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Resumen

El presente informe analiza el proceso de inconstitucionalidad de la Ordenanza 173-MDLM
sobre la regulacion del comercio ambulatorio en el distrito de La Molina, provincia Lima. Se
fundamenta en el analisis juridico y socioldgico del desarrollo del comercio ambulatorio.
Frente a la histérica exclusion de los comerciantes ambulantes como actividad significativa
en la economia peruana, el presente trabajo se suma a los esfuerzos internacionales de
promocion de una adecuada regulacién del espacio publico. Regulacién donde,
precisamente, se busque la inclusidon ciudadana de forma integral, donde se revisen las
normas que restringen injustificadamente el aprovechamiento del espacio publico v,
fundamentalmente, regulacion que promueva la garantia de derechos fundamentales. Para
ello, se determina el contenido y limitaciones de las competencias municipales frente a la
regulacién del comercio ambulatorio, asi como la interaccién del ejercicio de esta
competencia con la proteccion de derechos fundamentales involucrados en el caso,
particularmente, el derecho al trabajo y la libertad de trabajo. Asi, aplicando los métodos de
control constitucional, se evidencia la afectacion inconstitucional de derechos fundamentales
por parte de la Ordenanza 173-MDLM, tanto por no contar con un fin legitimo
constitucionalmente y/o por incorporar medidas desproporcionadas, segun cada articulo. En
ese sentido, el presente informe emplea el desarrollo constitucional a nivel doctrinario y
jurisprudencial, los estandares internacionales relevantes para el caso, asi como el un
aproximacion sociolégica del comercio ambulatorio en el Perd. Todo ello no solo permite
contextualizar adecuadamente los hechos del caso, sino también, brindar una aproximacion

holistica para determinar la adecuada proteccién de derechos fundamentales.
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Introduccion.

El desempefio de la labor juridica requiere, categéricamente, la defensa de la
Constitucion, por lo tanto, la defensa de derechos fundamentales. Muchas veces esto implica
el escrutinio de normativas locales que, bajo el ideal de defensa de un aparente fin
constitucional, pueden llegar a menoscabar las garantias constitucionales de los ciudadanos.
Frente a ello, corresponde un control constitucional atento a los estandares juridicos de
proteccion de derechos fundamentales, una proteccion integral que incluya el contexto social
en el que los posibles afectados se desarrollan. La defensa de derechos fundamentales exige
del ejercicio de la abogacia apertura a salir de la burbuja del Derecho, la cual muchas veces
se presenta como hermética e impermeable, y prestar atencion a las particularidades de la

realidad social de los sujetos que se pretenden proteger.

En el presente informe, se analiza el proceso de inconstitucionalidad de la Ordenanza 173-
MDLM emitida por la Municipalidad Distrital de La Molina y sometida a control constitucional
tras la demanda interpuesta por 1117 ciudadanos. La necesidad imperante de llevar a cabo
un control constitucional riguroso sobre dicha ordenanza municipal radica en la urgente
busqueda de reivindicar el enfoque regulatorio del comercio ambulatorio en el Peru.
Personalmente, considero que los discursos populistas enfocados en la erradicacion del
comercio ambulatorio y, a la vez, en la privatizacion del espacio publico genera desigualdades
que ahonda la brecha de proteccion universal de derechos fundamentales. Asi, la Ordenanza
en escrutinio no se adecua a los estandares constitucionales de proteccion del derecho al
trabajo y la libertad laboral de los comerciantes ambulantes, el principio de igualdad, y
tampoco observa los avances internacionales vigentes en el siglo XXI de regulacién del
espacio publico. En ese sentido, se propone una revision de la perspectiva sociologica del
comercio ambulatorio, la evidencia de la minusvaloracion histérica de comerciantes
ambulantes por parte de autoridades tanto nacionales como locales, asi como la perspectiva
internacional de la regulacion de espacios publicos donde se tiene como objetivo la

integracion ciudadana.

Con ese objetivo, se analizara el contenido y limites de los derechos involucrados, los fines
constitucionales protegidos, asi como el alcance de la competencia municipal para regular el
comercio ambulatorio en espacios publicos. Finalmente, evidenciaremos las herramientas
con las que el Tribunal Constitucional cuenta para analizar la constitucionalidad de las normas

con rango de ley: principios de interpretacién constitucional, bloque de constitucionalidad y
3



test de ponderaciéon. Herramientas que no fueron empleadas adecuadamente en el proceso

de inconstitucionalidad del presente caso.

l. Antecedentes.
1. Contenido de la Ordenanza 173-MDLM.

A fines del afio 2008, el Concejo Municipal de la Municipalidad Distrital de La Molina
aprueba la Ordenanza 173-MDLM (en adelante, La Ordenanza), norma que regula el uso
comercial de la via publica en el distrito de La Molina, publicada en el diario oficial El Peruano
el 15 de enero de 2009'. Fundamentalmente, segun se expresa en los considerandos de la
ordenanza, el Municipio busca regular la actividad comercial en espacios publicos en
concordancia con las competencias de los articulos 195 de la Constitucién Politica del Peru

y 173 de la Ley Organica de Municipalidades (en adelante, LOM).

Asi, y con los fines propios del presente informe, corresponde observar el contenido de los
articulos de la Ordenanza 173-MDLM que fueron sometidos a control constitucional. Asi, los

articulos 4 (segundo parrafo), 6, 7 (segunda parte), 8, 20, 12 y 15 senalan lo siguiente:

“Articulo Cuarto (segundo parrafo).- (...) La Autorizacién Municipal tendra vigencia de un afio
y debera ser permanentemente exhibida en el médulo de venta o diariamente portada por el
comerciante. Podra ser renovada a solicitud del interesado, presentada en la Unidad de

Tramite Documentario dentro de los treinta dias anteriores a su vencimiento”.

“Articulo Sexto.- El uso comercial de la via publica puede ser concedido so6lo a personas que
tengan como unica fuente de ingreso esta actividad en los rubros de comercializacién de
bienes o servicios que se precisaran en el respectivo reglamento, en la ubicacién determinada

por la Municipalidad y dentro de los horarios que para cada actividad fije el Reglamento”.

“Articulo Sétimo (segunda parte).- (...) Tampoco pueden ser sujetos de autorizaciéon dos o mas
miembros de una misma familia que mantengan parentesco hasta el segundo grado de
consanguinidad o segundo de afinidad con otro comerciante que cuente con Autorizacion

Municipal. Esta prohibicién alcanza también al conviviente”.

“Articulo Octavo.- El comercio en la via publica con Autorizaciéon Municipal se ejerce en forma
personal, directa y exclusiva, salvo situaciones excepcionales, debidamente acreditadas en

las que la Subgerencia de Comercializacion, previa solicitud escrita, autorizara el reemplazo

" Vigencia de la norma supeditada a la publicacion del Reglamento de Uso Comercial de la Via Publica
en el distrito de La Molina. Decreto de Alcaldia N° 010-2009. Publicado el 16 de Junio de 2009.
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del titular hasta por 45 (cuarenta y cinco) dias en caso de enfermedad y, hasta 30 (treinta) dias
por afo, por razones de indole personal.
La designacion del suplente se efectuara con la presentacion de la solicitud, correspondiendo

a la Subgerencia de Comercializacion extender la autorizacion temporal respectiva”.

“Articulo Duodécimo.- Esta prohibido el trabajo o la permanencia de menores de edad en el
modulo, alimentarse o pernoctar en el mismo, asi como la presencia de personas distintas al

titular de la Autorizacion, en cuyo caso dara lugar a la sancién correspondiente”.

“Articulo Décimo Quinto.- Los titulares de la Autorizacion Municipal para la conduccién de
modulos dedicados al expendio de periddicos, diarios, revistas, loterias y complementarios,
estan terminantemente prohibidos de exhibir en sus médulos imagenes, figuras, estampas,
fotografias, afiches, o cualquier otra representacion que atente contra el pudor publico, la moral
y las buenas costumbres; asi como vender este tipo de publicaciones de menores de edad.

Entiéndase por complementarios aquellos productos publicitarios 0 de comunicacion tales
como discos compactos, videos, libros, fasciculos, y encartes distribuidos por los diarios y

revistas”.
“Articulo Vigésimo.- El titular de la Autorizacién Municipal queda obligado a cumplir

estrictamente las condiciones que a continuacion se precisan: 1. Desempefiar personalmente

la actividad autorizada. 2. Desempenar Unicamente la actividad autorizada”.

2. Proceso de inconstitucionalidad.

Demanda de inconstitucionalidad.

El 17 de marzo de 2010, el Sindicato de Vendedores de Diarios, Revistas y loterias
del Distrito de La Molina y Cieneguilla (en adelante, el Sindicato) inicio el procedimiento de
verificacién de firmas ante el Jurado Nacional de Elecciones (en adelante, JNE) con el objetivo
de iniciar el proceso de inconstitucionalidad. El 28 de junio de 2010, el JNE emite la
Resolucion 417-2010-JNE y acredita 1177 firmas validas, superando el requerimiento de
firmas necesarias para interponer demanda de inconstitucionalidad contra ordenanza
municipal. Asi, el 27 de agosto de 2010, 1177 ciudadanos, representados por Rodrigo
Fernandez Nazario, interponen la demanda de inconstitucionalidad en cuestion por
vulneraciones al derecho al trabajo (art. 2.15 Constitucion), la libertad de empresa (art. 59

Constitucion) y el principio de pluralismo econdmico (art. 60 Constitucion).

Respecto al articulo 4, segundo parrafo, los demandantes sefialan que el tiempo de

vigencia de la Autorizacion Municipal (1 afo) vulnera el derecho a la libertad de empresa y al
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trato igualitario. En primer lugar, alegan que la Autorizacién Municipal tiene la misma
naturaleza juridica que la licencia de funcionamiento y, por lo tanto, debe tener el mismo
régimen de vigencia. Ello pues, de acuerdo con el articulo 11 de la Ley Marco de Licencia de
Funcionamiento (en adelante, ley de licencia municipal), esta tiene vigencia indeterminada.
Asimismo, sefalan que las actividades reguladas por la licencia de funcionamiento y la
autorizacidén municipal son las mismas y la diferenciacion radica en que la primera se ejecuta
dentro de un espacio privado, mientras que la segunda en espacio publico. Para la parte
demandante, esta diferenciacién genera discriminacion porque “se da libertad de empresa a
la empresa privada, pero se restringe a los recurrentes sabiendo que ambos generan

riqueza™.

En segundo lugar, los demandantes sefalan que la renovacion de la Autorizacién Municipal
cada 11 meses (pues debe renovarse durante los 30 dias antes a la fecha de vencimiento)
es una medida que inobservaria el principio de razonabilidad y de simplificacion administrativa
(art. IV Principios del Procedimiento Administrativo, numeral 1.13 Titulo Preliminar de la Ley
de Procedimiento Administrativo General, ley 27444). Advierten que, en la praxis, la solicitud
de renovacion y su posterior tramitacion puede llegar a durar 18 meses sin una respuesta
final por parte de la administracion, lo cual termina afectando la continuidad de la actividad

econdémicad.

Respecto al articulo 6, la parte demandante afirma que se lesiona el derecho a la
libertad de empresa porque este articulo precisa que solo se otorgara la Autorizacion
Municipal a las personas que tengan el comercio ambulatorio de la actividad econdémica
autorizada como uUnico medio de subsistencia o de ingreso. Fundamentalmente, los
demandantes sefialan que esta medida “impide el natural crecimiento y desarrollo personal™*
al limitar la posibilidad que los comerciantes beneficiados creen otros negocios y/o se asocien

con personas del rubro.

2 Anexo 1.

3 Los demandantes presentan el caso de la sefiora Anita Maria Miranda Centeno, quien presento una
solicitud de renovacién de autorizacion para la venta de periddicos el 6 de marzo de 2009 (Exp. 03944-
1-2009), presentando todos los requisitos. Posteriormente, el 17 de marzo de 2010 se emite la
resoluciéon Subgerencial N 0514-2010-MDLM-GPC/SGC, donde se declara improcedente su solicitud.
Tras la impugnacion, la Municipalidad emite la Resolucion Gerencial N 0015-2010-MDLM-GPC, de
fecha 3 de mayo de 2010, donde vuelve a confirmar la resolucion subgerencial que declard
improcedente la solicitud. Asimismo, el 15 de julio de 2010, la sefiora Miranda Centeno es notificada
de una multa municipal por infraccién N.° 009302, donde se le sanciona por ejercer actividad comercial
en médulos sin autorizacion.

4 Anexo 1.



Respecto al articulo 7, en primer lugar, sefalan que el segundo parrafo de este articulo
afecta el acceso al trabajo porque prohibe que familiares de un titular de la Autorizacion
Municipal hasta el segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad pueda ser
beneficiario. Los demandantes sefalan que la municipalidad pretende, erréneamente, que
los miembros de una misma familia provean a la misma con trabajos diversificados, no
respetando la libre eleccién laboral. Asimismo, denotan hechos facticos como la significancia
de mayor ingreso econdmico por parte de varios miembros de la familia como una mejor
posibilidad de alcanzar bienestar familiar y mayor posibilidad de desarrollo para los

integrantes de esta.

En segundo lugar, en funcion al contenido del articulo 23 de la Constitucién, los demandantes
sefalan que el trabajo debe ser objeto de atencién primaria por parte del Estado, sin embargo,
en el caso en particular, la Municipalidad estaria dejando de cumplir con la obligacion de
promocion del desarrollo econémico del distrito. Finalmente, sefialan que la limitacion por
parentesco al acceso al trabajo se da para casos excepcionales como trabajos vinculados a
la figura del funcionario publico, pero que dicho supuesto no se presenta en la Ordenanza
173-MDLM.

Sobre los articulos 8 y 20.1, los demandantes sefalan que afecta el derecho a la
libertad de empresa con relacion a la libertad de conduccién de los recursos de la empresa.
Este apartado de la norma indica que la actividad comercial debe ser personalisima, y que la
determinacion de remplazos es previa autorizacion municipal. Asimismo, indica que el plazo
para autorizar el trabajo de un suplente es de 45 y 30 dias al afio (de acuerdo con el articulo
8 de la Ordenanza). En funcién a ello, el Sindicato, reconociéndose como parte de la Micro y
Pequefia Empresa®, sefialan que deben gozar con la libertad de gestionar los recursos de su
negocio, lo cual incluiria poder designar libremente y sin autorizacién previa (por parte de la
Municipalidad) a un personal suplente. Del mismo modo, los demandantes sefalan que la
Municipalidad no puede determinar el tiempo de duracién de situaciones excepcionales que
determinen la ausencia prolongada del comerciante beneficiario, como es el caso de

presentarse una enfermedad.

5 Especificamente, los demandantes sefialan que esta actividad comercial se encuentra dentro de los
alcances de la Ley de la Promocion de la Competitividad, Formalizacion y Desarrollo de la Micro y
Pequefia empresa y del Acceso al Empleo Decente (Ley MYPE), norma que define al conductor de la
actividad comercial como:

1. persona natural con, al menos, 1 trabajador y;

2. persona natural con EIRL y cuenta con, al menos, 1 trabajador.



Sobre el contenido del articulo 12, el impedimento de permanencia de menores de
edad en el cubiculo comercial y la posibilidad de alimentacion en el recinto, los demandantes
sefalan que esta medida perjudica el derecho al trabajo de las madres y los derechos de los
menores a mantenerse junto a la madre cuando es recién nacido. En ese sentido, los
demandantes advierten la existencia de discriminacion por parte de la Municipalidad al
pretender que solo personas con posibilidad de acceso a guarderias puedan ser beneficiarios
de la Autorizacién Municipal. Ademas, denotan la ausencia de servicios de guarderias o
servicio de cunas por parte de la Municipalidad, denotando asi el incumplimiento del articulo

84 numeral 3.2 de la Ley Organica de Municipalidades?®.

Respecto al articulo 15, sobre la limitacién de realizacién de un solo tipo de actividad
economica’, los demandantes afirman vulneracion de la libertad de trabajo y de empresa.
Asi, sefalan que mientras el régimen ftributario de la Superintendencia Nacional de
Administracién Tributaria (SUNAT) permite giro principal, secundario y complementario, la
Ordenanza solo permite un giro Unico. Ello, segun los demandantes, limita el crecimiento de
pequefas empresas que cuentan con una poblacion reducida de consumidores y, por ende,
menores ingresos al dedicarse a un solo giro de negocio. Asimismo, citan el articulo 60 de la
Constitucién sobre pluralismo econémico para afirmar que la Unica limitacion al ejercicio de
la libertad de empresa “deberia ser la capacidad de trabajo, del mercado y la atencién al

publico que pueda brindar el administrado”®.

Contestacion de la demanda.

La contestacién de la Municipalidad aborda, principalmente, la exposicién de motivos
de la Ordenanza. En primer lugar, para afirmar la competencia y facultades con las que cuenta
la Municipalidad para regular el comercio ambulatorio en su localidad. Ademas, respecto a la

naturaleza del comercio ambulatorio, afirman que:

8 Articulo 84. Programas sociales, defensa y promocion de derechos. Las municipalidades, en materia
de programas sociales, de defensa y promocion de derechos, ejercen las siguientes funciones: (...) 3.
Funciones especificas compartidas de las municipalidades distritales. (...) 3.2. Promover, organizar y
sostener, de acuerdo a sus posibilidades, cunas y guarderias infantiles, establecimientos de proteccion
a los nifios y a personas con impedimentos y ancianos desvalidos, asi como casas de refugio.

7 Aunque la demanda sefiala que esta prohibicion se encuentra en el articulo 15, el Tribunal
Constitucional, posteriormente, advertira que la misma se encuentra en el articulo 20.2, pues el
contenido de este ultimo regula el expendio de periédicos, diarios, revistas, loterias y complementarios,
mientras que el contenido del articulo 20 inciso 2 es el siguiente: “Articulo Vigésimo .- El titular de la
Autorizacién Municipal queda obligado a cumplir estrictamente las condiciones que a continuacioén se
precisan: (...) 2. Desempenar tinicamente la actividad autorizada”.

8 Anexo 1.



“(...) el comercio en la via publica es actividad eminentemente transitoria, no sélo porque se
realiza en bienes de dominio y uso publico sino sobre todo porque es de naturaleza e
inexorablemente temporal, dirigida solo a personas de muy escasos recursos como medio
asistencial que presta el Municipio para sobrellevar una etapa que, permitiéndole captar
recursos econdémicos, facilite la promocién de sus capacidades para su posterior desempefo

en micro y pequefia empresa fomentando asi su desarrollo social (...)"°.

En segundo lugar, respecto al propésito de la norma cuestionada, la Municipalidad es enfatica
en afirmar que la Ordenanza esta dirigida a personas de escasos recursos, quienes se
beneficiaran del uso del espacio publico. La Municipalidad afirma que el prop ésito de la norma
se condice con lo regulado por la Municipalidad Metropolitana de Lima en la Ordenanza 002-
MML' que reglamenta el comercio ambulatorio en la Provincia de Lima. Precisamente, la
postura de La Municipalidad se base en el contenido de esta ordenanza, sefialan que esta
regulacion es la mas democratica para beneficiar a todas aquellas personas vinculadas al

comercio ambulatorio.

Asi, respecto al articulo 4, los demandados afirman que el contenido es conforme al
articulo 6 de la Ordenanza 002-MML, pues esta regula que la actividad comercial autorizada
sea intransferible, personal y que su duracién sea de 12 meses. Asimismo, contradice la
postura de los demandantes respecto a la identidad en naturaleza juridica entre la
autorizacion y licencia municipales sefalando que el primero se refiere a un moédulo que es
de caracter temporal y extraordinario, mientras que el segundo define el término
establecimiento como un inmueble o instalacién donde se realizan actividades econdémicas
con naturaleza de permanencia indefinida. De esa manera, se encuentra justificada la
diferenciacion de la autorizacién municipal en funcién al caracter extraordinario de la actividad

a realizarse.

Por otro lado, respecto a la proporcionalidad de la medida, la Municipalidad sefiala que la
renovacion un mes antes a su vencimiento obedece a una necesidad administrativa de
informar a la autoridad de la voluntad del beneficiado de seguir haciendo uso del espacio
publico para actividades comerciales. Finalmente, respecto al pago de la tasa, sefiala que no
se trata de un beneficio propio, sino que se encuentra debidamente justificado porque el uso

del espacio publico se da sin ningun costo de por medio, la cantidad monetaria que se le pide

9 Ibid. Op. Cit.
0 Ordenanza publicada el 17 de abril de 1985 en el diario oficial El Peruano.



al usuario esta vinculada al costo de expedicién de la autorizacion y otros beneficios como la

limpieza publica®.

Respecto al articulo 6, la Municipalidad enfatiza que el fin de la norma cuestionada es
el apoyo a personas de bajos ingresos econdmicos. Por ello, se debe comprobar que la
persona beneficiaria tenga como Unica fuente de ingreso el trabajo de comercio en los
modulos; de lo contrario, no podria identificarse como una persona de escasos recursos, y se

terminaria desnaturalizando el propésito de la norma.

Respecto al contenido del articulo 7, la Municipalidad afirma que brindar una
Autorizacion a varios miembros de la misma familia es atentar el principio de no trato
diferente, asi como la no creacion de monopolios, reconocido en el articulo 61 de la
Constitucion'. Al respecto, la Municipalidad alega contar con informacion sobre beneficios
irregulares de este tipo de autorizaciones por parte de personas que buscan lucrar
indebidamente generando un monopolio en perjuicio de las personas que realmente
necesitan el apoyo del Estado. Asimismo, en funcion al contenido del articulo 59 de la
Constitucion', la Municipalidad afirma la obligacion de promover la creacion de riqueza.
Como consecuencia, la necesidad de generar actividades que fomenten la movilizacion de
poblaciones menos favorecidos. En ese sentido, la limitacidon del articulo 7 seria coherente
con promover riqueza y garantizar que los beneficiarios sean aquellos que realmente

necesitan el apoyo estatal.

Respecto al articulo 8 y 20.1, respecto a la realizacién de la actividad personalmente
por el comerciante beneficiado de la Autorizacién Municipal, la parte demandada sefala que,
precisamente, la norma tiene y cobra sentido si es que la persona que tiene problemas para
obtener ingresos econdmicos es la que realmente se beneficia del uso de la via publica y no
una tercera persona. Asimismo, respecto a la posibilidad de contar con un suplente, la
Municipalidad sefiala que existen dos razones por las que se permite un reemplazo: casos

de enfermedad y por razones personales. Suplencia que debera ser autorizada por la

" Ibid. Op. Cit.

