deliberacion que permita
tomar en cuenta esta mixtura de ideas y su compatibilidad con la Constitucion.

4. Uno de los espacios idoneos y predominantes para materializar dicho proceso
de deliberacion es el Congreso. En efecto, este es un auténtico 6rgano
deliberante. Es el espacio donde se resuelven las tensiones y desacuerdos que
surgen de la propia realidad plural que determina y enmarca las relaciones
juridicas y politicas. No obstante, el proceso deliberativo no debe ser confundido
con las actividades que pretenden dar apariencia de deliberacion. Y es que
aquellos procesos en los que solo se enfatice el proceso de contabilizar votos
distan mucho de ser procesos deliberativos. La cuantificacion de votos ha de
ser, en todo caso, el resultado de las deliberaciones, en donde sean las razones
de peso las que precedan al conteo de votos, de manera que dicho elemento no
sea el determinante, sino las razones que se encuentran detras de los mismos.
Esta clase de deliberaciones, y no los votos en si, son los que brindan
legitimidad a una decisién y a la entidad que las emite.
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5. Ahora bien, el proceso de deliberacion sirve para el intercambio de
informacidn, asi como colabora en la toma de decisiones. Sin embargo, ello no
supone que mediante la deliberacién se alcance necesariamente un contexto de
certidumbre, pues en ocasiones las decisiones politicas son tomadas con
diferentes grados de discrecionalidad. De este modo, la deliberacion se erige
como un proceso indispensable para poder enriquecer el debate no solo en
cuanto a lo referido a la informacion que se pueda brindar, sino también en
cuanto a perspectivas y enfoques. Y es que es la calidad del proceso deliberativo
la que legitima la funcién legislativa, de ahi que se afirme que una norma
juridica se legitima como resultado de la deliberacion general y no de la
voluntad general” (cursivas agregadas).

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

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

Como se hace evidente, en relacion con estos vicios referidos a la falta de o0 a la
insuficiente deliberacion en el marco de la aprobacion de una ley, resultaria demasiado
restrictivo analizar unicamente si se han respetado los procedimientos de exoneracion
previstos formalmente, sin atender a que la finalidad de dichos procedimientos es, ante
todo, permitir la discusion de ideas, el debate técnico de las propuestas y la revision
reflexiva de las decisiones que se toman.

Adicionalmente, debo sefialar que la referida inconstitucionalidad debido a déficits
deliberativos ha sido objeto de aplicacion o desarrollo en paises tan cercanos como
Argentina o Colombia. En Argentina, por ejemplo, la Corte Suprema de la Nacion ha
determinado la inconstitucionalidad de algunas normas legales en mérito a que no se
permitio la discusion de quienes se verian afectados por la medida aprobada (v. gr.
“caso CEPIS y otros c. Ministerio de Energia y Mineria”, de 18 de agosto de 2016). En
Colombia, por su parte, la Corte Constitucional, en diversas causas, ha incluido a los
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déficits en la deliberacion como vicios en la formacion de la ley, lo cual permite
declarar como inconstitucionales a aquellas leyes que han sido insuficientemente
debatidas (cfr. las Sentencias C-537/12, C-740/13, C-726/15).

S.

ESPINOSA-SALDANA BARRERA

Lima, 27 de julio de 2020
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