2 Articulo 61. El Estado facilita y vigila la libore competencia. Combate toda practica que la limite y el
abuso de posiciones dominantes 0 monopdlicas. Ninguna ley ni concertacién puede autorizar ni
establecer monopolios. (...)

3 Articulo 59. El Estado estimula la creacién de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad
de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la
salud, ni a la seguridad publicas. El Estado brinda oportunidades de superacién a los sectores que
sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus
modalidades.
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Municipalidad; dicho reemplazo se encuentra regulado reglamentariamente. El objetivo de la

norma es que la actividad comercial autorizada sea el unico medio de ingreso del beneficiario.

Respecto al articulo 12, la prohibiciéon de acceso de adolescentes y nifos al médulo
se sustenta en el contenido del articulo 22 del Cdédigo de los Nifios y Adolescentes (Ley
27337) donde se determina que los adolescentes pueden trabajar, pero siempre con las
restricciones que la misma ley sefala. Sobre las restricciones, la Municipalidad cita el Decreto
Supremo N 007-2006-MINDES' donde el comercio publico es una actividad peligrosa para

adolescentes y nifios.

Respecto al articulo 15, como se menciond anteriormente, en realidad, referido al
articulo 20 inciso 2 sobre el impedimento de realizacién de mas de un tipo de actividad
econdmica dentro de los mddulos provistos por la Municipalidad, la parte demandada senala
que esta restriccion busca la diversificacion de actores y, por ende, de actividades. Es decir,
que mayores comerciantes puedan tener mayor accesibilidad comercial en la via publica en

funcién a la diversificacién de giros de negocio.

Finalmente, respecto a las alegaciones de la parte demandante sobre existencia de
discriminacién, la Municipalidad sefiala que la Ordenanza cuestionada contiene la regulacion
mas democratica para beneficiar a todas aquellas personas cuya actividad principal sea el

comercio ambulatorio’®.

Sentencia 022-2010-PI/TC.
El 23 de mayo de 2011, el Tribunal Constitucional emitié la Sentencia 00022-2010-

PI/TC (en adelante, la Sentencia) donde declaré infundado el proceso inconstitucionalidad de
los articulos 4, 6,7, 8,12, 15y 20 de la Ordenanza 173-MDLM. El razonamiento del Colegiado
partié de la delimitacién del bloque de constitucionalidad como principio de interpretacién, ello

en funcion al articulo 79 del Codigo Procesal Constitucional’®. Al respecto, el Tribunal sefialo

4 Decreto Supremo N 007-2006-MINDES regula la relacién de trabajos, actividades peligrosas y
nocivas: “A.10 trabajos peligrosos por su naturaleza, trabajos con exposicién a ruidos continuos e
intermitentes superiores a 60 decibeles o a ruidos de impacto. (...) A.16 Prohibe el trabajo en espacios
cerrados, estrechos o aislados y sin ventilacion como en talleres de confecciones, kioskos y otros
similares”.
S Anexo 2.
'6 Articulo 79. Principios de interpretacion. Para apreciar la validez constitucional de las normas el
Tribunal Constitucional considerara, ademas de las normas constitucionales, las leyes que, dentro del
marco constitucional, se hayan dictado para determinar la competencia o las atribuciones de los
6rganos del Estado o el ejercicio de los derechos fundamentales de la persona.
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que el bloque de constitucionalidad incluye normas distintas a la Constitucion, normas que
son determinadas fuentes normativas con rango de ley, “siempre que esa condicién sea

reclamada directamente por una disposicion constitucional”’.

Ademas, al tratarse de una ordenanza municipal distrital, el Tribunal Constitucional analizo el
articulo 195 de la Constitucion sobre las competencias municipales, asi como la ley Organica
de Municipalidades para determinar cudl es el bloque de constitucionalidad que debe
analizarse en el caso. Asi, el numeral 3.2. del articulo 83 de la LOM'® no solo sefiala que el
control del comercio ambulatorio, asi como su regulacién son funciones especificas y
exclusivas de las municipalidades distritales, sino que, ademas, esta regulacion debe darse
en coherencia con la normativa determinada por la autoridad municipal provincial'®. En ese
sentido, la Ordenanza 002-MML (publicada el 17 de abril de 1985), norma dictada por la
Municipalidad Metropolitana de Lima sobre la regulacién provincial del comercio ambulatorio,

debe ser considerada como parte del bloque de constitucionalidad.

7 Anexo 3. Citando a las STC 007-2002-Al/TC y STC 0041-2004-Al/TC.
'8 Articulo 83. Abastecimiento y comercializacion de productos y servicios. (...) 3. Funciones especificas
exclusivas de las municipalidades distritales: (...) 3.2. Regular y controlar el comercio ambulatorio, de
acuerdo con las normas establecidas por la municipalidad provincial.
9 Anexo 3.

12



II. Problemas juridicos.

Teniendo en cuenta el proceso de constitucionalidad de la Ordenanza 173-MDLM,
considero necesario resaltar que existen problemas juridicos que si bien se buscé resolver
en la sentencia 022-2010-PI/TC, el analisis se basd unicamente en la conceptualizacion
tedrica del Derecho e incluso esta fue ausente en ciertas ocasiones. Considero que la
complejidad del comercio ambulatorio en el Peru, que incluye la disposicion del espacio
publico, requiere tanto la aplicacion correcta de las herramientas de control constitucional, asi
como la observacion concreta del impacto sociolégico de la regulacién. Pues, como se vera
en el desarrollo de este informe, la proteccion constitucional de los derechos fundamentales
implica la realizacién de una ponderacion adecuada de los bienes constitucionales en
conflicto, lo cual requiere ius in praxis, es decir, analizar la aplicacién en la practica de la

norma.

Frente a ello, he identificado los siguientes problemas juridicos:

Problema principal: En la sentencia 022-2010-PI/TC, ¢ha realizado el Tribunal

Constitucional un adecuado control constitucional de la Ordenanza 173-MDLM?

Problemas secundarios:

- ¢Cual es el contenido y limitaciones de los bienes constitucionales en conflicto tras la
Ordenanza 173-MDLM?
e Competencia Municipal: regulacion del comercio ambulatorio y disposicion de

espacios publicos.

e Uso de espacio Publico.
e Derecho al trabajo.
e Libertad de empresa.

¢ Principio de igualdad de trato.

- ¢Cual es el esquema de razonamiento del Tribunal Constitucional en para el caso?
. Son adecuados los métodos y principios empleados para dicho control

constitucional?
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Asi, el problema principal busca determinar si la decision del Tribunal Constitucional identifica
adecuadamente el contenido de los bienes constitucionales en conflicto y si el control
constitucional que realizé se alinea con los estandares constitucionales sobre la competencia
municipal para la disposicion de espacios publicos y regulacion del comercio ambulatorio.
Para ello, sera necesario responder primero a las preguntas secundarias. En primer lugar,
identificaremos cuales son los bienes constitucionales en conflicto, asi como los estandares
constitucionales bajo los que se situan. Teniendo ello en cuenta, analizaremos el estado
practico de la interaccion de estos bienes constitucionales en el Peru, es decir, como se
concretiza la vigencia e implicancias de estos en el ejercicio del comercio ambulatorio
peruano del dia a dia. Esto proporcionara un mejor entendimiento del contexto social y juridico

en el que se desarrolla el comercio ambulatorio.

En segundo lugar, desarrollaremos el contenido y alcances del control constitucional para
normas de rango legal, incluyendo los métodos y principios necesarios para el presente caso.
En tercer lugar, analizaremos el control constitucional realizado por el Tribunal Constitucional,
siguiendo la estructura de la sentencia y verificando si tal razonamiento corresponde a una

ponderacion adecuada de los bienes constitucionales involucrados.

Finalmente, el marco normativo que se tendra en cuenta para estudiar estos problemas

juridicos sera el siguiente:

e Constitucion Politica del Peru (1993).

e (Cdbdigo Procesal Constitucional (2003).

e Ley Organica del Tribunal Constitucional (2004).

e Ley Orgéanica de Municipalidades.

e Ordenanza 002 Municipalidad Metropolitana de Lima.
e Ordenanza 173 Municipalidad Distrital de La Molina.

e Convencion Americana de Derechos Humanos.

lll. Analisis.

1. Contenido de los bienes constitucionales en conflicto tras la Ordenanza 173-
MDLM.

1.1. Autonomia y competencia municipal: regulacion del comercio ambulatorio y la

disposicion del espacio publico.
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La Constitucion de 1920 y 1979 dio el paso de reconocer la autonomia administrativa
y econdmica respectivamente; y posteriormente, la Constitucion de 1993, a través de su
articulo 191%°,  incluyé la autonomia politica de las municipalidades, consolidando asi la
potestad de autogobierno. Es decir, la posibilidad de crear Derecho por parte de las
municipalidades. Esto ha sido visto como un logro dentro de los esfuerzos por la
descentralizacion; no obstante, muchas veces el término autonomia ha sido confundido con

la autarquia. Al respecto, y para evitar confusiones, Godos Razuri (2002)?' sefiala que:

“Una entidad es autarquica cuando tiene autosuficiencia administrativa y econdmica, cuando
se basta a si misma; pero como la entidad autarquica actia, desde luego, dentro de un Estado,

éste ejerce un control constante sobre aquella. La autonomia es la facultad de

administrarse por si mismo, tener recursos propios y de normarse a si mismo, darse

sus leyes locales”. (resaltado nuestro)

Aunque existen diversas interpretaciones y poco consenso respecto a la definicion de
autonomia municipal??, se puede advertir con frecuencia que esta incluye tanto la posibilidad
de autofinanciarse y autorregularse. Esto no quiere decir que se trata de una potestad
irrestricta, esta autonomia politica y posibilidad de autorregularse tiene matices y grados que

la propia Constitucién determina. No es absoluta.

Por otro lado, la Constitucion de 1979 anadio la organizacién politica del pais diferenciando
asi regios, departamentos, provincias y distritos?®. Complementariamente, se establecen los
tipos de gobiernos subnacionales: gobiernos regionales y locales?*. Los primeros

corresponden a las unidades administrativas por cada regién con unidad geoecondmica,

20 “Articulo 191. Organos del Gobierno Local.

Las municipalidades provinciales y distritales, y las delegadas conforme a ley, son los érganos de
gobierno local. Tienen autonomia politica, econémica y administrativa en asuntos de su competencia.
Corresponden al Concejo las funciones normativas y fiscalizadoras; y a la alcaldia, las funciones
ejecutivas.

Los alcaldes y regidores son elegidos por sufragio directo, por un periodo de cinco anos. Pueden ser
reelegidos. Su mandato es revocable pero irrenunciable. Gozan de las prerrogativas que sefala la ley”.
21 GODOZ, Victor. "Autonomia municipal". Revista de Investigacion. UMSM. Lima, Perl. Pp.67.

22 |bid. Op. Cit. Pp.77.

2 “Articulo 189. Organizacién politica de la Republica. 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. Modificacién constitucional incorporada por la
Ley N° 27680, publicada el 7 de marzo de 2002 en el diario oficial EI Peruano (modificacion articulos
del 188 al 199).

24 Se emitieron las normas de Reforma Constitucional sobre Descentralizacion en 2001 y la Ley de
Bases de la Descentralizacién en julio de 2002 .
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mientras que los segundos vienen a ser las municipalidades que pueden ser provinciales

(gobierno de dos o mas distritos) y distritales (una unidad basica del gobierno subnacional)?®.

Tras esta serie de reformas, los érganos de gobierno subnacional, determinados por el
articulo 189 de la Constitucion, son: municipalidades provinciales, distritales, delegadas y de
zona metropolitana, mientras que las atribuciones de estas se encuentran en el articulo 19226,
Con la creacidbn de gobiernos regionales, correspondia armonizar las funciones y
competencias de estos con gobiernos municipales preexistentes. Especialmente, las

especificaciones respecto a la autonomia municipal.

Dentro de ese marco organizacional de gobierno, se determiné que estos 6rganos son la
Alcaldia y el Concejo Municipal, Ley N.° 2797227, norma vigente durante los hechos del caso.
Asi, en correlacion con la autonomia municipal anteriormente desarrollada, en primer lugar,

esta se define en el Titulo Preliminar de la siguiente manera:
“Articulo Il.- Autonomia

Los gobiernos locales gozan de autonomia politica, econémica y administrativa en los
asuntos de su competencia. La autonomia que la Constitucion Politica del Peru establece para
las municipalidades radica en la facultad de ejercer actos de gobierno, administrativos y de

administracion, con sujecion al ordenamiento juridico”.

Asi, se reconoce la autonomia de las municipalidades en funcion a las materias de su
competencia y, ademas, se especifica que esta no implica la inobservancia de normas de
caracter general. Por el contrario, en funcién al principio general de juridicidad, el ejercicio de
la autonomia municipal se dara en funcion a competencias establecidas por la ley y la

Constitucion.

25 MINISTERIO DE EDUCACION. "Gestién publica para funcionarias y funcionarios que trabajan con
poblacién joven". Secretaria Nacional de la Juventud. Lima, Perd. Pp. 17. Articulo 191 de la
Constitucion Politica del Peru.
2 “Articulo 192. Atribuciones de las Municipalidades.
Las municipalidades tienen competencia para:
Aprobar su organizacion interna y su presupuesto.
Administrar sus bienes y rentas.
Crear, maodificar y suprimir contribuciones, tasas, arbitrios, licencias y derechos municipales.
Organizar, reglamentar y administrar los servicios publicos locales de su responsabilidad.
Planificar el desarrollo urbano y rural de sus circunscripciones, y ejecutar los planes y
programas correspondientes.

6. Participar en la gestion de las actividades y servicios inherentes al Estado, conforme a ley.

7. Lo deméas que determine la Ley”.
27 Publicada en el diario oficial El Peruano el 27 de mayo de 2003.

abrwON =
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De acuerdo con Orbegoso (2020)2, esta sujecién normativa es producto de la vigencia del
principio de juridicidad que, en su sentido mas genérico, implica la plena sujecion de la
Administracién Publica a la ley. Para Beladiez (2000), esto Implica la necesidad de que “cada
accion administrativa aislada esté condicionada por la existencia de un precepto
administrativo que admita semejante accion"?®. Claro ejemplo de ello es el propio articulo 2

de la LOM, donde se admite el ejercicio de autonomia por parte de las municipalidades.

Especificamente, en el caso del derecho municipal, existe el principio de vinculacion positiva
que implica la vinculacion directa entre la municipalidad y la ley, es decir, que los 6rganos de
gobierno subnacional solo pueden obrar segun las especificaciones de la ley. Frente a ello,
la necesidad no solo de las competencias determinadas por la Constitucion, sino también la

especificacion de estas a través de leyes de desarrollo como es la LOM.
Frente a ello, y limitandose a la materia del presente informe, corresponde desarrollar cual es

el alcance de la autonomia municipal que goza la Municipalidad sobre la regulacion del

comercio ambulatorio.

Competencia municipal para la regulacion del comercio ambulatorio.

El articulo 10 de la LOM establece que esta autonomia se ejerce en funcién a los dos
tipos de competencias que tienen las municipalidades: exclusivas y compartidas®’. Respecto
al ejercicio de estas, la LOM sefala en el articulo 12 que, sobre las materias de competencia
exclusiva, ninguna autoridad diferente puede ejercer atribuciones sin coordinacion y
aprobacién previa, mientras que, sobre las materias de competencia compartida, existe la
obligacion de informacion y coordinacion entre las autoridades que compartan las

competencias y funciones previo a su ejercicio®".

26 ORBEGOSO, Miluska. "El principio de legalidad: una aproximacion desde el Estado Social de
Derecho". Revista ius et veritas, nimero 60. Lima, Pert. 2020. Pp. 202.
2 BELADIEZ, Margarita. "La vinculacion de la administracion al Derecho". Revista de Administracion
Publica, numero 153. 2000. Pp. 322.
30 “Articulo 10.- Materias de Competencia municipal. Las Municipalidades, tomando en cuenta sus
caracteristicas especiales como municipalidad provincial, distrital, delegada y de zona metropolitana;
(...) con caracter exclusivo o en forma compartida, en las materias concernientes al desarrollo local
que se sefialan a continuacion: 1. Servicios Publicos locales (...)".
31 “Articulo 12.- Ejercicio de las competencias y funciones
1. En las materias en que la presente Ley establezca competencias y funciones municipales
exclusivas, ninguna otra autoridad de caracter regional o nacional podra ejercer atribuciones
sin la debida coordinacién con la autoridad municipal distrital o provincial respectiva.
2. La funcion normativa y reguladora que ejerzan las municipalidades en las materias
establecidas en la presente Ley y que estén en concordancia con las normas técnicas de
17



Hasta aqui, resulta claro entender que existen materias que pueden ser reguladas solo por
las municipalidades distritales y otras materias que pueden ser reguladas en conjunto con las
municipalidades provinciales. Ahora, corresponde saber qué tipo de competencia es la

regulacion del comercio ambulatorio. Al respecto, el articulo 83 de la LOM senala:

“Articulo 83.- Abastecimiento y Comercializacion de Productos y Servicios
Las municipalidades, en materia de abastecimiento y comercializacién de productos y
servicios, ejercen las siguientes funciones:

1. Funciones especificas exclusivas de las municipalidades provinciales:

(...) 1.2. Establecer las normas respecto del comercio ambulatorio. (...)

3. Funciones especificas exclusivas de las municipalidades distritales:

(...) 3.2. Reqular y controlar el comercio ambulatorio, de acuerdo a las normas

establecidas por la municipalidad provincial”. (Resaltado nuestro)

De lo anterior, se puede concluir que la regulacion general o macro del comercio ambulatorio
es competencia exclusiva de municipalidades provinciales, por lo tanto, no puede haber
interferencia o contradiccién por parte de las municipalidades distritales. Asimismo, la
competencia de control, fiscalizacion y demas es competencia exclusiva de las
municipalidades distritales, siempre en funcién a la normativa macro o general determinada

por las autoridades provinciales. Es decir, es cuestion de jerarquia juridica municipal.

Por ello, debe recordarse el articulo 161 de la LOM donde se especifican las competencias
especiales de la Municipalidad Metropolitana de Lima. Asi, el inciso 3.3 de este articulo
determina que, en materia de abastecimiento de bienes y servicios basicos, la Municipalidad
Metropolitana de Lima es quien tiene competencia para reglamentar y controlar el comercio
ambulatorio. Esto precisa aun mas el ejercicio de la autonomia municipal para el caso de este
informe. Pues se debe entender que la Municipalidad de La Molina, siendo un 6rgano de
gobierno distrital, tiene la competencia exclusiva de regular y controlar el comercio

ambulatorio con la obligacién de hacerlo en funcién a las normas emitidas por la Municipalidad

caracter nacional, son de cumplimiento obligatorio por los ciudadanos y autoridades nacionales
y regionales.

3. Sdlo por ley expresay con las mismas formalidades exigidas para la aprobacion de la presente
Ley, se podran establecer regimenes transitorios por los cuales otros organismos publicos
ejerzan, por un tiempo determinado en la propia ley, las competencias exclusivas establecidas
para las municipalidades.

4. Las municipalidades estan obligadas a informar y realizar las coordinaciones con las entidades
con las que compartan competencias y funciones, antes de ejercerlas”.
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Metropolitana de Lima, pues esta ultima tiene la competencia exclusiva de establecer el

marco regulatorio del comercio ambulatorio.

En ese sentido, en un caso sobre licencias y permisos para comerciantes ambulantes, el
Tribunal Constitucional sefalé que los municipios tienes la potestad y competencia para
regular los espacios publicos con el fin de que se garantice el uso ordenado y seguro de estos
espacios. No obstante, la Corte destacd que la expedicion de licencias no debe convertirse
en un mecanismo para obstaculizar el derecho a la libertad de empresa y que los requisitos

para su emision siempre deben ser proporcionales y accesibles a los comerciantes®.

Competencia municipal para la disposicion del espacio publico.

Los articulos 80 y 82 de la LOM (2003) hacen referencia a la regulacion del espacio
publico como propia de municipalidades provinciales y distritales, pero no lo define
explicitamente3. De acuerdo con el Tribunal Constitucional®* (2005), lo que se entiende como
espacio publico son aquellos bienes destinados al uso y empleo de la ciudadania en general,
y sus caracteristicas elementales son la inalienabilidad e imprescriptibilidad (articulo 73 de la
Constitucioén), por ejemplo, calles, plazas y/o rios. Ademas, el Colegiado agrega la
importancia de la funcion social de estos bienes, es decir, la necesaria disponibilidad de estos

al servicio y necesidades de la ciudadania (articulo 70 de la Constitucién?°).

El Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de sefalar que el acceso, uso y disfrute de
los espacios publicos tiene limitaciones, especificamente, las propias a la conservacion del
orden publico, la moral y las buenas costumbres o de la naturaleza®. Ademas, sobre las
limitaciones a esta regulacion del espacio publico, se puede advertir que el articulo 73 de la

Constitucién sefala que estos bienes no pueden ser destinados de manera permanente. Al

32 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia N°09804-2006-PA/TC. Caso de licencias y permisos
para comerciantes ambulatorios.

33 Actualmente, el articulo 3 de la Ley de Gestion y Proteccion de los espacios publicos (ley N° 31199),
publicada el 5 de mayo de 2021, define los espacios publicos de la siguiente manera:

Articulo 3. Definiciéon de espacios publicos.

Estan constituidos por una red de espacios abiertos, de uso y dominio publico del Estado, localizados
en la ciudad y que estan destinados por su naturaleza, uso o afectacion, a la satisfacciéon de
necesidades colectivas, como el descanso, la recreacion, la expresién cultural, el intercambio social,
el entretenimiento y la movilidad a lo largo del ciclo de vida de los ciudadanos

3 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia N° 007-2005-Al/TC.

35 Articulo 70. El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armonia con
el bien comun y dentro de los limites de la ley. Nadie puede ser despojado de su propiedad sino
exclusivamente por causa de seguridad nacional o necesidad publica, declarada por ley, y previo pago
en efectivo de indemnizacién justipreciada.

36 Expediente N° 0013-2017-Al/TC. Fundamento juridico 97.
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respecto, el Tribunal Constitucional®” (2013) afirmé que “las regulaciones no deben vulnerar
los derechos fundamentales de manera desproporcionada (...) cualquier restricciéon debe
justificarse en la necesidad de proteger el orden publico y la seguridad”, es decir, que
cualquier regulacion del espacio publico debe cumplir con los principios de razonabilidad y

proporcionalidad.

Teniendo en cuenta que la disposicion del espacio publico no es una competencia
gubernamental absoluta, corresponde desarrollar las implicancias concretas en el presente
caso. Es decir, como se condice esta competencia de disponer los espacios publicos y |la
regulaciéon del comercio ambulatorio en funcién a la normativa municipal vigente. Asimismo,
corresponde ahora ahondar en el entendimiento de espacio publico y su regulacién de

acuerdo con estandares internacionales.

1.2. Uso y disposicion del espacio publico.

Funcién integradora en la concepcién del espacio publico.

En funcion al apartado sobre autonomia y competencia municipal, nos queda claro
que La Municipalidad tiene la competencia para ordenar el espacio publico y el comercio
ambulatorio, este ultimo en funcidon a la normativa determinada previamente por la
Municipalidad Metropolitana de Lima. Asimismo, hemos afirmado reiteradamente que ello
debe respetar el contenido de las normas constitucionales, ahora corresponde el desarrollo
detallado de qué entendemos por espacio publico y, fundamentalmente, cuales son los
parametros que las autoridades deben respetar en la regulacién de su aprovechamiento a

través del comercio ambulatorio.

El estudio de los espacios publicos tanto por analistas de politicas publicas, urbanistas y
socibélogos ha devenido en la aproximacion conceptual desde dos vertientes. Por un lado, se
tiene el ambito fisico y espacial del espacio publico. Por otro lado, un ambito menos conocido,
o al menos incorporado directamente en politicas publicas en el Peru, es la vertiente de las
relaciones sociales que confluyen en los espacios sociales. Se trata de una arena donde se
desarrolla la conflictividad social, las diversas relaciones sociales del dia a dia. La integracion
de ambas vertientes permite entender la complejidad de los espacios publicos, es decir, los

espacios publicos no son simplemente lugares fisicos a disposicion, sino que se trata de

3" TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia N° 00655-2013-PA/TC.
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lugares donde se interactia y genera capital econémico, de recreacion, de pertenencia,

relacionales, etc. En ese sentido, de acuerdo con Guadarrama y Pichardo (2021):

“La consideracién del mismo [espacio publico] como bienes comunes alude al conjunto de
recursos naturales, infraestructura, formas de uso, apropiacion y control que son compartidos

por quienes lo disfrutan y gobiernan”®,
Asi, tras la recaudacion y analisis de las diversas aproximaciones a la definicion de espacio
publico, la Relatora Especial sobre derecho culturales de Naciones Unidas (2019) (en

adelante, la Relatora Especial) sefialdé que los espacios publicos son entendidos como:

“(...) lugares de propiedad publica y accesibles para todas las personas sin discriminacion,

donde estas pueden participar en el proyecto de crear una sociedad basada en los

derechos humanos, la iqualdad y la dignidad, donde pueden encontrar formas de

desarrollar_la_convivencia, construir lo que tienen en comun y compartir su humanidad

comun, pero sin dejar de fomentar y expresar su propia identidad”*. (resaltado nuestro)

Entonces, la nocién de bien comun implica la existencia de un recurso comunitario, cuyo
gobierno o administracion requiere una gestion colectiva con acuerdos de minimos comunes.
Asi, naturalmente, la apropiacién y regulacion del espacio publico necesita considerar las
diversas formas de uso, las relaciones que confluyen en dichos espacios, asi como la

complejidad y dinamismo de la significacion social de cada espacio publico.

Al respecto, también debemos considerar las innovaciones globales en cuanto al
entendimiento del espacio publico. Tanto Naciones Unidas como organizaciones econémicas
como el Banco Mundial han sido enfaticos en sefalar que el espacio publico debe ser
regulado considerando las recomendaciones para la creacién de ciudades sostenibles. Ello,
ya sea a través de la determinacion del Objetivo de Desarrollo Sostenible 11: ciudades
sostenibles, o a través de las investigaciones y proyectos del Banco Mundial sobre gestion

de ciudades.

38 Expediente N° 0013-2017-Al/TC. Fundamento juridico 97.

3% ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS. "Informe de la Relatora Especial sobre los

derechos culturales". Septuagésimo cuarto periodo de sesiones: Promocion y proteccion de los

derechos humanos. Publicado el 30 de julio de 2019. Pp. 6.

40 GUADARRAMA, Gloria y PICHARDO, Pamela. “La apropiacion y el uso del espacio publico urbano.

Los comunes en el parque urbano”. Revista Economia Sociedad y Territorio. México. 2021. Pp. 57-85.
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Dentro de ese marco, el Programa de las Naciones Unidas para los Asentamientos Humanos
(2015) (en adelante, ONU Habitat), los espacios publicos deberian contar con las siguientes

propiedades:

“(...) la disponibilidad, la accesibilidad, la asequibilidad, la flexibilidad y la buena calidad, y
afade que, como bien comun, los espacios publicos implican un espiritu de servicio publico

sin otro gin que el de contribuir a la calidad general de la vida urbana™'.

Precisamente, ONU Habitat (2015) ha desarrollado una guia para la planeacion urbana que
toma en cuenta las consideraciones necesarias para establecer limitaciones al uso del
espacio publico y la garantia, simultanea, de efectividad de derechos humanos.
Fundamentalmente, se busca la inclusién social como el eje rector de la regulacion del
espacio publico, teniendo en cuenta, particularmente, que ciertos sectores de la sociedad
deben superar obstaculos sustantivos para poder gozar del acceso pleno a los espacios
publicos, a quienes deben prestarseles particular atencion. Al respecto, la Relatora Especial
ha identificado algunos de estos grupos, entre los cuales se encuentran mujeres, politicas de
segregacion, identidad de género y orientacion sexual, infancia y juventud, y personas sin

hogar.

Al respecto, tomando en consideracion la guia de ONU Habitat sobre el planeamiento urbano
antes mencionado, el principal objetivo de las autoridades encargadas de disponer del uso
de los espacios publicos es la inclusion ciudadana, por ende, las regulaciones del espacio
publico deben evaluar el impacto en grupos vulnerables como lo son los vendedores
ambulantes*2. Nosotros consideramos que, como se desarrollara a fondo en el siguiente
apartado, la Ordenanza 173-MDLM no ha tomado como eje dicha inclusion ciudadana, por el
contrario, refuerza la minusvaloraciéon de personas actores en el comercio ambulatorio.
Generando asi, mayor segregacion social y brechas en la construccién de un espacio publico

que posibilite la garantia de derechos fundamentales.

Para los objetivos del presente informe, es necesario considerar esta aproximacién
socioldgica del espacio publico, pues permitira un mejor entendimiento de cémo deberia

gestarse una politica publica que regule el espacio publico y su aprovechamiento a través de

4T UNITED NATIONS SETTLEMENTS PROGRAMME (UN-HABITAT). "Global public space toolkit.
From global principles to local policies and practice". Nairobi GPO, Kenia. 2015. Pp. 24.
42 |bid. Op. Cit. Pp. 54.
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practicas comerciales. Asi, de acuerdo con Mufioz-Duque y Ortiz (2023)*3, podemos concluir
que lo que denominamos espacio publico es el resultado de la interaccién entre actividades
socioculturales y politicas que representa el estado real de la cohesién social haciéndose
hincapié en el acceso a esta arena, los actores que estan facticamente posibilitados de
participar, los actores “deseados” y la libertad de accién que tienen los mismos una vez

garantizado su acceso.

Espacio publico y comercio ambulatorio.

Especificamente sobre la conexién entre el uso del espacio publico y el comercio
ambulatorio, Naciones Unidas determind, a través de la Conferencia de Naciones Unidas

sobre vivienda y Desarrollo Urbano Sostenible (2015), que:

“(...) las calles y los espacios publicos en los términos que se considera que genera la
posibilidad de beneficiar a las diferentes maneras de negocio, pudiendo ser estos formales o

informales. De forma particular, los espacios publicos en el gue los negocios de caracter

informal se ejecutan, dan la posibilidad a la poblacién que vive en extrema pobreza la

oportunidad de subsistir, es alli donde radica su importancia, porque es donde los

vendedores ambulantes y los usuarios configuran una dinamica y conviven dentro de

un mismo espacio*”. (resaltado nuestro)

Esto nos permite identificar a los comerciantes ambulantes como agentes econémicos. Deja
de lado la idea de identificarlos como sujetos pasivos, sin agencia, con necesidad de
asistencia social. De modo tal que, como afirma Sanchez y Salazar (2019)*°, el enfoque
regulatorio del comercio ambulatorio pueda identificarse como fuente comercial y econdmica,
donde hay interaccion de capital, relacién cliente-comerciante, es decir, como una actividad

que contribuye a la economia de la sociedad.

Este reconocimiento como agentes econdmicos permite ahondar en la nociéon de espacios

publicos como lugares de promocion de interaccién e inclusion social. Al respecto, Naciones

43 MUNOZ-DUQUE, Luz y ORTIZ, Nidia. "Las relaciones personas-espacio publico: Reflexiones sobre
transformaciones, usos normativos, reducciones y contradicciones del espacio publico en pandemia".
Revista Salud Colectiva. 2023. Pp. 2.
4 SANCHEZ, Maria y SALAZAR, Wagner. "Derecho al trabajo auténomo en el espacio publico y el
derecho a la ciudad". Revista Universidad, Ciencia y Tecnologia, volumen 26, numero 14. 2019. Pp.
231.
4 |bid. Op. Cit. Pp. 228.
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Unidas (2015)*¢ advierte que las diversas formas en las que se despliegan las interacciones
sociales y dinamicas de convivencia dentro del espacio social dicen mucho de las diferencias
de clase, género, edad, raza y étnicas. Esto resulta relevante porque, nuevamente, permite
identificar legitimos cuestionamientos sobre el acceso al espacio publico por parte de
comerciantes ambulantes. Acceso que, como se ha desarrollado anteriormente, se encuentra
severamente limitado e incluso estigmatizado, pues es considerado como una actividad que

debe eliminarse.

Por el contrario, ONU Habitat (2015) advierte que el comercio informal no tiene por qué ser
visto como algo indeseado, sino que puede representar impacto positivo en la generacién de
emprendimiento y nuevas formas de negocio, ya sea formal o informal*’. Asi, ONU Habitat

enfatiza que:

“En particular, los espacios publicos pueden ser lugares donde el comercio informal se

lleve a cabo de manera ordenada y legitima, dando a los habitantes mas pobres valiosas

oportunidades para ganarse la vida. El comercio informal se puede regularizar y legitimar,

al tener lugar en espacios publicos reciclados y mercados municipales tradicionales”®.

(resaltado nuestro)

En esta linea de identificar la existencia del comercio informal en espacios publicos como
parte de la economia nacional, resulta relevante la Carta del Espacio Publico (2013) (en

adelante, la Carta), donde se sefala que:

“el espacio publico debe ser el lugar donde se garantizan los derechos de la ciudadania y
donde se respetan y aprecian las diferencias. (...) Todos, como usuarios, son ciudadanos y

tienen los mismos derechos y obligaciones en materia de Espacio Publico” #°.

Precisamente, usando como guia esta Carta, se desarroll6 el Proyecto de Renovacion del
entronque de Warwick en Durban-Sudafrica (2015)%°, donde se buscd incluir a los

comerciantes ambulantes en los planes de disefio urbano con resultados positivos como

46 UNITED NATIONS SETTLEMENTS PROGRAMME (UN-HABITAT). "Global public space toolkit.
From global principles to local policies and practice". Nairobi GPO, Kenya. 2015. Pp. 31.
47 UNITED NATIONS SETTLEMENTS PROGRAMME (UN-HABITAT). "Global public space toolkit.
From global principles to local policies and practice". Nairobi GPO, Kenya. 2015. Pp. 28.
“8 [bid. Op. Cit. Pp. 27-28.
49 Carta del Espacio Publico. Suscrito en Roma, durante la session final de la Il Bienal del Espacio
Publico, el 18 de mayo de 2013. Parrafo 3-4.
50 UNITED NATIONS SETTLEMENTS PROGRAMME (UN-HABITAT). "Global public space toolkit.
From global principles to local policies and practice". Nairobi GPO, Kenya. 2015. Pp. 70.
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mejoria en el comercio, seguridad ciudadana y mejora en las condiciones de vida. En este
proyecto, contrariamente a lo que se creeria y a muchas politicas publicas actuales en nuestro

pais, no se enfocd en eliminar el comercio informal, sino que,

“(...) reconoci6 la importancia de la economia informal y decidioé trabajar con los comerciantes
callejeros y otras partes interesadas negociando para mejorar sus condiciones de una manera
participativa. (...) Se crearon centros de propdsitos multiples para que los comerciantes
callejeros pudieran realizar sus actividades y cada comerciante recibié un contrato formal de
renta y un quiosco individual. Se establecieron también organizaciones como “Comerciantes

Contra la Delincuencia” para resolver disputas mediante la resolucion de conflictos”®'.

Es evidente la complejidad de gestion de espacios publicos y la interaccion con el comercio
ambulatorio. No obstante, no puede olvidarse que el aprovechamiento de los espacios
publicos debe disfrutarse en igualdad y con dignidad, “esto es una condicién sine qua non
para el ejercicio de los derechos humanos universales”?. Precisamente, el articulo IX de la
LOM?® afirma esta necesidad de planeacion local donde se tome en cuenta la integracion

ciudadana.

Por lo tanto, en el caso en particular, el aprovechamiento de los médulos proporcionados por
la municipalidad se encuentra directamente relacionado con la posibilidad de ejercicio del
derecho al trabajo por cierto grupo vulnerable de ciudadanos. Frente a ello, puede resultar
intuitivo que estados parte de Naciones Unidas, entre ellos el Peru, opten por adecuar sus
politicas publicas a las guias y distintas recomendaciones sobre la regulacién del espacio
publico y la garantia de derechos humanos, algunas de las cuales hemos desarrollado en el
presente apartado. Sin embargo, por el contrario, la Asamblea General de Naciones Unidas
(2019)** ha tenido oportunidad de sefialar que, en la praxis, es comun que la regulacion
estatal de los espacios publicos no tenga un enfoque holistico ni basado en la garantia de los

Derechos Humanos. Frente a ello, corresponde identificar cudl es el impacto real y la historia

51 Ibid. Op. Cit. Pp. 70.
52 |bid. Op. Cit. Pp. 4.
53 Articulo IX.- Planeacion local. El proceso de planeaciéon es integral, permanente y participativo,
articulando a las municipalidades con sus vecinos. (...) El sistema de planificacion tiene como
principios la participacion ciudadana a través de sus vecinos y organizaciones vecinales, transparencia,
gestion moderna y rendicion de cuentas, inclusion, eficiencia, eficacia, equidad, imparcialidad y
neutralidad, subsidiariedad, consistencia con las politicas nacionales, especializacion de las funciones,
competitividad e integracion.
5 ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS. "Informe de la Relatora Especial sobre los
derechos culturales”. Septuagésimo cuarto periodo de sesiones: Promociéon y proteccion de los
derechos humanos. Publicado el 30 de julio de 2019. Pp. 4.
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de la regulacién del comercio ambulatorio y cotejar si se alinea a los estandares

internacionales y a la funcion holistica de la disposicion del espacio publico.

1.3. Contenido de los derechos fundamentales involucrados.

Derecho al trabajo

El derecho al trabajo se encuentra reconocido en el articulo 22 de la Constitucion®® y
el articulo 23% reconoce las distintas modalidades en las que se puede ejercer el mismo, asi
como la promocién de las condiciones sociales que permitan al trabajador llevar una vida
digna. Adicionalmente, la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante, OIT) afirma en
sus convenios 98 y 111, ambos ratificados por el estado peruano, la libertad de trabajo y la
prohibicion de discriminacion en el empleo y/u ocupacion basada en motivos prohibidos,
como raza, sexo, color, religidon, opinidn politica, condicion econémica, nacionalidad, etc.
Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (en
adelante, el PIDESC), reconoce en el articulo 6 la libertad de trabajo®’ tanto en la eleccion
como en el ejercicio. Y el articulo 7 del PIDESC®® afirma la igualdad de condiciones en el

ejercicio del derecho al trabajo, bajo condiciones equitativas y seguras.

Al respecto, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha sido enfatico en reconocer la
necesidad de igualdad en el acceso al trabajo. Especificamente, en 2003, el Colegiado
reconocié que este derecho tiene 2 aproximaciones: negativa y positiva. Es decir, la
obligacién negativa de no interferir discriminatoriamente en el acceso, pero también la
obligacién positiva de promover la empleabilidad, especialmente, de los sectores mas
vulnerables como jovenes y mujeres®. En la region, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, Corte IDH) ha emitido sentencias y opiniones consultivas que
refuerzan la no discriminacién en el empleo y la proteccion de los derechos laborales como
derechos humanos fundamentales. Asi, en el caso Lagos del Campo vs. Peru (2017), la Corte

enfatiza que el alcance del derecho al trabajo tiene interrelacién con otros derechos como la

55 Articulo 22: El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y un medio de
realizacion de la persona.

5 Articulo 23: El trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atencioén prioritaria del Estado, el
cual promueve condiciones sociales que permitan al trabajador y a su familia una vida digna y
decorosa. Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales ni
desconocer o rebajar la dignidad del trabajador.

57 Articulo 6: Los Estados Parte reconocen el derecho al trabajo, que comprende el derecho de toda
persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado,
y tomaran medidas adecuadas para salvaguardar este derecho.

8 Articulo 7: Asegura que todas las personas gocen de "condiciones de trabajo justas y favorables"
que incluyen una remuneracién equitativa y condiciones seguras.

59 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia N° 0024-2003-Al/TC del 18 de noviembre de 2003.
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no discriminacion y libertad de expresion®. En la Opinién Consultiva 18/03 (2003), la Corte
afirma, en un caso sobre trabajadores migrantes, que el derecho al trabajo es un componente
fundamental de la dignidad humana, cualquier restriccién debe ser justificada en funcién a la

proporcionalidad y debe ser compatible con el principio de igualdad y no discriminacion®’.

En concordancia con ello, posteriormente, el Convenio N°111 de la OIT®? afirma la necesidad
de prohibir cualquier practica discriminatoria en el acceso y permanencia en el empleo.
Ademas, el Convenio 12253 también ratificado por el Peru, obliga a los estados a formular y

llevar a cabo politicas activas para promover empleo productivo y libremente elegido.

Libertad de empresa

Sobre el derecho a la libertad de empresa, la Constitucion de 1993 consagra este
derecho a través del articulo 5954 sefialando, por un lado, que la creacion de riqueza es libre
y, por otro lado, el estado es el principal promotor de crecimiento econémico. Asi, el articulo
58 reconoce que la iniciativa privada es libre que el Peru cuenta con una economia social de
mercado. Por otro lado, la regulacién internacional aplicable en la region se encuentra en el
articulo 16 del Pacto de San José, donde los estados americanos determinar la libertad de
asociacion como la posibilidad para el desarrollo de actividades econémicas de manera

asociada.

La libertad de empresa se entiende como la facultad individual y de entidades juridicas al
desarrollo libre de actividades econdmicas, comerciales e industriales, a crear y gestionar
empresas y a competir libremente en el mercado®. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha
senalo que la libertad de empresa es elemento clave en el desarrollo de la economia nacional
y que esta debe ejercerse en el marco del respeto de los derechos laborales®. No obstante,

también reconocié que la libertad de empresa no es un derecho absoluto, no se trata del

60 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia Caso Lagos del Campo vs.
Peru. Sentencia de 31 de agosto de 2017, serie C N0.340.
61 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Opinién consultiva OC-18/03 de 17 de
septiembre de 2003. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados (Solicitada por
los Estados Unidos Mexicanos).
62 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (1958). Convenio sobre la discriminacion
(empleo y ocupacion), No. 111.
6 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (1958). Convenio sobre la politica de empleo,
No. 122.
64 Falta cita textual.
85 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia 0033-2004-Al/TC. Caso sobre ordenanzas municipales
de regulacion del comercio ambulatorio.
6 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia 0008-2003-Al/TC. Caso sobre la ley de promocion del
sector agrario.
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ejercicio de actividades econdmicas en cualquier lugar y bajo cualquier modalidad, pues este

debe ejercerse en armonia con “el derecho a la comunidad a un entorno ordenado y seguro”®’.

En la STC 003-2006-PI/TC, el Colegiado sefala que se trata de “la facultad de toda persona
a elegir y crear libremente una institucion u organizacion con el objeto de dedicarla a la
realizacion de actividades que tengan fines econdmicos (...) la libertad para emprender
actividades econdmicas, en el sentido de la libre fundacion de empresas y concurrencia al
mercado™®. Los hechos del presente caso no sefialan una lesion directa a la libertad de
empresa, pues no se sefala ninguna accion que emule la creacion de institucion u

organizacién para actividades econdmicas.

Principio de trato iqualitario

Respecto al principio de trato igualitario, este significa tratar de manera igualitaria a
aquellos que se encuentren en situaciones idénticas, asi como tratar de manera diferenciada
a quienes estan en situaciones diferentes. Asi, el articulo 2.2 de la Constitucion® lo reconoce
y el articulo 24 de la CADH, asi como el articulo 7 de la Declaracion Universal de Derechos

Humanos.

El Tribunal Constitucional ha sefialado en diversas oportunidades que el trato diferenciado si
puede ser valido siempre y cuando se justifiquen en razones objetivas y no arbitrarias, asi
como la necesidad de que estén orientadas a lograr un fin legitimo, es decir, un fin dentro de
los limites de la Constitucién’®. En la misma linea, la Corte IDH afirmoé que el trato diferente
no solo puede permitirse bajo razones justificadas, sino que a veces es necesario para
proteger a grupos vulnerables; no obstante, este siempre debe ser proporcional y no puede

tener un impacto negativo desproporcionado en el ejercicio de otros derechos’".

Ahora bien, es importante diferenciar el principio de trato igualitario del principio de no
discriminacion. Si bien ambos tienen en comun el objetivo garantizar el trato igualitario y sin

diferenciaciones injustificadas, en el caso de la no discriminacion, se refiere a la imposibilidad

6 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia 02216-2006-PA/TC. Caso de Reubicacion de
Comerciantes Ambulantes.
6 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia 3330-2004-AA/TC. Caso Juan Manuel Zufiga
Uchuzpoma vy la libertad individual.
89 Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:
A laigualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion,
opinién, condiciéon econdmica o de cualquiera otra indole.
70 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia N°1417-2005-AA/TC.
" CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Gonzalez Lluy vs. Ecuador.
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del trato diferenciado bajo justificaciones y/o criterios prohibidos. Ademas, mientras que el
principio de trato igualitario admite excepciones justificadas, el principio de no discriminacién

es absoluto’?.

1.4. lus in praxis: alcances de la regulacién del comercio ambulatorio en el Peru.

La realidad peruana del comercio ambulatorio: quiénes, cuando y por qué.

De acuerdo con Legonia (2010)3, factores como el crecimiento demografico, las crisis
populares que devinieron en la migracion interna (especialmente, las de los anos 78, 83 y
88), barreras burocraticas, asi como la falla de modelos que proporcionen empleo son
esenciales para entender el contexto en el que surge el comercio ambulatorio. Esta
confluencia de factores conlleva a opciones limitadas como las de autoemplearse o
subemplearse en condiciones precarias. Incluso puede hablarse de la proliferaciéon de
economias informales, como sefiala Keith Hart (1971)7# al investigar sobre el empleo urbano
en Ghana. Asi, tenemos que el comercio ambulatorio es una forma de autoempleo y si bien
su reconocimiento como tal tiene inicios en el virreinato, la determinacion certera del nUumero
de comerciantes ambulantes y la diversidad de actividades que realizan es sumamente

complicada debido a las limitaciones estadisticas’®.

De Soto (1987)7° sefiala que, durante la década de los afios 80, es cuando el crecimiento del
comercio ambulatorio introduce el tema en la agenda municipal. Los debates y estudios, en
ese momento, el enfoque se centra en buscar formas de erradicar el comercio ambulatorio.
Se habla de reubicacién, sanciones y fundamentalmente, se opta por tener un registro de los
comerciantes ambulantes. Asi, el primer intento gubernamental por determinar
gubernamentalmente qué es el comercio ambulatorio se dio en 1976 cuando se realizo el

Censo de Vendedores Ambulantes en Lima Metropolitana. La definicion fue la siguiente:

2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia 00025-2005-PI/TC.
73 LEGONIA, Emilio. "Informalidad, organizacién y comercio ambulante: "las paradas" periféricas en
Lima. Monografia para optar el Titulo profesional de Licenciado en Antropologia. Universidad Nacional
Mayor de San Marcos. Lima, Peru. 2010. Pp.17-18.
74 Keith Hart (1971). Citado en ASCATE, Felicita. "Incumplimiento de las normas municipales por el
comercio ambulatorio que afectan el orden y la seguridad de Trujillo". tesis para optar el Titulo
profesional de Abogado. Universidad Sefior de Sipan. Pimentel, Peru. 2021. Pp. 21.
5 De Soto (1987). Citado en LEGONIA, Emilio. "Informalidad, organizacién y comercio ambulante: "las
paradas" periféricas en Lima. Monografia para optar el Titulo profesional de Licenciado en
Antropologia. Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Lima, Peru. 2010. Pp. 21-22.
76 [bid. Op. Cit. Pp. 21-22.

29



“(...) actividad econdmica consistente en la venta, al por menor, de productos nuevos y/o
usados o la prestaciéon remunerada de servicios en la via publica o en el interior de mercados
y otros lugares de acceso publico, sin poseer un establecimiento, kiosko o puesto con

caracteristicas de permanencia”’’.

Si bien estas aproximaciones introducen el panorama general del comercio ambulatorio y
quienes lo ejercen, aun es necesario identificar factores especificos. Considerando,
fundamentalmente, el incremento exponencial de comerciantes ambulantes en el pais. Asi,
en 1996, segun el INEI®, ya existian un total de 80 870 vendedores ambulantes en la
provincia de Lima. Para el ano 1997, hubo una reduccion de casi el 50% de comerciantes
ambulantes debido a la implementacion del programa de accién de la Municipalidad
Metropolitana de Lima con el objetivo de reubicar a los vendedores ambulantes del distrito.
Sin embargo, para el afio 2009, en todo el Peru, se tenian 175 408 vendedores ambulantes

registrados en las municipalidades, y de ellos, 49 735 pertenecian al departamento de Lima’®.

Teniendo en cuenta las cifras sobre los actores en el marco del comercio ambulatorio, es
necesario tener en cuenta el contexto y, fundamentalmente, sus causas. Ello permitira un
acercamiento concreto a los bienes constitucionales involucrados en el presente caso. Asi,
De Soto (1986)% identifica que existe un sector social que no tiene capacidad de obtener
ingresos suficientes para sobrevivir, ante ello, no logran encontrar respuestas idéneas por
parte del Estado y ello les hace recurrir a realizar actividades que forman parte de la economia
informal. Frente a ello, si bien, el gobierno busca crear normativa que regule el comercio
ambulatorio, aun hay problemas gubernamentales que impiden una respuesta eficaz por

parte del Estado. Es decir:

“La insuficiencia del aparato de gobierno para asegurar y garantizar la vigencia universal

de su legalidad se pone de manifiesto en el fendmeno de la “informalizacién” del Per.

Disipada su autoridad y mermado su poder, el aparato del Estado comienza a girar en el

vacio™. (resaltado nuestro)

7 OSTERLING, Jorge. "La estructura socio-econdémica del comercio ambulatorio: Algunas hipotesis de
trabajo". Volumen IV/N. 1981. Pp. 69.

78 BRIZIO, Lucia Y OTROS. "La importancia del comercio ambulatorio para el desarrollo de la vida en
la ciudad. Estudio de caso: ambulante de comida arabe". La Colmena, niumero 6. 2013. Pp. 2.

 |bid. Op. Cit. Pp. 2-3.

80 DE SOTO, Hernando. "El otro sendero". Editorial El Barranco. Lima, Perd. 1986. Pp. 5-7.

8 MATOS, Juan. "Desborde populary crisis del Estado". 3era Edicion. Lima, Per(: IEP Ediciones. 1986.
Pp. 106.
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Respecto a la percepcion social de la regulacion por parte del Estado, Quispe y Sanchez

(2019) afirman que:

“(...) los Estados no han podido generar bienestar en la poblacién que gobiernan, siendo
considerado no como un ente justo y regulador, sino un ente autoritario por impedir el
crecimiento y desarrollo de los mas desfavorecidos, generando que la poblacién se ponga en
contra del Estado al no encontrar mayores soluciones y, por ende, se ocasiona desorden,

oposicion e informalidad” 8.

Esta posicion se trataria de una causa politica que, evidentemente, tiene impacto en el dia a
dia de personas con escasos recursos. Con ello, no busco afirmar ni defender la informalidad
como un mal necesario y mucho menos como un fin que debe proteger el Estado. Por el
contrario, el adecuado acceso a la formalidad debe ser el enfoque del gobierno, pero sin dejar
de observar las dinamicas sociales y de intercambio econdémico actual. El aparato del Estado
debe estar enfocado en proteger derechos fundamentales, en entender la diversidad de su

ciudadania y revisar las politicas que resulten nocivas.

Actualmente, el enfoque vigente respecto a la regulacion del comercio ambulatorio se basa
en definir al comercio ambulatorio como una practica dafiina per se y que, por ende, debe ser
erradicada o, al menos, regulada con limitaciones que no protegen derechos fundamentales.
Para Brizio y otros (2013)23, este discurso es un factor determinante para la percepcién social
sobre el comercio ambulatorio, por ejemplo, datos del Observatorio Ciudadano indican altos
indices de percepcion negativa del comercio ambulatorio por parte de la ciudadania. Frente
a ello, coincidimos con Brizio y otros (2013) sobre la necesidad de un trabajo colaborativo
entre la autoridad y el comerciante ambulante, donde no solo se trata de este ultimo como

sujeto pasivo en la regulacion, sino sujeto activo al velar y comunicar sus necesidades®.

Como se puede advertir, una posicion que solo busca erradicar el comercio ambulatorio o
limitarlo desproporcionadamente no toma en cuenta la diversidad social y econdmica
involucrada en esta practica, asi como tampoco fines constitucionales que debe proteger el
Estado como son la igualdad y el derecho al trabajo. Por ello, en las siguientes lineas, se
enunciaran algunos de los factores sociales que considero esenciales para un analisis

constitucional del contenido de la Ordenanza 173-MDLM.

8 QUISPE, Carlos y SANCHEZ, Grecia. "El comercio ambulatorio informal como problematica social”.
Revista de Ciencias Sociales. Lima, Peru. 2019. Pp. 67.
83 BRIZIO, Lucia Y OTROS. "La importancia del comercio ambulatorio para el desarrollo de la vida en
la ciudad. Estudio de caso: ambulante de comida arabe". La Colmena, nimero 6. 2013. Pp. 4-5.
84 |bid. Op. Cit. Pp. 5.

31



Pese a que los estudios respecto al comercio ambulatorio son limitados debido a “serias
dificultades heuristicas y metodoldgicas”, durante los afios de la década de los 70, Jorge
Osterling (1981)8° dirigi6 y realizd un estudio antropolégico sobre la estructura
socioeconomica del comercio ambulatorio en Lima Metropolitana. Dicho estudio si bien se
enfocd en la dinamica comercial en el Centro de Lima, especificamente, en Plaza Union,

permite identificar la complejidad socioecondémica del comercio ambulatorio®®.

En primer lugar, este estudio sefala que existen mas de 20 actividades econdmicas y hasta
mas de 30 subactividades econdmicas en el comercio ambulatorio; es decir, no solo existe
diversidad en cuanto a quiénes prestan el servicio sino también en las actividades que
realizan. Ademas, dicha diferenciacion va de la mano con la diversidad econdmica en cuanto
al capital. Frente a ello, Osterling plantea una tipologia que permite diferenciar quiénes son

vendedores ambulantes en los siguientes términos:

Cuadro 1
Vendedor ambulante | Vendedor ambulante | Vendedor ambulante
capitalizado habilitado asalariado

Comerciantes propietarios de | Comerciantes que no son | Personas en situacién

todos los bienes que | propietarios de su capital. | econdbmica precaria que

involucran  produccidén  y | Utilizan, administran y venden | desempefian actividades
comercializacion. mercaderia que es propiedad | comerciales sin el
de terceros. reconocimiento de un salario

minimo vital®’.

Adaptacion propia de OSTERLING, Jorge. "La estructura socio-econémica del comercio ambulatorio:
Algunas hipotesis de trabajo”. Volumen IV/N. 1981. Pp.87-88.

8 OSTERLING, Jorge. "La estructura socio-econdémica del comercio ambulatorio: Algunas hipotesis de
trabajo". Volumen IV/N. 1981. Pp. 65.

8 Al respecto, Osterling (1981) ejemplifica esta complejidad a través de la siguiente metafora: “(...) el
comercio ambulatorio de Lima se asemeja a un collage en la medida en que puede ser descrito como
formado por una yuxtaposicion de numerosas partes aparentemente aisladas pero que en su conjunto
constituyen el tan importante fenédmeno social objeto de nuestro estudio” (pagina 67).

87 OSTERLING, Jorge. "La estructura socio-econémica del comercio ambulatorio: Algunas hipotesis de
trabajo". Volumen IV/N. 1981. Pp. 65. Pp. 87. “Se trata de una categoria a la que pertenece un nimero
mayor de vendedores ambulantes de lo que ordinariamente se pensaria. (...) Ordinariamente, se trata
de jovenes desempleados que como resultado de sus angustias econdémicas han aceptado un empleo
“transitorio” (esto es, percibido inicialmente como un “cachuelo”), donde el empleador muy rara vez
esta dispuesto a reconocer un salario minimo vital, ni la jornada diaria de las 8 horas (cuarenta horas
semanales)”.
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Como se puede advertir, la diversidad de sujetos que incurren en el ejercicio del comercio
ambulatorio es amplia. Se trata de agentes econémicos que no solo incluyen a personas en
situacion econémica precaria como, erroneamente, se llega a generalizar. Al respecto, no
puede negarse la existencia de un factor comun respecto a la situacion de necesidad
economica de los sujetos; sin embargo, ello no puede llevar a concluir que no existe un
impacto altamente significativo en la economia nacional, asi como tampoco a reducir esta

practica meramente a una actividad asistencial.

En segundo lugar, la migracion interna en el Peru es un factor que debe considerarse,
especialmente, teniendo episodios de crisis tan severas como las de los afios 80 y 90. Al
respecto, aunque Jorge Osterling duda respecto al nivel de generalizacion, es pertinente
sefialar que estudios como los de Rita Osnayo (1980) sefialan que gran parte de los
comerciantes ambulantes, al menos durante la década de los afos 80, eran inmigrantes.

Segun la autora:

“Existen algunas caracteristicas que son comunes a todas estas personas dedicadas al
comercio ambulatorio, como es el que consideren el trabajo en este sector como un ascenso
socio-econémico respecto al trabajo en otros sectores, como el de servicios, en la medida que
los ambulantes en su gran mayoria son migrantes que han desarrollado previamente otras
actividades en el sector terciario, principalmente dentro del sector doméstico, y que luego

incursionan en el trabajo ambulatorio por considerarlo una elevacién de status”®.

En tercer lugar, respecto al factor familiar en el ejercicio de esta actividad econémica, estudios
realizados por la economista Rita Osnayo (1980)% permiten identificar no solo una relacién
entre la inmigracion y el comercio ambulatorio, sino que pueden llegar a conformarse
empresas econémicas familiares donde el comercio ambulatorio surge como una estrategia
de sobrevivencia econémica para inmigrantes rurales. Asi, para los fines del presente
informe, es necesario considerar la conclusion de Osnayo respecto a la existencia de “turnos
familiares sucesivos” en el comercio ambulatorio, es decir, la dinamica de participacion de
mas de un miembro familiar en un trabajo que sustente los recursos basicos de una familia

es una realidad peruana innegable®.

88 Rita Osnayo (1980). Citada en OSTERLING, Jorge. "La estructura socio-econdmica del comercio
ambulatorio: Algunas hipétesis de trabajo". Volumen IV/N. 1981. Pp. 81.

8 Ibid. Op. Cit. Pp. 81.

% |bid. Op. Cit. Pp. 97. “Sugerimos que una de sus caracteristicas es permitir a cada uno de los
miembros de un grupo familiar laborar simultdneamente en actividades econémicas diversas tanto del
sector privado como del sector publico, combinando dichas actividades con la venta en las calles de la
ciudad. Asi, por ejemplo, mientras algunos miembros de la familia (...) trabajan en el “establecimiento”
ambulatorio, otros miembros de la familia laboran quiza como empleados u obreros en el sector publico
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En ese sentido, se puede afirmar que la composicion de quiénes ejercen el comercio
ambulatorio no es homogénea; por el contrario, la diversidad de sujetos que pueden intervenir
y las causas detras de esa eleccién laboral hacen imperante un enfoque gubernamental
atento a dicha diversidad. Asimismo, considerando el rol institucional de la familia, se trata de
una estructura diversa y compleja que responde a las necesidades basicas de cada familia
en particular. Cualquier restriccion injustificada por parte de las autoridades debe estar

fundamentada en consideraciones objetivas como es el orden publico.

Naturalmente, ain son necesarias mas investigaciones empiricas al respecto que permitan
dotar a la practica legislativa y normativa de contenido factico respecto a lo que regulan,
especialmente, como se ha identificado, respecto a la complejidad del comercio ambulatorio.
No siendo economista ni socidloga, no me encuentro en condiciones de profundizar al
respecto; sin embargo, me permito advertir la necesidad de una aproximacion mas alla de los
contenidos netamente juridicos y tedricos del tema. Aproximacion que autoridades deben y
se encuentran en la posicion de profundizar, entre ellos no solo gobernadores regionales y
distritales, sino también el Tribunal Constitucional. Ello en la medida en que, como sefiala
Osnayo (1980)°! la mayoria de las aproximaciones de las ciencias sociales o tedricas no han

sido fructiferas para lograr un adecuado entendimiento de este grupo social y econémico.

Por lo tanto, debemos concluir, en primer lugar, que los comerciantes ambulantes no se
reducen unicamente a aquellos en situacién econdémica precaria o extrema pobreza. En
segundo lugar, no se puede negar que los comerciantes ambulantes son agentes
econdmicos, participan y movilizan la economia a través de sus servicios. Teniendo ello en
cuenta, en funcién a las limitaciones territoriales del presente caso, el siguiente apartado
desarrollara cémo es que se ha concebido la regulacién juridica del comercio ambulatorio en

Lima Metropolitana.

Enfoqgue regulatorio del espacio publico y el comercio ambulatorio.

Como ya hemos desarrollado, los bienes situados en el espacio publico se encuentran

organizados de modo tal que puedan ser administrados por las autoridades descentralizados

o privado; o como artesanos. Una caracteristica comun de estas familias parece ser que sus miembros
comparten un mismo hogar y acumulan sus ingresos en una “bolsa comun” que eventualmente les
permitira incursionar en una actividad econdmica que les demande mayores niveles de capitalizacién”.
! Ibid. Op. Cit. Pp. 101.
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correspondientes, para los fines del presente informe, nos centraremos en la autoridad de los
gobiernos distritales. El articulo 9.29 de la LOM sefiala como atribuciones del Concejo
Municipal la aprobacién del régimen de administracién de los bienes y servicios publicos
locales®?. Asimismo, el articulo 56 de la misma norma determina como bienes municipales
aquellos inmuebles o muebles de uso publico destinados a servicios publicos locales, asi
como los edificios e instalaciones adquiridos, construidos y/o sostenidos por la
municipalidad®. Dentro de este marco se sitiia los modulos de comercio ambulatorio que la

busca conceder temporalmente a los beneficiarios de la Ordenanza 173-MDLM.

Ahora bien, enfocandonos en el comercio ambulatorio y la disposicién del espacio publico
para dichos fines, es necesario sefialar cual es el estatus juridico o, al menos, como se
entiende normativamente el comercio ambulatorio. Asi, la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) “circunscribe todo trabajo remunerado que no se encuentra registrado, regulado
o protegido por normativa legal (...) como el empleo informal®*”. Como se puede inferir, la
regulacion del empleo informal es problematica en la region y la incorporacion juridica de los

trabajadores ambulantes no es la excepcion.

Respecto a los comerciantes ambulantes, en 1991, el estado peruano optd por reconocer
estatus juridico de trabajador auténomo al comerciante ambulante a través del Decreto
Supremo N.° 005-91-TR%. Esto es importante porque nos permitira identificar caracteristicas
inherentes a los trabajadores autbnomos como son los derechos y obligaciones de los
comerciantes ambulantes. Por ejemplo, como advierte Elmer Arce (2008)%, la necesidad de
que la prestacion sea de “modo personal y directo, autonomia en su organizacién y propietario

de sus instrumentos de trabajo y depender econémicamente de la actividad”.

Por otro lado, este reconocimiento es importante socialmente, pues entiende a los
comerciantes ambulantes como agentes econdmicos y no los reduce a ciudadanos con

€scasos recursos economicos y, como contraparte, no limita la presencia del Estado a la

92 "Articulo 9. Atribuciones del Concejo Municipal. Corresponde al concejo municipal: (...) 29. Aprobar
el régimen de administracion de sus bienes y rentas, asi como el régimen de administracion de los
servicios publicos locales”.
9 Articulo 56. Ley Organica de Municipalidades (27927).
9% Oficina Internacional del Trabajo (OIT). Citado en: SANCHEZ, Maria y SALAZAR, Wagner. "Derecho
al trabajo auténomo en el espacio publico y el derecho a la ciudad". Revista Universidad, Ciencia y
Tecnologia, volumen 26, numero 14. 2019. Pp. 3.
9 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 26 de enero de 1991. Texto: “Articulo 1.- Reconocer al
trabajador ambulante la calidad juridica de trabajador auténomo ambulatorio”.
% ARCE, Elmer. "Derecho Individual del Trabajo en el Peru. desafios y deficiencias". Palestra Editores.
Lima, Peru. 2008. Pp. 110.
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asistencia social. Histéricamente, como fue desarrollado al inicio de este apartado, el

comercio ambulatorio es percibido negativamente en el constructo social peruano.

Esto no ha sido diferente en la practica legislativa, pues la informalidad y, en particular, el
comercio ambulatorio es un sector con regulacién escasa y debates diversos. La presencia
de comerciantes ambulantes en las calles no solo ha sido percibida como desorganizada o
compleja, sino como una actividad que debe ser prohibida. Claramente, dicho enfoque
regulatorio no solo resulta incoherente con los estandares internacionales sobre la regulacion

del espacio publico, sino también con la proteccién integra de derechos fundamentales.

Entonces, en la praxis, los comerciantes ambulantes no son considerados como agentes
econdmicos, sino como sujetos que requieren asistencia social. Al respecto, en la propia
sentencia de este caso, cuando el Colegiado se refiere a la autorizacion de funcionamiento,
definen el comercio ambulatorio como “un acto especifico de tolerancia por el que las

municipalidades facultan a particulares a realizar un uso especial de los bienes publicos™®.

Esta percepcién negativa del comercio ambulatorio proviene de un contexto historico
marcado por la desigualdad, el clasismo, la discriminacién, y en palabras de Portocarrero
(2010)%8, la marcada otredad en el pais y el desorden social peruano. Sin embargo, Osterling

(1981) senala que:

“(...) las profundas criticas efectuadas por miembros de las clases sociales media y alta en
torno a las consecuencias del comercio ambulatorio sobre la economia y estética (sic.) urbana,
paradojicamente estas personas lo hacen posible. No solo son clientes de los ambulantes,

sino también sus principales abastecedores”®.

Teniendo en cuenta la necesidad del cambio en el enfoque regulatorio del comercio
ambulatorio, el siguiente apartado se dedicara a analizar, en primer lugar, el contenido y
métodos de control constitucional. En segundo lugar, se analizara la decision del Colegiado
sobre el presente caso (Sentencia 022-2010-PI/TC) en concordancia con la proteccion de los

bienes/derechos constitucionales involucrados en el comercio ambulatorio.

9 Anexo 3.

% PORTOCARRERO, Gonzalo. “El (des)orden social peruano”. En Oido en el silencio. Ensayos de
critica cultural. Lima: Red para el Desarrollo de las Ciencias Sociales en el Peru. 2010. Pp. 8-10.

% OSTERLING, Jorge. "La estructura socio-econdémica del comercio ambulatorio: Algunas hipotesis de
trabajo". Volumen IV/N. 1981. Pp. 102.
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2. Analisis del razonamiento del Tribunal Constitucional en la Sentencia 022-
2010-PI/TC.

2.1. Contenido del control constitucional.

Anteriormente, se ha desarrollado el contenido de la autonomia administrativa de los
gobiernos distritales y provinciales sobre el comercio ambulatorio. Previamente al analisis en
detalle de la inconstitucionalidad de la Ordenanza 173-MDLM en relacién con los bienes
constitucionales involucrados, se debe determinar qué se entiende por control de

constitucionalidad y cual es el rol del Tribunal Constitucional al respecto.

Asi, de acuerdo con Grandez (2022), el control constitucional se entiende como el despliegue
de mecanismos juridicos que procuran la supremacia de la Constitucion'. Para ello, el
Tribunal Constitucional ha sefialado, a través de la STC 266-2002-AA/TC, lo siguiente:

“(...) en los procesos constitucionales se busca no solo la proteccién de los derechos
fundamentales, sino también la constitucionalidad del derecho objetivo. (...) dichos procesos
deben ser capaces de comprender no solo la tutela subjetiva de los derechos constitucionales,

sino también la tutela objetiva de la Constituciéon” 17,

El control constitucional peruano tiene particularidades necesarias de atencion al tratarse de
un caso sui generis. Teniendo en cuenta que los modelos de control constitucional de la
region pueden ser referidos a control difuso o control concentrado, el modelo peruano

involucra un modelo mixto.

Respecto al control constitucional difuso, este se entiende como la capacidad de preferir la
norma constitucional frente a una incompatibilidad o incongruencia de normas inferiores a la
constitucional. Dicho control es propio de todas las autoridades que forman parte del sistema
judicial (aunque no necesariamente de manera equitativa). Para Grandez (2022)'°?, el control
constitucional concentrado implica la designacion de un solo érgano determinado, a través
de un proceso autbnomo, para recepcionar y decidir sobre la materia constitucional en

litispendencia.

100 GRANDEZ, Pedro. "El control constitucional difuso y el control convencional: algunos problemas de
articulacion". Centro de Investigaciones Judiciales, Fondo Editorial del Poder Judicial del Peru.
Cuadernos de Investigacion, serie Derecho Constitucional, nimero 4. Lima, Peru. 2022. Pp. 28.
10" TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia Exp. STC 266-2002-AA/TC. Fundamento juridico 5.
102 GRANDEZ, Pedro. "El control constitucional difuso y el control convencional: algunos problemas de
articulacion”". Centro de Investigaciones Judiciales, Fondo Editorial del Poder Judicial del Peru.
Cuadernos de Investigacion, serie Derecho Constitucional, nimero 4. Lima, Perd. 2022. Pp. 27.
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En el caso peruano, el control constitucional se encuentra compartido entre el Poder Judicial
y el Tribunal Constitucional. Al respecto, es necesario subrayar el contenido del articulo 138
de la Constitucion'®®, pues a partir de este se puede afirmar que existe un deber transversal
a todas las autoridades judiciales de garantizar la supremacia constitucional en cada una de
sus decisiones. En ese sentido, el articulo VI del Cédigo Procesal Constitucional - 2004,

sefnala:

Articulo VI.- Control Difuso e Interpretacion Constitucional

Cuando exista incompatibilidad entre una norma constitucional y otra de inferior

jerarquia, el Juez debe preferir la primera, siempre gque ello sea relevante para resolver

la controversia y no sea posible obtener una interpretacion conforme a la Constitucion.

(...) Los Jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos

segun los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los

mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional.

(resaltado nuestro)

Por otro lado, aunque magistrados del Tribunal Constitucional también pueden aplicar control
difuso, esta institucion es claro ejemplo de control concentrado. Como sefiala Bernales
(2001)'%, debido a que, se trata de un érgano constitucionalmente auténomo con funciones
especificas, especialmente, la declaracibn de normas como constitucionales o

inconstitucionales y tutela de derechos.

Es asi como el control constitucional que ejerce el Tribunal Constitucional se encuentra
determinado por la propia Constitucién: articulo 200 sobre la tutela de derechos
fundamentales y el articulo 202 sobre la competencia del Colegiado, asi como por las leyes
complementarias como el Cédigo Procesal Constitucional (Ley 28237), y la Ley Organica del
Tribunal Constitucional. Especificamente, los procesos constitucionales contemplados en
nuestro sistema son: habeas data, habeas corpus, amparo, proceso de cumplimiento, accion
popular, conflictos de competencia y procesos de inconstitucionalidad (articulo 200 y 202

inciso 3).

103 (_..) en todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal,
los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango
inferior”.

104 BERNALES, Enrique. "EI control constitucional en el Perd". Anuario Iberoamericano de justicia
constitucional, numero 5. 2001. Pp. 50.
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2.2. Control constitucional de normas de rango legal.

Sin necesidad de ahondar en las particularidades de cada uno de los procesos
mencionados, el caso en analisis implica el ejercicio de control constitucional en un proceso
de inconstitucionalidad para determinar si una norma es coherente o no con la Constitucion.
Es decir, control constitucional directo y abstracto (con efecto erga omnes) sobre una norma
con rango de ley. Dicha competencia y labor constitucional no es menor, pues las decisiones
del Tribunal Constitucional pueden retirar normas del sistema juridico vigente o determinar la
correcta interpretacion de una norma, por lo cual, este Colegiado ha sido denominado

legislador negativo.

Consideraciones procesales en la demanda de inconstitucionalidad.

El Cdodigo Procesal Constitucional (2004) sefialaba que la finalidad del proceso de
inconstitucionalidad es la defensa de la Constitucién (articulo 76); asimismo, la incoherencia
con la norma constitucional puede presentarse de manera directa o indirecta, asi como total
o parcial (articulo 75). De acuerdo con el Tribunal Constitucional, nos encontramos ante una
inconstitucionalidad directa “cuando la norma legal resulta contraria a lo establecido o
prohibido, expresamente, por una disposicion constitucional” (STC 0015-2014-PI/TC,
fundamento 3). Por otro lado, para determinar una inconstitucionalidad indirecta, se debera

recurrir a:

“(...) 4. Disposiciones de rango legal por cuanto la regulacion especifica de la materia en
controversia no fue abordada en la Constitucion, sino que lo ha sido por normas legales
aprobadas de conformidad con el marco dispuesto por aquella. 5. En casos como estos, (...)
su analisis requerira que se verifique su conformidad con una norma legal perteneciente al

parametro o bloque de constitucionalidad”.

Como se desarrollara mas adelante, el analisis de constitucionalidad de una ordenanza
municipal requerird observar el mencionado bloque de constitucionalidad. Ello sera

desarrollado en el siguiente apartado.

Continuando con los requisitos procesales, de acuerdo con los articulos 200 inciso 4 de la
Constitucién y 77 del Coédigo Procesal Constitucional, la procedencia del proceso de
inconstitucionalidad se da frente a normas de rango legal, como lo son las ordenanzas

municipales. Ademas, sobre la legitimidad para obrar, de acuerdo con el articulo 203. 5 de la
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Constitucion, el uno por ciento de ciudadanos peruanos puede actuar refiriendo su
presentacion a solo uno de ellos. Como se sefialoé en los hechos del caso, el JNE acredité

1177 firmas presentadas por el Sindicato antes de la presentacion de la demanda'®®.

Por otro lado, respecto al plazo de prescripcién, el articulo 100 del Codigo Procesal
Constitucional, sefiala que, en el caso de demanda de inconstitucional contra normas, el plazo
es de seis afios computados desde el momento de publicacién de la norma, con excepcién
del contenido de los articulos 51 y 138 de la Constitucion. En nuestro caso, la demanda de
inconstitucionalidad fue presentada dentro del plazo sefialado. Por lo tanto, se puede verificar
que los requisitos procesales para la presentacion de la demanda se cumplen vy, por ello, el
Tribunal Constitucional declara admitida la demanda y corre traslado a la Municipalidad
Distrital de La Molina'%. Sin perjuicio de ello, consideraciones especificas respecto al plazo
prescriptorio en procesos de inconstitucionalidad se han delineado respecto a la inexistencia
técnica del mismo al existir la posibilidad de presentar una accidon de amparo v,
eventualmente, donde pueda valorarse la constitucionalidad de una norma y, eventualmente,

se determine aplicar control difuso.

Al respecto, sin ahondar en el debate doctrinal, es necesario precisar que, dentro del proceso
de inconstitucionalidad, la existencia del plazo prescriptorio tiene la funcionalidad de delimitar
la temporalidad para presentar una demanda de inconstitucionalidad. No debe confundirse la
accion procesal con la posibilidad de demandar. Asi, Couture (2005) define la acciéon como el
“poder juridico que tiene todo sujeto de derecho, de acudir a los 6rganos jurisdiccionales para
reclamar la satisfaccion de una pretension™%’. En ese sentido, como afirma Montilla (2008)"%,
mientras que la accion es un poder juridico e incluso considerado meta derecho por ser
inherente a otros derechos, la demanda es un acto procesal, un instrumento. Precisamente,
la posibilidad de demandar, por ende, la normativa que regula la interposicidon de demanda,

entre ellos el plazo prescriptorio, sirve para concretizar el derecho de accién.

Teniendo ello en cuenta, el plazo prescriptorio determinado para los procesos de
inconstitucionalidad determina que aquellos facultados (con legitimidad para obrar) para

interponer la demanda no podran hacerlo una vez que el plazo haya transcurrido. No

105 28 de junio de 2010: JNE emite Resolucion 417-2010-JNE y acredita 1177 firmas validas.

106 2 de septiembre de 2010: Resolucion del TC declarando admitida la demanda.

197 COUTURE 2005, pagina 57. Citado en MONTILLA, Johanna. "La accion procesal y sus diferencias
con la pretension y demanda". Revista Cuestiones Juridicas, volumen Il, numero 2. Maracaibo,
Venezuela. 2008. Pp. 6.

198 MONTILLA, Johanna. "La accién procesal y sus diferencias con la pretensién y demanda". Revista
Cuestiones Juridicas, volumen I, nimero 2. Maracaibo, Venezuela. 2008. Pp. 16.
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obstante, esto no quiere decir que el derecho de accion se extingue. No se anula cualquier
posibilidad de someter a escrutinio una norma que pueda estar violando la Constitucién, pues
deben existir recursos constitucionales que garanticen la supremacia constitucional de

manera integral y sistematica'®®.

Como mencionamos anteriormente, la naturaleza particular del control constitucional
ejemplifica categoricamente la concepcion del derecho ductil. Especialmente, si el Colegiado
ha identificado la violacion o incompatibilidad de una norma con el contenido de la
Constitucion, no resulta coherente que, por consideraciones procesales, la norma siga
surtiendo efectos. Frente a ello, el Tribunal Constitucional, a través de la STC 024-2010-
PI/TC, ha sefialado que, si bien frente a una demanda de inconstitucionalidad fuera del plazo
prescriptorio no se podra expulsar una norma del sistema juridico, si se puede determinar su
inaplicabilidad'"®. Como afirma Hakansson (2015)'"", la decision final de inconstitucionalidad
puede tener como efectos, en funcién al articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal,
la inaplicabilidad de la norma por control difuso, de modo tal que se garantice la supremacia

constitucional.

Como podemos apreciar, naturalmente, el principio de supremacia constitucional debe
tenerse en cuenta en todo momento durante el control constitucional incluso frente a normas
procesales. Ello, pues consideramos que todo derecho procesal se debe nutrir del derecho
material para lograr una verdadera tutela jurisdiccional efectiva. Asi, la STC 0026-2005-PI/TC

sefala que,

“(...) el derecho procesal constitucional constituye un ordenamiento complejo de naturaleza
adjetiva, pero que debido a la naturaleza del ordenamiento sustantivo a cuya concretizacion
sirve - la Constitucion-, debe ser interpretado e integrado atendido a la singularidad que este
presenta. (...) el Tribunal Constitucional aleman ha destacado la “particularidad del proceso
constitucional. (...) el C.P.Const, tiene que ser entendido como un derecho constitucional

concretizado” 2.

9 pParte de la academia sostiene la posibilidad de amparo contra normas autoaplicativas. Asi, de
acuerdo con el articulo 200.2 de la Constitucion, el amparo no procede contra normas legales. Al
respecto, a través del contenido del articulo 3 del nuevo Cédigo Procesal Constitucional, se han
desarrollado 2 interpretaciones: no cabe amparo contra ninguna norma, o no cabe amparo contra
normas heteroaplicativas, pero si en contra de normas autoaplicativas, pues se aplica de manera
directa.
"0 FIGUEROA, Edwin. "El proceso de inconstitucionalidad. Desarrollo, limites y retos". Revista
Pensamiento Constitucional, niumero 18. 2013. Pp. 209.
" HAKANSSON NIETO, Carlos. “Codigo Procesal Constitucional Comentado”. Tomo Il. Gaceta
Juridica. Primera Edicion. 2015. Pp. 280-281.
"2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia Exp. N.° 0026-2005-P1l/TC. Fundamento juridico 15.
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Métodos y herramientas de interpretacion en procesos de inconstitucionalidad.

En general, respecto al proceso de constitucionalidad, se debe tener en cuenta la
presunciéon de constitucionalidad de las leyes: “las leyes se presumen constitucionales en la
medida que la autoridad que la emite tiene legitimidad democratica”!'3. Frente al ejercicio de
control constitucional, esta premisa tiene 2 consecuencias principales. En primer lugar, la
necesidad de escrutinio de la legitimidad democratica en la emisién de normas. En segundo
lugar, la necesidad irrefutable de razonamiento y argumentacion consistente con el contenido
de la ley y la propia Constitucion. Al respecto, en el presente caso, la legitimidad democratica

no esta en duda, tampoco ha sido cuestionada por los demandantes.

Ahora bien, los cuestionamientos se situan respecto a el razonamiento constitucional y la
argumentacion requerida para determinar la constitucionalidad de la ordenanza. La
determinacion del contenido de la Constitucion requiere, l6gicamente, de interpretacion
constitucional, pues no es suficiente el clasico silogismo juridico. Como afirma Grandez
(2022)'"*, debido a la naturaleza del proceso de constitucionalidad, el ejercicio de
interpretacion no solo es particular, sino también requiere una carga de argumentacion
objetiva al tratarse no solo de un cuestionamiento severo de la actividad legislativa, sino de

la posibilidad de inaplicar y retirar del sistema juridico.

Principios de interpretaciéon constitucional.

Uno de los problemas juridicos identificados para el presente informe involucra el analisis del
razonamiento de la sentencia del Tribunal Constitucional. Para ello, corresponde identificar
cuales son las herramientas de interpretacion constitucional con las que cuenta este
Colegiado: principios de interpretacion constitucional. Es decir, tener claro el estandar
requerido para el caso. Pues, precisamente, cuando de dotar contenido a las normas
constitucionales se trata, se debe hacer especial énfasis en la inexistencia de jerarquia frente
a los principios constitucionales existentes; asi como los derechos fundamentales
reconocidos. Frente a dicha inexistencia e indeterminacién textual de cada una de las normas

constitucionales, tanto el Tribunal Constitucional como la academia, denominan a la

113 GRANDEZ, Pedro. "El control constitucional difuso y el control convencional: algunos problemas de
articulacion". Centro de Investigaciones Judiciales, Fondo Editorial del Poder Judicial del Peru.
Cuadernos de Investigacion, serie Derecho Constitucional, nimero 4. Lima, Perd. 2022. Pp. 38.
114 |bid. Op. Cit. Pp. 45.
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interpretacion constitucional como el mecanismo para identificar los alcances y limitaciones

de fines constitucionales.

A través del caso Lizana Puelles, el Tribunal Constitucional desarrolla los principios de

interpretacion constitucional de la siguiente manera:

Cuadro 2

Principios de interpretacion Constitucional

Principio de | La Constituciéon debe interpretarse como un todo Unico. Toda

unidad de la | interpretacion debe leer a la Constitucion en su conjunto, no de manera

Constitucion aislada.

Principio de | Coherencia entre el contenido de todas las disposiciones constitucionales.

concordancia Frente a una posible tensién, se debera optimizar el contenido

practica constitucional de modo tal que no se “sacrifique” ningun valor, derecho o
principio constitucional.

Principio de | Respeto de las competencias de cada institucion y autoridad determinados

correccion por la Constitucion. La interpretacion debe procurar la armonia en el

funcional ejercicio de dichas competencias por cada 6rgano establecido.

Principio de | La interpretacién debe ser consecuente con la busqueda de integrar y

funcién pacificar la relacion de los poderes publicos y la sociedad.

integradora

Principio de | La fuerza del contenido de la norma constitucional es erga omnes, alcanza

fuerza normativa | a todo poder publico (incluido el Tribunal Constitucional) y a la sociedad en

de la | si misma.

Constitucion

Elaboracion propia en funcién a la STC 5854-2005-PA/TC.

Teniendo en cuenta los principios de interpretacién constitucional que el Tribunal
Constitucional esta obligado a aplicar, ahora corresponde determinar cuales son las normas
especificas que este Colegiado debe considerar e interpretar para el caso en concreto. Para
ello, ahondaremos en la figura del bloque de constitucionalidad, es decir, la normativa que

servira como limite para analizar la constitucionalidad de la Ordenanza 173-2010-MDLM.
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Bloque de Constitucionalidad.

Para poder realizar una adecuada interpretacion constitucional, Meza (2013) sefiala
que el Tribunal Constitucional ha sefalado que, a partir de la Primera Disposicion Final de la
entonces vigente Ley Organica del Tribunal Constitucional''® (y, actualmente, el articulo 79

del Codigo Procesal Constitucional):

“(...) para apreciar la validez constitucional de las normas, el Tribunal Constitucional
considerara, ademas de las normas constitucionales, las leyes que, dentro del marco
constitucional, se hayan dictado para determinar la competencia o las atribuciones de los

organos del Estado o el ejercicio de los derechos fundamentales de la persona”'"®,

Entonces, para la evaluacién de la constitucionalidad de una norma, el juez constitucional no
solo recurre a la Constitucion Politica, pues debido a la naturaleza abstracta de la misma, es
necesaria la consideracién del bloque de constitucionalidad. El mismo que puede ser en
sentido estricto como en lato sensu. Para Suelt-Cock (2016)""", el primero de ellos involucra
normas especificamente referidas al texto de la Constitucién y tratados internacionales que
desarrollen derechos humanos que no puedan limitarse durante estados de excepcion.
Mientras que el segundo, se refiere a normas que, aunque no tienen rango constitucional,
desarrollan el contenido abstracto de la Constitucion, incluyendo leyes organicas y leyes
estatutarias en lo pertinente''®. Por lo tanto, el bloque de constitucionalidad incluiria la
Constitucion Politica, normas con rango de ley, siempre que esa condicion sea determinada

por una norma constitucional'®.

Al respecto, el Tribunal Constitucional peruano ha sefalado que estan incluidas determinadas
fuentes con rango de ley, normas que son, por un lado, normas de produccién juridica y, por

otro lado, normas que, por encargo de la Constitucion, dotan de contenido a la normativa ya

"5 Primera Disposicion General de la ley n° 28301, Ley organica del Tribunal Constitucional.

Los Jueces y Tribunales interpretan y aplican las leyes de toda norma con rango de ley y los
reglamentos respectivos segun los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion
de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de
procesos, bajo responsabilidad.

16 MEZA, Artemio. "El denominado bloque de constitucionalidad como parametro de interpretacion
constitucional, "es necesario en el Peru?". Revista oficial del Poder Judicial: afio 6-7, N° 8 y N° 9. 2013.
Pp. 148.

"7 SUELT-COCK, Vanessa. "El bloque de constitucionalidad como mecanismo del interpretacion
constitucional. Aproximaciéon a los contenidos del bloque en derechos en Colombia". revista
Universitas, niumero 133. 2016. Pp. 329.

18 MEZA, Artemio. "El denominado bloque de constitucionalidad como parametro de interpretacion
constitucional, "es necesario en el Peru?". Revista oficial del Poder Judicial: afio 6-7, N° 8 y N° 9. 2013.
Pp. 150.

19 Exp. STC N° 0041-2004-Al/TC. Fundamento juridico 8.
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vigente'°, Posicion que también es acogida por el Colegiado que decidié sobre este caso.
Consecuentemente, al tratarse de un caso que involucra la competencia de las
Municipalidades, el Tribunal determina que, en funcién al articulo 195 de la Constitucion,
debia incluirse como bloque de constitucionalidad la Ley Organica de Municipalidades (Ley
27972). Y como esta norma regula la supeditacion de normas de control y regulacion del
“comercio ambulatorio a las normas establecidas por la municipalidad provincial’ (art. 83
numeral 2 LOM), también debia incluirse la Ordenanza 002-MML al bloque de

constitucionalidad.

Control/Bloque de convencionalidad.

Este representa la observancia de las normas internacionales y jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Bloque que muchos consideran parte del
bloque de constitucionalidad en funcién al articulo 3 de la Constituciéon que incorpora las
normas sobre Derechos Humanos, entre las que esta incluida la Convencién Americana de
Derechos Humanos (en adelante, CADH), asi como la jurisprudencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH).

Para Morales (2014)'", el bloque de convencionalidad resulta importante en tanto permite
observar y advertir el estado y aspiraciones de la proteccion de derechos humanos a nivel
internacional. Estandares de proteccion que, en funcién a la Cuarta Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucién y el articulo V del Cédigo Procesal Constitucional, deben ser
respetados. Por lo tanto, para los fines del presente informe, nos referiremos a normas
convencionales para dotar de contenido a los derechos fundamentales involucrados. Esto
nos permitira conocer el nivel y estandar de proteccion de los derechos humanos involucrados

en el caso, fundamentalmente, el derecho al trabajo y libertad de empresa.

Test de proporcionalidad.

Cuando se trata de interaccion entre derechos fundamentales y principios
constitucionales, no existe jerarquia constitucional. Por ello, considerando los principios de
interpretacién constitucional, la Constitucién debe ser leida como un todo en armonia con las
competencias y funciones de los 6rganos publicos determinados por ella misma. Al respecto,

se entiende que dicha lectura requiere cierto grado de equilibrio entre los distintos derechos

120 Exp. STC N° 00007-2002-Al/TC. Fundamento juridico 5.
21 MORALES, Francisco. "El Tribunal Constitucional del Per(: organizacion y funcionamiento. Estado
de la cuestion y propuestas de mejora". Academia de la Magistratura. Lima, Peru. 2014. Pp. 143.
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y principios constitucionales presentes en un caso particular. Pues, de acuerdo con Prieto
Sanchis (2009)'?2,

“(...) toda intervencion en el ambito de los derechos que impliquen un sacrificio en su ejercicio
habra de estar justificada y ser proporcional a la necesidad de preservar un bien de analoga
importancia directa o indirectamente conectado a la propia constelacion de valores en que

reposan los derechos”.

De acuerdo con el amplio trabajo del profesor Robert Alexy (2002), dicho equilibrio o balance
ha sido denominado principio de proporcionalidad. Frente a la inexistencia de jerarquia entre
los derechos fundamentales y su indeterminabilidad textual, resulta necesaria una
herramienta que concretice los derechos fundamentales. Asi, se sabe que la vigencia de
estos no puede alcanzarse de manera absoluta, sino que coexisten de acuerdo con las
posibilidades facticas y juridicas presentes en cada caso en particular'?®. No corresponde
profundizar en el debate en torno a la teoria de los derechos fundamentales como principios;
no obstante, como sefiala Grandez (2009)'%*, la practica constitucional de la region,
incluyendo la del Tribunal Constitucional peruano, sefialan acoge la aplicacién del principio

de proporcionalidad frente a conflictos entre derechos fundamentales.

El Tribunal Constitucional (STC 0010-2002-Al/TC) ha sefalado que a partir del articulo 200

de la Constitucion, se puede entender el principio de proporcionalidad como:

“(...) un principio general del derecho expresamente positivizado, cuya satisfaccion ha de
analizarse en cualquier ambito del derecho. En efecto, en nuestro ordenamiento juridico, éste
se halla constitucionalizado en el ultimo parrafo del articulo 200 de la Constitucién. En su
condicion de principio, su ambito de proyeccion no se circunscribe solo al analisis del acto
restrictivo de un derecho bajo un estado de excepcion, pues como lo dispone dicha disposicion
constitucional, ella sirve para analizar cualquier acto restrictivo de un atributo subjetivo de la

persona, independientemente de que aquel se haya declarado o no”'?.

122 PRIETO SANCHIS, Luis, “Diez argumentos sobre neoconstitucionalismo, juicio de ponderacion y

derechos fundamentales”. En: Luis Ortega y Susana de la Sierra (Coord.). Ponderaciéon y derecho

administrativo. Marcial Pons, 2009, pp. 53-54.

123 ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales”. Traduccion de Carlos Bernal Pulido. 2da

edicion. 2002. Pp. 63.

124 GRANDEZ, Pedro. "El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del TC peruano". Centro

de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional del Pera. 2009. Pp. 4.

125 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia Exp. N.° 0010-2002-Al/TC. Fundamento juridico 195.
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Asimismo, el Tribunal Constitucional ha fundamentado la existencia del principio de
proporcionalidad en el marco del contenido de la tutela jurisdiccional efectiva, asi como parte
de la exigencia de razonabilidad dentro de un Estado Constitucional de Derecho'?®. Principio
de proporcionalidad que, como sefiala Bernal Pulido (2003)'?7, se ha concretizado en el test
de proporcionalidad que permitira conocer, frente a un conflicto entre derechos
fundamentales, cual es la aplicacion razonable de los mismos en un caso concreto. Asi, para
Guastini (2014)'?8, el test de proporcionalidad busca, fundamentalmente, determinar una

jerarquia axioldgica ductil.

Respecto al contenido del test de proporcionalidad, Alexy (2002)'?° ha establecido una
estructura triadica: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Sub tests que
son excluyentes, es decir, no se requiere realizar los 3 sub tests siempre, pues puede

verificarse en el primero o segundo que la medida no es proporcional.

Asi, siguiendo a Grandez (2009)'*°, en primer lugar, el test de idoneidad implica verificar que
la medida en analisis procura beneficios especificos a favor del principio o derecho que sefiala
promover. Entonces, se trata de una correspondencia practica entre la medida y uno o varios
derechos fundamentales y/o principios. En segundo lugar, sobre el test de necesidad,
requiere la verificacion de la inexistencia de otras medidas o medios que logren los beneficios
sefalados a favor de determinado derecho y que puedan ser menos lesivas. Finalmente, el
test de proporcionalidad en strictu sensu se puede resumir en que “cuando mayor sea el
grado de no satisfaccion o restriccion de uno de los principios, tanto mayor debera ser el
grado de la importancia de la satisfaccion del otro”'3'. Es decir, se pueden dar niveles de
intervencion (ej. leve, media, intensa) y diferentes grados de satisfaccion (ej. baja, media,
alta), de la interaccion de ambos niveles y grados, dependera el razonamiento juridico

respecto a la constitucionalidad de una medida.

126 Ver: STC 090-2004-AA/TC. “(...) al reconocer en los articulos 3 y 43 de la Constitucion, el Estado
social y democratico de Derecho, se ha incorporado el principio de interdicciéon o prohibicién de todo
poder ejercido en forma arbitraria e injusta”.
27 BERNAL, Carlos. “Estructura y limites de la Ponderacion”. Doza, N° 26, Alicante, 2003. Pp. 227.
28 GUASTINI, Riccardo. “Interpretar y argumentar’. Madrid: Centro de estudios de politicas
constitucionales, 2014, pp. 216-217.
129 ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales”. Traduccion de Carlos Bernal Pulido. 2da
edicion. 2002. pp. 91-93.
130 GRANDEZ, Pedro. "El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del TC peruano". Centro
de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional del Peru. Pp. 10.
131 ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales”. Traduccion de Carlos Bernal Pulido. 2da
edicién, pp. 138.
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Dentro de esa misma linea, el Tribunal Constitucional ha consolidado el test de
proporcionalidad de la siguiente manera:
Cuadro 3

Test de proporcionalidad segun el Tribunal Constitucional peruano

Test de idoneidad Andlisis de medio - fin, donde la medida propuesta (en escrutinio) debe
tener relacién de causalidad con la protecciéon o promocion de un fin

constitucional 32,

Test de necesidad Analisis de medio - medio, donde se verifique la existencia de medios
alternativos que resulten no lesivos o al menos, menos lesivos que la
medida propuesta. Una comparacion entre el o los medios que se

pudieron adoptar y el medio adoptado33.

Test de | Analisis de optimizacion. Comparacion entre el grado de optimizacion
proporcionalidad en | o satisfaccion de un fin constitucional y la intensidad o afectacion de la

sentido estricto intervencién en un derecho fundamental34.

Adaptacion propia en funcion a ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traducciéon de
Carlos Bernal Pulido. 2da edicién. 2002. Pp. 110-156.

Respecto al sub-test de idoneidad y necesidad, la verificacion juridico-factica no genera
mayor complejidad, mientras que el test de proporcionalidad en sentido estricto requiere
mayor desarrollo respecto a la ponderacion entre grados de intensidad. Bernal Pulido (2003)
sefala que la proporcionalidad en sentido estricto implica que “las ventajas que obtiene
mediante la intervencion en el derecho fundamental deben compensar los sacrificios que ésta
implica para sus titulares y para la sociedad en general’'®®. No obstante, como advierte la
critica constitucional, el Tribunal Constitucional no ha dado una respuesta clara respecto a

coémo construye una relacion entre los distintos grados de intensidad y satisfaccion 3.

Al respecto, es necesario recordar que el test de proporcionalidad no es un método de
razonamiento autbnomo, se trata de un método de argumentacion que busca proporcionar
razonabilidad a la argumentacion juridica constitucional. Por lo tanto, concordamos con

Grandez (2009) respecto a:

32 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia Exp. STC 003-2005-Al/TC, fundamento 69.
133 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia Exp. STC 045-2004-Al/TC, fundamento 8.
134 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia Exp. STC 045-2004-Al/TC, fundamento 40.
135 BERNAL, Carlos. “Estructura y limites de la Ponderacion”. Doza, N° 26, Alicante, 2003. Pp. 485.
138 GRANDEZ, Pedro. "El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del TC peruano". Centro
de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional del Pera. Pp. 29.
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“(...) el test de proporcionalidad no pretende ser un método autbnomo con cuya sola invocacion
se pueda solucionar los problemas de colisiéon de principios. En funcion a la justificacion
constitucional, la trascendencia de su rol no radica en la infalibilidad de los resultados, sino en
la promocidén de un ejercicio argumentativo mayor que el de la subsuncion, debido a la

naturaleza de las normas en conflicto”1%.

Esto deberia ser observado por todos los érganos que ejercen control constitucional,
especialmente, por el Tribunal Constitucional. Pues, como se vera en el analisis de la
sentencia del caso, no basta con solo invocar el test de proporcionalidad para justificar una
decision, es necesaria la argumentacion juridica correspondiente que determine la afectacion

constitucional aceptable de los derechos fundamentales involucrados.

2.3. Control Constitucional de la Ordenanza 173-MDLM.

Aplicacion del Bloqgue de Constitucionalidad en la sentencia.

Es preciso detallar la irregularidad de la aplicacién del bloque de constitucionalidad en
esta sentencia porque el Tribunal Constitucional determina la constitucionalidad de los
articulos 6, 7, 12 y 20.1 de la Ordenanza 173-MDLM plenamente en funcién al llamado
automatico del Bloque de Constitucionalidad y proporcionalidad de la norma sin mayor

desarrollo.

Asi, durante los hechos del caso, la Ordenanza N.° 002-1985-MML estaba vigente una norma
pionera en reglamentar el comercio ambulatorio determinando su aplicacion a Lima
Metropolitana y las municipalidades distritales, es decir, incluyendo a la Municipalidad Distrital
de La Molina. Esta norma metropolitana es sumamente relevante, pues como se desarrolld
en el apartado de hechos relevantes, la Municipalidad de La Molina tiene como uno de sus
argumentos principales la emision de la Ordenanza 173-MDLM en funcién al contenido de la
Ordenanza N.° 002-1985-MLM. Es decir, en funcion al principio de vinculacion positiva, la
Municipalidad defiende la constitucionalidad de la norma afirmando su coherencia con la

norma metropolitana y, frente a ello, afirma que no podria cuestionarse su contenido.

Preliminarmente, puede afirmarse que en funcién al principio de vinculacién positiva antes

desarrollado, es imperativa la supeditacion de la norma distrital a la metropolitana. No

137 GRANDEZ, Pedro. "El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del TC peruano". Centro
de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional del Peru. Pp. 34.
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obstante, no debe olvidarse que, la Constitucién es la norma superior y debe operar como tal.
Lo cual no es contradictorio, por el contrario, exige coherencia del contenido del ordenamiento
juridico con las normas constitucionales. Por ende, el principio de vinculacién positiva
coexiste con el principio de supremacia constitucional. La supeditacion de una norma distrital
a la metropolitana no debe implicar que se desconozca el contenido y aplicacion directa de la
Constitucion. Por lo tanto, el contenido de la Ordenanza 173-MDLM, frente a una demanda
de inconstitucionalidad, debi6é haber sido sometida a escrutinio teniendo como parametros no
solo el contenido de la norma metropolitana segun indica el articulo 83 inciso 3.2 de la LOM,
sino también, la Constitucion. Debido a que podria presentarse el supuesto donde la norma
metropolitana no sea coherente con los estandares constitucionales requeridos. Frente a ello,
como se desarrollara mas adelante, la importancia del proceso de inconstitucionalidad como

mecanismos de garantia de supremacia constitucional.

Como se desarrollara a continuacion, concordamos con el grupo de normas incluido en el
bloque de constitucional que se incluyeron en la sentencia de este caso. No obstante, la
aplicacion e interpretacién realizada no resulta coherente con el estandar de control
constitucional requerido. Especificamente, respecto a la observacion de la Ordenanza 002-
MML, si bien es cierto que tanto la LOM como el principio de vinculacion positiva obliga a las
municipalidades distritales (en este caso, la Municipalidad de la Molina) a regular el comercio
ambulatorio en funcién a las normas provinciales (Municipalidad Metropolitana de Lima), ello
no determina una absoluta garantia de constitucionalidad de ambas normas. La
constitucionalidad y coherencia de estas con la Constitucion debe provenir del razonamiento

juridico y no de la simple mencioén de la norma.

Ahora bien, el bloque de constitucionalidad como tal no es una figura juridica pacifica. Autores
como Domingo Garcia Belaunde, han cuestionado la existencia del bloque de
constitucionalidad cuando, por naturaleza juridica, no existe norma superior a la
Constitucion'8. No es materia del presente informe ahondar en el debate; sin embargo,
debemos anotar dos puntos l6gicos a partir de dicha afirmacién. En primer lugar, es verdad

que no existe norma superior a la Constitucion'°. Como consecuencia, podria existir la

38 \Ver mas en: MEZA, Artemio. "El denominado bloque de constitucionalidad como parametro de
interpretacién constitucional, "es necesario en el Per(?". Revista oficial del Poder Judicial: afio 6-7, N°
8 y N° 9. 2013. Pp. 20-22.

139 Al menos en cuanto a derecho nacional, la norma suprema es la Constitucion. Actualmente, tras los
procesos de globalizacion y el desarrollo del derecho internacional publico, se ha cuestionado ello en
funcién al articulo 51 de la Convencién sobre los Tratados de Viena.
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posibilidad de que las normas que se incluyen en el Bloque de Constitucionalidad no sean

totalmente coherentes con la Constitucion y, por ende, tendra que prevalecer la Constitucion.

En segundo lugar, el bloque de constitucionalidad es un parametro de analisis, no un
juzgamiento adelantado'. Es decir, el Tribunal Constitucional debe tener en cuenta, dentro
del ejercicio de control de constitucionalidad - razonamiento, el bloque de constitucionalidad,
pero, como sefiala Meza (2013)'1, esto no quiere decir que “no obliga al Tribunal a fallar de
acuerdo con esas leyes y, en todo caso, no tiene por qué darse un resultado unico”. De lo
contrario, si se llega a considerar las normas del bloque de constitucionalidad como
absolutas, se estaria contradiciendo toda la organizacién del Estado Constitucional de
Derecho. Por lo tanto, siempre sera necesario un ejercicio de control constitucional razonado

y critico.

Articulo 4, sequndo parrafo.

Bienes constitucionales involucrados.

La medida sometida a control constitucional tiene 2 disposiciones: (i) renovacién anual de la
autorizacién municipal, y (ii) la exigencia de la tasa de s/ 55.00 soles para la tramitacion de la
autorizacioén. Frente a ello, identificamos que los bienes constitucionales involucrados son la
libertad de trabajo, el principio de trato igualitario, asi como la competencia municipal para la

regulacion del comercio ambulatorio, incluyendo la temporalidad del permiso comercial.

Razonamiento del Tribunal Constitucional.
Respecto a la constitucionalidad del articulo 4, en primer lugar, el Tribunal Constitucional

delimita que, habiendo tenido oportunidad de pronunciarse respecto al comercio ambulatorio,

se ha determinado que esta actividad comercial estd dentro del umbral del contenido del

140 \er mas en: Garcia Belatinde, Domingo, op, cit. p. 27, quien afirma comentando el articulo 22 de la
anterior Ley Organica del TC que: “En el Peru no existe el bloque de constitucionalidad, ya que la
Constitucion no tiene una sola remision a otro texto al que incorpore a su mismo nivel y con la misma
fuerza vinculante. Porque por debajo de la Constitucién existen leyes, con diverso nombre, pero todas
son iguales. No existe una ley superior a otras ni nada que se le parezca. Las leyes organicas no
forman parte de ningun bloque ni ellas constituyen de por si bloque alguno. Son leyes comunes y
corrientes, que lo Unico que las diferencian es su contenido especifico y el quérum para su aprobacion.
Cualquier ley organica y su contenido, pueden ser modificados por cualquier otra ley que de el
Congreso, siempre que tenga las caracteristicas de organica”.
41 MEZA, Artemio. "El denominado bloque de constitucionalidad como parametro de interpretacion
constitucional, "es necesario en el Peru?". Revista oficial del Poder Judicial: afio 6-7, N° 8 y N° 9. 2013.
Pp. 162.
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derecho al trabajo, excluyendo asi el cuestionamiento de la parte demandante sobre

afectacion a la libertad de empresa’2.

En segundo lugar, considerando el desarrollo del bloque de constitucionalidad, el Colegiado
sefala que debe considerarse en contenido del articulo 6 de la Ordenanza 002-MML, donde
se regula la vigencia por 12 meses de la autorizacion municipal. Asi, en cumplimiento del
articulo 83 numeral 3.2 de la LOM (antes sefialado), es coherente que el articulo 4 de la
Ordenanza 173-MDLM cumpla con el mismo plazo y delimite lo propio en la regulacion

municipal distrital.

Asimismo, respecto a la posible situacion de trato diferenciado entre licencia y autorizacion
municipales, el Tribunal Constitucional afirma que existe una diferencia esencial: el caracter
temporal de la actividad comercial. Ello, en funcién al articulo 3.2 de la Ordenanza 002-MML,
donde se afirma que las zonas de comercio ambulatorio son “lugares cerrados o abiertos
autorizados expresamente por las municipalidades con caracter temporal, para ejercer el
comercio ambulatorio”'*3. En ese sentido, no existe un término de comparacion adecuado
para poder determinar si existe o no vulneracion del principio de igualdad. Concordamos con
ello, pues no se trata de figuras similares, especificamente, respecto al comercio ambulatorio,

el Tribunal Constitucional destaca que se trata de:

“un acto especifico de tolerancia por el que las municipalidades facultan a particulares

a realizar un uso especial de los bienes publicos” (STC 05420-2008-PA/TC, fundamento

5)'44, (resaltado nuestro)

En tercer lugar, sobre el cobro de una tasa municipal para la solicitud y renovacion de la
Autorizacion Municipal, el Colegiado sefala que ya se ha establecido que es constitucional la
posibilidad de interponerse el pago de una tasa. Asimismo, para el Colegiado, la legalidad del

valor de esta no es asunto que sea propio tratar en un este proceso, pues:

“(...) tiene por finalidad realizar un control abstracto de constitucionalidad para la defensa de
la Constitucion frente a infracciones contra su jerarquia normativa (art. 75 Céd. Procesal

Const.) - en la medida que dicho importe no constituya un impedimento irrazonable o

42 Al respecto, el Tribunal Constitucional cita la STC 8726-2005-PA/TC donde, en el fundamento 6, se
sefiala lo siguiente: “el contenido o ambito de proteccién del derecho fundamental al trabajo esta
constituido por el libre ejercicio de toda actividad econdmica”.

143 Ordenanza 002-MML. Publicada el 17 de abril de 1985 en el diario oficial El Peruano.

144 Exp. STC 00022-2010-PI/TC. Fundamento juridico 19.
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desproporcionado que obstaculice o disuada el ejercicio del comercio ambulatorio,

circunstancia que no se aprecia en el presente caso” ',

¢Adecuado control constitucional?

No se realizé un adecuado control constitucional porque no se aplic6 adecuadamente las

herramientas de control constitucional: ponderacién de bienes y bloque de constitucionalidad.

En primer lugar, sobre la exigencia del pago de 55 soles (TUPA: 1.537% de la UIT,
vigente entonces), el Tribunal se limita a sefalar que como ya se ha pronunciado respecto a
las tasas, inclusive citando sentencias que no constituyen precedente vinculante. Ademas,
sefala que no “aprecia” que la medida sea irrazonable o desproporcionada para someterla a
control constitucional, pero no desarrolla el razonamiento detras de dicha apreciacion.
Consideramos que ello podria constituir una severa afectacion a la tutela jurisdiccional

efectiva, pues no se especifica el razonamiento judicial propio de una debida motivacion.

Efectivamente, las tasas no son irrazonables per se, no obstante, ese no es el
cuestionamiento en el caso. Si el Tribunal hubiera realizado un control constitucional
adecuado, habria considerado el bloque de constitucionalidad aplicable al caso.
Particularmente, considerando el principio de juridicidad aplicable entre las municipalidades,
la ordenanza distrital debe adecuarse al contenido de la Ordenanza 002-MML. Esta norma
metropolitana sefiala que la limpieza de la zona usada por el comerciante le corresponde a

este personalmente.

“Articulo 30°: Todos los vendedores ambulantes deberan conservar de manera obligatoria:

a) La higiene de su persona

b) La buena conservacion e higiene de su equipo de trabajo

¢) La limpieza permanente de su puesto de venta y una circundante, hasta 5.00 metros
alrededor, haciéndose responsables de la limpieza de los desechos que sus clientes arrojen
a la via publica. Esta norma es de aplicacion permanente durante toda la jornada de trabajo y

la autoridad municipal podra exigir su cumplimiento en cualquier momento.”

No obstante, la motivacion municipal para aplicar la tasa es la necesidad de limpieza publica
del espacio usado por el comerciante’8. No resulta coherente, la tasa exigida por la

municipalidad no podria incluir los costos de limpieza. Nuevamente, las tasas no son

145 Exp. STC 00022-2010-PI/TC. Fundamento juridico 22.
146 Anexo 2.
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adecuadas ni inconstitucionales per se, la justificacion razonable de las mismas determina su

constitucionalidad y, como se puede advertir, no hay coherencia en este caso.

Por lo tanto, correspondia que el Tribunal Constitucional advirtiera dicha incongruencia y
solicitara la adaptacion del articulo en dicho extremo por un monto razonable para que sea
coherente con el bloque de constitucionalidad y el principio de juridicidad. Precisamente, 2
afios después de la publicacion de la ordenanza en escrutinio, la Municipalidad Distrital de La
Molina modificé dicha disposicion reajustando los costos del tramite de la autorizacion

municipal’.

En segundo lugar, respecto a la vigencia de un afio de la autorizacion municipal, este
constituye una restriccion al acceso al ejercicio de la libertad de trabajo por parte de los
comerciantes ambulantes, la misma que debe analizarse si es justificada o no. Coincidimos
con el Tribunal Constitucional en la diferencia en cuanto a naturaleza juridica de la licencia y
autorizacién municipal. El primero se trata de una actividad con caracter permanente,
mientras que la segunda tiene caracter temporal, de acuerdo con la autonomia regulatoria
propia de la autoridad municipal. Por lo tanto, no existe tertium comparationis adecuado que

permita analizar afectacién alguna al principio de igualdad y no discriminacion.

No obstante, no concordamos con el razonamiento sobre el bloque de constitucionalidad
aplicado. El Colegiado se limita a senalar que la vigencia de 1 afo de la autorizacion es
constitucional porque asi lo indica la Ordenanza 002-MML'8 norma metropolitana que, como
ya hemos desarrollado, tiene jerarquia superior a la Ordenanza emitida por la Municipalidad
de La Molina. Al respecto, coincidimos con el Tribunal al incluir la Ordenanza 002-MML en el
blogue de constitucionalidad para este caso; no obstante, la invocacion del bloque de
constitucionalidad no puede darse de manera aislada, naturalmente, tiene que leerse en
concordancia con la norma suprema, la Constitucién. Es decir, si bien no se puede presentar
demanda para un eventual proceso de inconstitucionalidad de la Ordenanza 002-MML, pues
el plazo prescriptorio no lo permite, el Tribunal Constitucional no puede aplicar una norma
que sea inconstitucional. El principio de fuerza normativa de la Constitucién implica que la

Constitucion es erga omnes.

147 A través de la ordenanza 233-2012-MDLM, publicada el 21 de junio de 2012 en el diario oficial El
Peruano.

48 En funcion al art. 83 numeral 3.2 de la LOM (ley 27972), los actos de regulacion que las
municipalidades desplieguen sobre el comercio ambulatorio debe respetar la Ordenanza 002 de 1985
de la Municipalidad Metropolitana de Lima. El articulo 6 de dicha ordenanza, en ese momento vigente,
sefialaba que la autorizacién municipal para el trabajador ambulante tiene vigencia anual.
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Por lo tanto, en respuesta a la exigencia del derecho ductil antes desarrollado, correspondia
analizar la coherencia de la Ordenanza 002-MML con la Constitucién y no simplemente
aplicar su contenido sin reflexiéon juridica previa. Asi, consideramos que el control de
constitucionalidad de la Ordenanza 173-2010-MDLM requiere verificar la razonabilidad y
proporcionalidad del plazo en el caso en concreto y asi, determinar la aplicabilidad o no de la

norma.

Por ello, reiteramos la importancia de incluir en el analisis la libertad de trabajo. Ello hubiera
permitido analizar la razonabilidad y proporcionalidad de la restriccién al acceso a la
autorizacion municipal de los comerciantes ambulantes. Pues, como ha quedado claro en el
apartado sobre las competencias municipales, la autoridad municipal del distrito tiene la
facultad de regular el comercio ambulatorio en concordancia con las disposiciones de la
municipalidad provincial, pero la misma debe ser ejercida sin afectar injustificadamente

derechos fundamentales.

Test de proporcionalidad:

e Respecto a la idoneidad, la regulacion municipal tiene como objetivo ordenar el
uso de los espacios publicos en armonia con el orden publico. Identificamos que,
de acuerdo con la Municipalidad, la finalidad de la disposicién normativa de
renovacion anual de la autorizacién es que la autoridad administrativa pueda
contar con informacion para gestionar los médulos de comercio ambulatorio y
prever la disponibilidad de estos. La medida es coherente con el objetivo.

e Respecto a la necesidad, advertimos que, si el motivo detras del plazo es
proporcionar informacién a la Municipalidad, existen medidas menos lesivas. Por
ejemplo, los demandados sefialan la posibilidad de exigir “una declaracion jurada
de permanencia en la actividad comercial o una simple comunicacion del
administrado a la entidad edil’*®”. Por lo tanto, la medida municipal propuesta no
supera el test de necesidad.

¢ No obstante, incluso si se considerara lo contrario y procediéramos con el test de
proporcionalidad en sentido estricto, la medida deviene en desproporcional pues
también pudo haberse evaluado el plazo de vigencia de la autorizacion en si

misma. En la praxis, implica la imposicion de realizar un procedimiento

149 Anexo 1.
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administrativo después de 11 meses, pues la autorizacion debe renovarse 30 dias
antes de su vencimiento. De modo tal, la restriccién de acceso o permanencia en
el mercado a los trabajadores ambulantes no resulta restrictiva
desproporcionadamente. Asimismo, si consideramos que la Municipalidad ha
sefalado en innumerables ocasiones que la Ordenanza busca beneficiar a
ciudadanos de escasos recursos, no resulta coherente exigirles una renovacion
anual que incluya volver a presentar certificados de antecedentes penales, los

mismos que tiene un costo “extra” al proceso en si mismo de renovacion.

Precisamente, 4 anos mas tarde a la publicacion de la Ordenanza en escrutinio, la
Municipalidad Metropolitana de Lima emitié la Ordenanza 1787 que actualiza la Ordenanza

002 y amplia el plazo de vigencia de la autorizacion municipal:

“(...) Esta ordenanza actualiza y deroga la Ordenanza 002-1985 que regulaba el comercio
ambulatorio. Cada municipalidad es responsable de adecuarla al ambito distrital que le
corresponde. La Municipalidad Metropolitana de Lima es responsable directa del manejo del
comercio ambulatorio en el Cercado de Lima. En esta ordenanza, la autorizacion tendra una

vigencia de 2 afios, una por unidad familiar, y se le otorga prioridad a los grupos vulnerables” ',

En conclusion, la exigencia de renovacion anual de la autorizacion municipal no satisface
los requisitos del test de proporcionalidad y merecia un analisis profundo por parte del

Colegiado.

Articulo 6.

Bienes constitucionales involucrados.

Esta disposicion prohibe que el beneficiado (comerciante ambulante) tenga mas de una
fuente de ingreso. Frente a ello, identificamos que los bienes constitucionales involucrados
son la libertad de empresa, en tanto la disposicién limita las posibilidades de diversificacion
econdmica de los comerciantes; el derecho al trabajo en su vertiente de libertad de acceso al
trabajo, al restringir las oportunidades para que los comerciantes obtengan ingresos
complementarios a través de otras actividades; y la competencia municipal para regular el

comercio ambulatorio.

%0 Ordenanza N° 1787 Que regula el comercio ambulatorio en los espacios publicos en Lima
Metropolitana (2014).
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Razonamiento del Tribunal Constitucional.

Advirtiendo que el derecho al trabajo se ejerce con sujecion a la ley y en armonia con otros
derechos y fines constitucionalmente relevantes (art. 2.15 C y art. 195.8 C), el Tribunal
determina que no existe vulneracion del derecho al trabajo, pues el mismo se ejerce
coherentemente con la ley y, siendo competencia de la Municipalidad regular el comercio
ambulatorio, la entidad edil puede establecer limitaciones en el ejercicio del comercio en la

via publica. Asi, el Tribunal sefiala que:

“la prohibicion de que el autorizado para el uso comercial de la via publica no tenga mas fuente

de ingreso que esta actividad, tiene como fin_constitucional legitimo reservar la

autorizacion, acto especifico de tolerancia para el uso especial de un bien de dominio

publico, a aquellas personas de escasos recursos que no estan en condiciones de generarse

otra fuente de ingreso para su subsistencia”®'. (resaltado nuestro)

¢Adecuado control constitucional?

Sobre esta disposicién tampoco hay un control constitucional debido. El Colegiado otorga un
caracter absoluto a la competencia municipal para regular el comercio ambulatorio, sin
evaluar adecuadamente si esta medida afecta o no desproporcionadamente a los derechos

de los comerciantes.

Test de proporcionalidad:

e Sobre la idoneidad, la medida busca garantizar que los comerciantes ambulantes
dependan exclusivamente de esta actividad econdémica puedan ejercer la misma
sin enfrentar competencia de quienes tienen otras fuentes de ingreso. Es idonea
en la medida en que puede evitar que los permisos sean utilizados por quienes no
dependen exclusivamente de dicha actividad econémica o como sefiala La
Municipalidad, hacen uso abusivo de la autorizacion municipal.

e Sobre la necesidad, advertimos que existen medidas menos lesivas que podrian
cumplir con el mismo objetivo. Por ejemplo, la Municipalidad podria trabajar en
una evaluacion socioecondémica de los beneficiados para otorgar permisos a
quienes realmente lo necesiten, realizar un due diligence o seguimiento oportuno
de la situacién de los beneficiados, y no trasladar la carga al administrado. Esto

limitaria el acceso a los permisos sin impedir a los comerciantes el ejercicio

51 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia Exp. STC 00022-2010-PI/TC. Fundamento juridico 26.
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legitimo de otras actividades econdmicas que les proporcionen los medios
suficientes de sobrevivencia.

¢ Incluso si analizamos la proporcionalidad en sentido estricto, observamos que esta
medida es desproporcionada en relacién con los beneficios que busca lograr.
Pues limita absolutamente que los comerciantes encuentren medios para mejorar

su situacion econdmica a través de actividades complementarias.

Consideramos que el analisis de la necesidad y proporcionalidad de la medida pasoé
inadvertido por las autoridades municipales porque, precisamente, falté una visién holistica
de la regulacién del comercio ambulatorio en el pais. Esto resulta sumamente relevante para
el presente caso, pues la Ordenanza 173-MDLM regula el comercio ambulatorio en beneficio
de personas de escasos recursos. Si ese es el caso, se debe considerar las particularidades
de este grupo vulnerable. Asi, no solo estamos frente a un caso de comercio ambulatorio
genérico, sino que se trata de un grupo vulnerable especifico. Esto no excluye la necesidad
de recordar la vision integral de los comerciantes como agentes econémicos. Como hemos
desarrollado en el apartado general, en situaciones de alta informalidad econdémica y de
poblacion de escasos recursos, esta disposicion podria agravar la situacién de vulnerabilidad

econdmica de los comerciantes afectados.

Nuevamente, afirmamos la necesidad de contar con una aproximacién a la regulacion del
espacio publico que considere la funcién integradora de este, es decir, la coexistencia de
comercio permanente y ambulante. La planificacion urbana e integracion ciudadana exigida
por el articulo IX de la LOM obliga a que La Municipalidad observe las caracteristicas

particulares de este grupo de comerciantes ambulantes y revisar la idoneidad de la medida.

Articulo 7, sequndo parrafo.

Bienes constitucionales involucrados.

Esta disposicién prohibe, absolutamente, el acceso a la autorizacién municipal de mas de un
miembro de la misma familia. Frente a ello, identificamos que los bienes constitucionales
involucrados son el derecho al trabajo, en cuanto se restringe el acceso a oportunidades
econdmicas en el espacio publico, y el principio de igualdad, pues se da una diferenciacién

basada en parentesco.
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Razonamiento del Tribunal Constitucional.

Respecto a la constitucionalidad del articulo 7, el Tribunal Constitucional advierte que este
articulo no debe entenderse como la absoluta prohibicién de otorgar una Autorizaciéon
Municipal a varios miembros de una misma familia, pues pueden darse casos donde, aunque
se mantenga el parentesco, no se trata de una sola carga familiar, sino que cada uno de los
miembros tenga su propia carga familiar'®2. Al respecto, el Colegiado también advierte que
dicha interpretacion que admite excepciones se ha remediado a través del Reglamento de la

Ordenanza 173-MDLM en su articulo 9, pues este sefala que:

“(...) tampoco pueden ser sujetos de autorizacion dos (02) o mas miembros de una misma
familia, que mantengan parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad o segundo de
afinidad con otro comerciante que cuente con Autorizacion Municipal para esta actividad. Esta
prohibiciéon alcanza también al conviviente, salvo que cada uno de ellos tenga una carga

familiar, demostrada documentariamente”.

Ahora bien, para el Tribunal Constitucional, dicho articulo solo supera parcialmente la omisién
advertida y, por ello, considera que debe entenderse que “tenga su propia carga familiar y
que ésta pueda demostrarse documentariamente”’®3. Por lo tanto, precisando la

interpretacion constitucional del articulo 7, el Colegiado desestima la inconstitucionalidad.

¢Adecuado control constitucional?

El Tribunal interpreta flexiblemente esta disposicién tomando en cuenta que el principio de
trato igualitario requiere una justificacion razonable en la diferenciacion, y no logra identificar
una en el caso de miembros de una misma familia con distinta carga familiar. Aunque
concordamos con la necesidad de observacién del principio de trato igualitario para el control

constitucional de esta disposicion, no coincidimos con la conclusion del Colegiado.

Test de proporcionalidad:

e Sobre la idoneidad, es importante considerar la justificacién de La Municipalidad.
Sefialan no solo la excepcionalidad de la autorizacion a personas de bajos
recursos, sino que han identificado que existen personas “inescrupulosas” que se
benefician indebidamente convirtiendo el traspaso de la autorizacion en un
negocio en si mismo, personas que no tienen necesidades econémicas, pero aun

asi son beneficiarios, o personas que, teniendo un negocio formal, usan

152 Exp. STC 00022-2010-PI/TC. Fundamento juridico 34.
153 Exp. STC 00022-2010-PI/TC. Fundamento juridico 33.
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complementariamente el comercio ambulatorio de manera irregular’*. No
obstante, limitar el acceso basado Unicamente en el parentesco no garantiza que
no existan organizaciones criminales o abusivas que usen inapropiadamente los

modulos comerciales.

Este fin no se logra con la medida propuesta por la Municipalidad porque, en primer lugar,
qgue miembros de una misma familia tengan acceso al mercado del comercio ambulatorio no
significa, inmediata e inequivocamente, la existencia de lucro indebido o la superacién de
necesidades econdmicas. Nuevamente, afirmar ello implica desconocer la realidad nacional.
Incluso podemos afirmar que la decisibn municipal en esta disposicion puede estar
influenciada por concepcién sesgada del comerciante ambulante, donde no son considerados
como agentes econdmicos sino como personas que deben ser toleradas y no incluidas en el
sistema econdémico. Asi, recordemos a Osterling (1981)'%® cuando sefiala que, pese a la
minusvaloracion y relegacion de los comerciantes ambulantes, estos cumplen un rol bastante
importante en la economia peruana frente a las innumerables crisis financieras y econdmicas

que el pais ha enfrentado.

En ese sentido, si bien la municipalidad tiene la autonomia y competencia para regular el
comercio ambulatorio, se tiene simultaneamente el derecho al trabajo (art. 2 inciso 15) y la
obligacion del Estado de promover el desarrollo econdmico y trabajo (art. 23). Asi, el principio
de correccion funcional de la Constitucion que garantiza las competencias institucionales
debe aplicarse en armonia con el principio de funcion integradora de la Constitucion. Es decir,
la interpretacion constitucional debe facilitar y promover la integracion y pacificacion entre
poderes publicos y la sociedad. Y, aunque la interpretacion que proporciona el Tribunal sobre
incluir la excepcion de miembros de una misma familia con carga familiar propia trata de
corregir la propuesta municipal, no es suficiente. Como se ha evidenciado, el Tribunal debid
realizar un mayor analisis respecto a esta prohibicion absoluta, incluso otorgando una

interpretacion mas flexible.

54 Anexo 2.

15 |bid. Op. Cit. Pp. 101-102. “El comercio ambulatorio aparece como una solucion urbana para
muchos inmigrantes a la ciudad carentes de recursos econémicos. Los vendedores no son personas
marginales a la economia peruana, en la medida en que desempefan un muy importante papel.
La mayoria de ellos son cabezas de hogar que deben buscar una solucién personal a su problema de
empleo (p. ej. subempleo o desempleo), en una sociedad donde no existe seguro de desempleo y que
esta soportando una grave crisis econémica’.
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Articulo 8 y 20.1
Bienes constitucionales involucrados.

Esta disposiciéon reafirma la prestaciéon de servicios de manera personal, no puede ser
transferida o delegada a terceros o personas que no fueron autorizadas por La Municipalidad.
Frente a ello, identificamos que los bienes constitucionales involucrados son el derecho al
trabajo, dado que se trata de una limitacién estricta sobre quién puede desempenar la
actividad economica, y la libertad de empresa, ya que restringe la capacidad de los
comerciantes para gestionar su actividad, asi como la competencia municipal de regulacion

del comercio ambulatorio.

Razonamiento del Tribunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional sefiala que esta disposicion es idonea porque debe ejercerse el
comercio por la persona beneficiada para asi evitar que se ejerza alguna actividad econémica
paralela, lo cual desnaturalizaria el sentido de la autorizacién. Asimismo, sefala que existiran
motivos excepcionales que, debidamente justificados, requieran que el beneficiario se

ausente y tenga que ser reemplazado.

Precisamente, el articulo 8 de la Ordenanza prevé la posibilidad de reemplazo del beneficiario
y el inciso 1 del articulo 20 dispone la obligacién del desempefio personalmente de la
actividad autorizada. Ademas, el Tribunal precisa que “se debe dar una interpretacion
razonable que permita tales ausencias momentaneas, correspondiendo a la Municipalidad

emplazada realizar las acciones de fiscalizacion respectiva”'%®,

¢Adecuado control constitucional?

Consideramos que la conclusion a la que llega el Colegiado es adecuada, pues sin

mencionarlo especificamente, el Colegiado esta aplicando el test de proporcionalidad.

e Sobre la idoneidad, se considera que las limitaciones establecidas por La
Municipalidad son propias de la competencia de regulacion del comercio
ambulatorio. Discrepando de la posicion del Tribunal, consideramos que la libertad
de empresa si esta presente, pero como no es absoluta, debe someterse a las
restricciones o limitaciones determinadas por ley. Por ello, corresponde analizar la

necesidad de estas.

156 Anexo 3.
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e Sobre la necesidad, el Tribunal es enfatico en sefalar que no puede ser una
restriccion absoluta, pues existen situaciones excepcionales donde el reemplazo
debe estar permitido. Es decir, la necesidad de una medida menos lesiva a la
prohibicién absoluta. Asi, aunque el Tribunal no lo sefala asi, se aplica la lectura
sistematica para llegar a la conclusion que la flexibilidad se encuentra en la lectura

conjunta del articulo 8 y el inciso 20.1.

En ese sentido, el Tribunal proporciona la interpretacion adecuada del articulo 8 y 20.1
posibilitando asi la constitucionalidad de la disposicién. Aunque este no lo menciona, se esta
aplicando el principio de interpretacién constitucional de concordancia practica y correccion
funcional de la Constitucidon. Si bien podriamos cuestionar la politica publica y la decisiéon
politica de hacer exigible la prestacién personalisima del comercio ambulatorio en los
modulos de La Municipalidad, nosotros concordamos con el razonamiento final del Tribunal

Constitucional sobre esta disposicion.

Articulo 12.

Bienes constitucionales involucrados.

Esta disposicién prohibe el acceso o permanencia de menores de edad en los médulos de
comercio. Principalmente, como sefiala La Municipalidad, porque los adolescentes no pueden
trabajar en las condiciones propias de un kiosko segun la ley de menores, y porque los nifios
estan prohibidos de trabajar. Ademas, no se puede usar el lugar como vivienda. Frente a ello,
los demandantes alegan una afectacion irrazonable al derecho al trabajo de las madres y el
derecho al bienestar infantil de los menores. Asi, identificamos que los bienes constitucionales
involucrados son el derecho al trabajo, la competencia municipal de regulacion del comercio

ambulatorio y el interés superior del nifio.

Razonamiento del Tribunal Constitucional.

Respecto a la constitucionalidad del articulo 12, sobre la prohibicion de la permanencia de
menores de edad, el Tribunal Constitucional afirma que debe considerarse los horarios para
el uso comercial de la via publica segun rubro o actividad, sefalados en el art. 28 del
reglamento de la Ordenanza 173-MDLM. Segun ello, la separacion de hijos y padres puede
llegar hasta las 16h por dia (como en el caso de venta de periédicos). El Colegiado afirma
que una interpretacién coherente con la Constitucién implica afirmar esta norma busca

prohibir el trabajo de menores en concordancia con el art. 22 del Titulo Preliminar del Cédigo
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de nifios y adolescentes'’, asi como el Decreto Supremo 003-2010-MIMDES respecto a la

prohibicion de trabajos peligrosos ya mencionado.

Por otro lado, la norma ademas de garantizar el impedimento de trabajo de menores de edad
también restringe la permanencia de los mismos en los modulos. Al respecto, el Tribunal
sefiala que, si la Municipalidad no puede proveer de guarderias o centros de cuidado de los
menores, entonces, debe ser razonable y permitir la permanencia de estos menores siempre
que se encuentre debidamente justificado’®. Ello en funcion al deber de proteccion del nifio
y adolescente por parte del Estado, articulo 4 de la Constitucion'®. En ese sentido, el Tribunal
es enfatico en sefialar que la prohibicién del articulo 12 no debe entenderse como absoluta,
pues existen excepciones que deben admitirse, como es el caso de las horas de lactancia

materna'®°.

¢Adecuado control constitucional?

Aunque el Colegiado no lo sefiala expresamente, este aplica el control de convencionalidad
y utiliza la Convencién sobre los Derechos del Nifio de Naciones Unidas'®' (1989) para afirmar
que, si la municipalidad no puede proveer de guarderias, debe al menos permitir la presencia
de los menores en el mddulo cuando se justifique en razén a las necesidades de estos. Es
decir, a la prohibicién de la permanencia de menores en el modulo con es razonable si se
considera que existen menores que requieren estar en contacto con sus progenitoras. El
Colegiado ejemplifica casos justificados como los tiempos de lactancia materna. Asi, por
interés superior del menor, se debe permitir que estos tengan acceso a los modulos, pues de

lo contrario se afectaria desproporcionalmente el derecho a la alimentacion.

57 Articulo 22. Derecho a trabajar del adolescente. El adolescente que trabaja sera protegido en forma
especial por el Estado. El Estado reconoce el derecho de los adolescentes a trabajar, con las
restricciones que impone este Cddigo, siempre y cuando no exista explotacidon econdmica y su
actividad laboral no importe riesgo o peligro, afecte su proceso educativo o sea nocivo para su salud o
para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social.
%8 Exp. STC 00022-2010-PI/TC. Fundamento juridico 54.
19 Articulo 4. La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y
al anciano en situacion de abandono. También protegen a la familia y promueven el matrimonio.
Reconocen estos ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad.
160 | gy 27240, articulo 1 (modificado por la Ley N 28731), numeral 1.1.: “(...) la madre trabajadora, al
término del periodo postnatal, tiene derecho a una hora diaria de permiso por lactancia materna, hasta
que su hijo tenga un afo de edad. (...)".
161 Articulo 18.3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de Naciones Unidas (1989): “los estados
parte adoptaran todas las medidas apropiadas para que los nifios cuyos padres trabajan tengan
derecho a beneficiarse de los servicios e instalaciones de guarda de nifios para los que retnan las
condiciones requeridas”.
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Por otro lado, si se limita que las madres puedan alimentar o cuidar a sus hijos en los moédulos,
esto significaria limitar el acceso al derecho al trabajo de estas. Por ello, mientras La
Municipalidad no provea de guarderias o lugares alternativos para dicho cuidado, la
disposicién debe ser interpretada con mayor flexibilidad y observar el contenido de los
derechos fundamentales involucrados. Nosotros concordamos con el razonamiento del

Tribunal sobre esta disposicion.

Articulo 15, redireccionado al articulo 20.2.

Bienes constitucionales involucrados.

Esta disposicion prohibe que se desempefie mas de un giro de negocio por mddulo
proporcionado, con la motivacion gubernamental es diversificar los actores beneficiados. Es
decir, al limitar la actividad comercial a un unico giro, se debe incrementar la cantidad de
personas que pueden beneficiarse de la actividad econdémica. Sin embargo, los demandantes
alegan una violacion inconstitucional al derecho al trabajo y la libertad de empresa. Asi,
nosotros consideramos que los bienes constitucionales involucrados son la competencia
municipal de disposicidon del espacio publico, asi como el derecho al trabajo y la libertad de

empresa.

Razonamiento del Tribunal Constitucional.

Respecto a la constitucionalidad del articulo 15, como ya se menciond, el Colegiado subsana
el error de los demandantes y especifica que la prohibicidn de realizar mas giros comerciales
del permitido se encuentra en el articulo 20.2 de la Ordenanza. Al respecto, afirma que el
propésito de la norma es que los comerciantes se vean beneficiados y que ello es posible,
precisamente, cuando se garantiza que no haya interferencias en el ejercicio de multiples
giros de negocio en un mismo comerciante ambulante. En ese sentido, para el Tribunal
Constitucional, no se trata de una limitacion excesiva, “sobre todo si se tiene en cuenta que
la autorizacion para realizar actividades de comercio ambulatorio es excepcional y que su
finalidad es brindar de la misma oportunidad a quienes no tengan otra fuente de diferente

ingreso”'%2,

¢Adecuado control constitucional?

El Tribunal no realiza mayor analisis sobre la proporcionalidad de esta prohibicién absoluta.

Frente a ello, cabe la pregunta si la restriccion municipal es razonable tomando en cuenta la

162 Exp. STC 00022-2010-PI/TC. Fundamento juridico 66.
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realidad factica de los comerciantes ambulantes. La disposicion de venta de periddicos como
unico giro de negocio limita severamente la posibilidad de que los comerciantes generen otras
formas de ingreso complementariamente a la labor ya desarrollada. Considerando que el
derecho al trabajo implica la libertad de decidir como generar fuentes de ingreso con sujecion
alaley y sin alterar el orden publico. Dicha limitacion desconoce, como ya se ha desarrollado,
la realidad generalizada de gran parte de peruanos y peruanas de escasos recursos que
desempefan la labor de venta de periddicos, pero necesitan fuentes de ingresos adicionales

como venta de caramelos, bebidas, revistas, etc.

Asimismo, no coincidimos con la exclusién del derecho a la libertad de empresa del analisis
constitucional porque ningun poder publico puede ejercerse de manera arbitraria. Si bien se
puede considerar que el Tribunal, pese a no sefialarlo asi, esta aplicando el principio de
correccion funcional al enfocarse en garantizar las competencias municipales, debe recordar
el principio de unidad de la Constitucion que requiere leer la norma suprema como un todo y
no de manera aislada. Es decir, debe buscar la coexistencia arménica tanto de las

competencias municipales como de la proteccion de derechos fundamentales.

Test de proporcionalidad:

e Sobre la idoneidad de la medida, esta es idonea pues al restringir a cada
comerciante a un unico giro de negocio, se facilita que haya mas madulos
disponibles para diferentes personas, lo cual contribuye a la diversificacion
buscada. Esto cumple con el objetivo de diversificacion, de incrementar el nimero
de beneficiarios, proporcionando mas oportunidades de acceso a personas que
no tienen otra fuente de ingresos.

e Sobre la necesidad, se podria alcanzar el mismo objetivo de diversificacion
permitiendo que los comerciantes vendan mas de un tipo de producto
complementario sin sacrificar completamente su capacidad de ingresos. Una
alternativa menos restrictiva seria permitir giros de negocio a fines o
complementarios (revistas, bebidas o caramelos), lo cual afectaria menos el

derecho al trabajo y la libertad de empresa.

Particularmente, en el caso de las actividades econdmicas de los miembros del Sindicato,
ellos buscan que se les permita la venta de periddicos y la de golosinas, dos actividades que
se complementan y que, facticamente, se aprecia su coexistencia pacifica en el comercio
peruano actual. Naturalmente, y como sefalan los demandantes, limitar el giro de negocio a

uno solo, les impide diversificar e incrementar la ganancia econdmica. Asimismo, si la
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Municipalidad busca beneficiar a una mayor cantidad de personas, existen medidas menos
lesivas vinculadas a la reorganizacion espacial e incremento de los moédulos disponibles,

adecuacion de horarios para diversificar la venta de productos, entre otros.
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Iv.

Conclusiones.

Hemos identificado que los derechos afectados injustificadamente tras la Ordenanza
173-MDLM, son el principio de igualdad y el derecho al trabajo, especificamente, el
ejercicio de la libertad de trabajo. Derechos que no fueron analizados a profundidad
por parte del Tribunal Constitucional en la sentencia 022-2010-PI/TC, especialmente,
no se realiz6 el escrutinio correspondiente respecto a la razonabilidad y
proporcionalidad de la afectacién a los derechos fundamentales mencionados. El
contenido de estos derechos aplicados en el caso concreto por el Tribunal

Constitucional tuvo un desarrollo superficial.

Sobre los métodos y principios parte del control de constitucionalidad de normas de
rango legal, el bloque de constitucionalidad y convencionalidad, asi como el test de
proporcionalidad, concluimos que el Tribunal Constitucional no los aplica de manera
adecuada. La aplicacion de estos debe alejarse del silogismo juridico y procura el
desarrollo un argumento critico. Particularmente, sobre el bloque de
constitucionalidad y la inclusion de la Ordenanza 002 de la Municipalidad
Metropolitana de Lima, el Tribunal no satisfizo las exigencias del principio de
supremacia constitucional y decidié acoger el contenido de dicha norma sin precisar

la coherencia de la misma con la propia Constitucion.

El Tribunal Constitucional debid, obedeciendo a su rol pacificador y protector de
derechos humanos, ejercer el control constitucional en observancia del contexto
juridico-social del comercio ambulatorio y los estandares internacionales de
regulacion del espacio publico. Senalar que la regulaciéon del comercio ambulatorio
por parte de las autoridades es solo un acto especifico de tolerancia refuerza la
relegacion y exclusion de comerciantes ambulantes como trabajadores
independientes y agentes economicos activos. Existen ejemplos concretos, como el
caso de Sudafrica, donde el gobierno puede lograr desarrollar e implementar un plan
de regulacion urbana del espacio publico que integra a la ciudadania v,
fundamentalmente, incorporar el comercio ambulatorio como una actividad econémica

significativa.

En cuanto a la posibiidad de que Ila Ordenanza 173-MDLM afecte
inconstitucionalmente derechos constitucionales, se concluye que una evaluacion

adecuada de los articulos 4, 6, 7 y 20 inciso 2 hubieran llevado a advertir, en algunos
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casos, la inexistencia de un fin constitucionalmente legitimo y, en otros, la
desproporcionalidad de las medidas. El Tribunal Constitucional pudo haber ordenado
la modificacion de dichos articulos o, en los casos posibles, una interpretacion
conforme a la Constitucion que evite afectaciones desproporcionadas e injustificadas

a los derechos fundamentales del Sindicato.

Finalmente, y a modo de cuestionamiento general, debemos recordar que los
demandantes son comerciantes ambulantes dedicados a la venta de periddicos,
medio de comunicacion de gran relevancia nacional. Esta actividad no es tolerada,
sino que es esencial en e ejercicio del derecho a la informacién. Al respecto, medidas
desproporcionadas que afecten la distribucion de estos podrian llevar a afectaciones
al derecho a la informacién. Consideraciones que no fueron parte de la pretension de

los demandantes, ni fue tomado en cuenta por el Tribunal Constitucional.
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SENOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

RODRIGO MARTIN FERNANDEZ NAZARIO,
identificado con D.N.l. N° 09745579, con domicilio

s - G real en el médulo de Venta de periddicos sito en
3 5 :; Av. La Molina (Frente al AA.H.H. Las Hormigas) en
, °: = el Distrito de La Molina en representacion de los
(2 o demas ciudadanos accionante de pretension vy
1: ; sefialando como domicilio procesal a la Av. La
,‘_\ é Fontana N° 986 - La Molina; a Usted con el debido
Affj s.::’ respeto me presento y digo lo siguiente:
I. PETITORIO

Conforme a lo establecido en el Art. 200 inc. 4 de la Constituciéon Vigente y al
procedimiento establecido en el Art. 77 del Cédigo Procesal Constitucional,
aprobado por la Ley N° 28237; interpongo proceso de inconstitucionalidad contra los
articulos Art. 4° en su segundo parrafo, 6°, 7° en su segundo parrafo, 8°, 12° 15°y
20° inc.1, de la Ordenanza N° 173 — MDLM de la Municipalidad Distrital de La
Molina, publicada en la fecha 15 de enero del 2009, cuyo Representante Legal es el
Senor Luis Dibés Vargas-Prada, como Alcalge de dicha entidad edil, a quien se le
debera notificar en el Palacio Municipal ubiq_agg, en la Av. Ricardo Elias Aparicio N°
740 - Urbanizacién Las Lagunas de La Molina - La Molina. Expreso legitimo interés
en este proceso dada mi condicion de Secretario General del Sindicato de
Vendedores de Diarios, Revistas y Loterias del Distrito de La Molina, inscrito ante los
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Registros Publicos con Ficha Registral N° 01970658; y declaro que actuando en
representacion de los ciudadanos cuyas firmas fueron recogidas en adhesién a esta
propuesta, solicito se declare la inconstitucionalidad de los los articulos articulos Art.
4° en su segundo parrafo, 6°, 7° en su segundo parrafo, 8° 12° 15° y 20° inc.1.
Fundamento la peticion en los siguientes fundamentos de hecho y de derecho:

Il. FUNDAMENTOS DE HECHO

1.- Con fecha 31 de diciembre de 2008, el Concejo Distrital de La Molina aprobé la
Ordenanza N° 173 — MDLM que regula el uso comercial de la via publica en dicho
distrito, la que fue publicada en el Diario Oficial El Peruano con fecha 15 de enero de
2009. La vigencia de dicha ordenanza quedo suspendida hasta la publicacién de su
Reglamento.

3.- Con fecha 26 de junio de 2009 fue publicado en el Diario Oficial El Peruano el
Reglamento de Uso Comercial de la Via P(blica en el Distrito de La Molina,
cobrando vigencia la antes mencionada Ordenanza N° 173-MDLM.

4.- Con fecha 17 de marzo de 2010, el Sindicato de Vendedores de Diarios, Revistas
y Loterias del Distrito de La Molina y Cieneguilla presenté ante el Jurado Nacional de
Elecciones la cantidad de 87 planillones para la verificaciéon de firmas con la finalidad
de promover un Proceso de Inconstitucionalidad contra la Ordenanza N° 173 -
MDLM, emitida por la Municipalidad de La Molina.

5.- Con fecha 30 de abril de 2010, mediante Oficio N° 2423-2010-SG/JINE, el Jurado
Nacional de Elecciones sefiala que se han acreditado mil cuatro (1004) firmas
validas, siendo la cifra a acreditar de por lo menos mil sesenta y siete (1067) firmas
vélidas para promover el proceso de inconstitucionalidad.

6.- Con fecha 26 de mayo de 2010, el Smdi::to pe Yendedores de Diarios, Revistas
y Loterias del Distrito de La Molina y Cieneguilla present6 ante el Jurado Nacional de
Elecciones la cantidad de 17 planillones adicionales conteniendo doscientos sesenta
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(260) firmas de adherentes para cumplir con el requerimiento del Oficio N°
2010-SG/INE. -

—

7.- Con fecha de 28 de junio de 2010, mediante Resolucién N° 417-2010-JNE, el
Jurado Nacional de Elecciones emitid la acreditacion de mil ciento setenta y siete
(1177) firmas vélidas, otorgada por el Registro Nacional de Identificacion y Estado
Civil (RENIEC), con lo cual se ha superado el requerimiento minimo de firmas para
la interposicion de la demanda de inconstitucionalidad.

Los 75 socios del Sindicato de Vendedores de Diarios, Revistas y Loterias del
Distrito de La Molina y Cieneguilla desde la publicacién de la Ordenanza N° 173 —
MDLM nos hemos visto perjudicados por su implementacién, dado que vulnera
nuestros mas esenciales derechos fundamentales como la libertad de trabajo, al
bienestar personal y familiar y al libre desarrollo de nuestras actividades econémicas
en el mercado, sin ser sujetos de restricciones y limitaciones excesivas que carecen
de sustento legal, técnico y que vulneran a su vez los principios de simplificacion
administrativa y razonabilidad con que deben ser aprobados los instrumentos legales
y regulaciones que establecen las Municipalidades Distritales:

» La disposicion contenida en el Articulo Cuarto en su parrafo segundo de la
Inconstitucional ordenanza, limita a un afio la vigencia de la autorizacién
municipal, que en esencia tiene la misma naturaleza juridica que la licencia de
funcionamiento. Si bien el ejercicio de los derechos no es ilimitado, sino
regulado por Ley, debe recordarse que la Ley Marco de Licencia de
Funcionamiento ha establecido la vigencia indeterminada de las licencias de
funcionamiento, lo que no inhibe la facultad de la Municipalidad de efectuar la
fiscalizacion respecto a las condiciones relacionadas con el funcionamiento
de un establecimiento comercial y de imponer las sanciones
correspondientes, incluso la de clausura del local. En el presente caso,
debemos sefialar que por medio de esta disposicion se nos impone la
obligacién de realizar un procedimienio administrativo cada 11 meses aln
cuando tal norma digo cada afio con el fin de renovar la autorizacién de
permanencia en la actividad, exigencia que no es proporcional y razonable
para la actividad econdémica que realizamos, dado que pertenecemos al
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sector de la micro y pequefia empresa; siendo nuestra actividad'dg ingrésos

muy limitados y con una frecuencia de venta baja o regular.

Otra disposicién inconstitucional contenida en dicha Ordenanza es el Art. 6
cuando sefiala en forma discriminatoria que cuya autorizacion sélo se le
podra dar a aquellas personas que tenga como Unica fuente de ingreso esa
actividad. Lo que resulta limitativo y discriminatorio porque impide el natural
crecimiento y desarrolio personal del administrado.

La disposicion contenida en el Articulo Sétimo segundo péarrafo de la
inconstitucional ordenanza, limita el acceso al trabajo de los familiares de un
titular de una autorizacién hasta el segundo grado de consanguinidad o
segundo de afinidad transgrede flagrantemente la libertad de acceso al
trabajo, a participar en forma individual o asociada en cualquiera de los
ambitos de la actividad econdémica del pais, con lo cual se afecta también el
libre desarrollo y bienestar personal, derechos fundamentales reconocidos y
amparados por nuestra Constitucién Politica del Estado. De ninguna manera
pueda aceptarse que el parentesco con quien desarrolla una actividad
comercial, origine la imposibilidad de ejercer una ocupacioén similar.

La disposicion contenida en el Articulo Octavo que tiene vinculacion con el
Art. 20 inc. 1 de la inconstitucional ordenanza, en donde se sefiala que la
actividad autorizada debe ejercerse de manera personal y sélo en casos
excepcionales, previa autorizacion de la Municipalidad Distrital de La Molina,
podra designarse un personal suplente. Esta disposiciéon vulnera el ejercicio
del derecho a la libre organizacién de la actividad comercial y de la unidad de
negocio que corresponde privativamente a cada agente econémico,
afectandose por consiguiente la libertad de empresa. Ademas de ello, el sélo
establecimiento de una autorizacién previa para designar a un personal
suplente estableciéndose un plazo fijo limita la libertad personal, dado que por
motivos distintos a los establecidos en la disposicion, la realizacion de
actividades econémicas o presencia en su médulo de la persona autorizada
se podria prolongar en el tiempo, mas alla de los plazos fijados. De otro lado,
la actividad de venta de diarios, revistas y loterias que se realiza a través de
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médulos se encuentra sujeta a un espacio muy reducido*y‘h la vez-para'
alcanzar un regular nivel de ventas el horario debe ser de corrido, con lo cual
en determinados casos la persona autorizada podria necesitar de un espacio
de tiempo razonable para poder realizar sus necesidades fisioloégicas o
realizar diferentes actividades, con el fin de alcanzar el bienestar personal y
familiar, derechos fundamentales amparados constitucionalmente.

» La disposicion contenida en el Articulo Duodécimo de la inconstitucional
ordenanza, prohibe la permanencia de menores de edad en el mddulo,
incluyendo el poder alimentarse en el interior del médulo. Esta disposicién
atenta contra los derechos de la madre al trabajo y del nifio a permanecer al
lado de su madre, especialmente en los primeros meses de vida, para poder
ser alimentado por ésta. Es una norma discriminadora para con quienes en
razén de sus limitados recursos no pueden dejar a los nifios en una guarderia
privada, dado que la Municipalidad de La Molina, pese al mandato del
numeral 3.2 del articulo 84 de la Ley Organica de Municipalidades, no ha sido
capaz hasta ahora de organizar la provision de un servicio de cunas y
guarderias infantiles.

» La disposicion contenida en el art. 15 de la referida ordenanza limita a realizar
sblo un determinado giro o actividad econémica constituye por demas una
flagrante violacion a la libertad de trabajo, libertad de empresa y Comercio
establecida en nuestra Constitucion Politica. En efecto, no existe ninguna
fundamentacién técnica y mucho menos legal que ampare tal disposicion que
limita el desarrollo de nuestras actividades econémicas en el mercado. Tal
disposicion no sélo restringe nuestro derecho al trabajo y a desempefarnos
en la actividad econémica que elijamos libremente, sino que a su vez afecta
nuestro derecho fundamental a participar en la actividad econémica del pais.

En base a las consideraciones de hecho antes expuestas es que inmediatamente
analizaremos la fundamentacién juridica que sustenta nuestros argumentos de
defensa que permite demostrar que la Ordenanza N° 173 — MDLM expedida por la
Municipalidad Distrital de La Molina, en dichos extremos tienes caracteristicas
inconstitucionales, que vulnera frontalmente a nuestra Carta Magna.

(e>)
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lll. FUNDAMENTOS DE DERECHO

En este punto corresponde analizar las fundamentaciones juridicas del porqué
consideramos que dichos articulos de la referida Ordenanza Municipal son
inconstitucionales. Por tanto, siendo asi, corresponde demandar su
inconstitucionalidad segun el Articulo 200 inc. 4 de la Constitucion Politica vigente
porque contraviene a la misma en el fondo.

l.1.- CON RELACION A LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL SEGUNDO
PARRAFO DEL ARTICULO CUARTO DE LA ORDENANZA N° 173 - MDLM
VIGENTE A LA FECHA QUE VIOLA NUESTRO DERECHO CONSTITUCIONAL
DE LIBERTAD DE EMPRESA ESTABLECIENDO LIMITACION IRRACIONAL EN
LA VIGENCIA DE LA AUTORIZACION MUNICIPAL A UN ANO (EN REALIDAD 11
MESES) A LOS ADMINISTRADOS QUE DESARROLLAN  ACTIVIDAD
COMERCIAL EN LA ViA PUBLICA EN EL DISTRITO DE LA MOLINA.

l.1.A.- LA PRIMERA FORMA DE LA AFECTACION AL DERECHO
CONSTITUCIONAL DE LIBERTAD DE EMPRESA MEDIANTE LA REFERIDA
ORDENANZA MUNICIPAL EN EL PUNTO INDICADO PRECEDENTEMENTE.-
Mediante la Ordenanza N° 173 - MDLM se Regula el Uso Comercial de la Via
Publica en el distrito de La Molina para que las personales naturales considerados
como agentes econdémicos si asi lo desee puedan desarrollar una actividad
comercial en via publica. Para lo cual esta Ordenanza Municipal en su segundo
parrafo del Articulo cuarto, establece la “vigencia anual de la Autorizacién Municipal”.
Lo que consideramos que es inconstitucional porque la referida “Autorizaciéon
Municipal”' restringe irracionalmente pues en esencia tiene la misma naturaleza
que la “Licencia de Funcionamiento”, con lo cual nos limita el acceso al mercado y
pone en peligro nuestra permanencia (cada 11 meses) en el mismo por parte de los
agentes econémicos que somos los acciones al realizar la actividad econémica en

! Denominacién “Autorizacién Municipal” que asi aparece y esta establecida en el Articulo tercero de la
Ordenanza N° 173 - MDLM, que Regula el Uso Comercial de la Via Publica en el distrito de La Molina.
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el distrito de La Molina porque cada 11 meses tenemos que renovarla solicitando
dentro de los 30 dias anteriores a su vencimiento.

El espiritu de ambos términos antes sefialados es que se trata de la “autorizacion”
que otorga la Municipalidad Distrital de La Molina para que el comerciante (agente
econdémico) pueda realizar una actividad econdémica determinada dentro de un
espacio determinado, con la dnica diferencia que en el primero se ejecuta dentro de
un espacio publico permitido por la Municipalidad (Autorizacion Municipal) y en el
segundo lo es dentro de un predio privado (Licencia de Funcionamiento). Por lo
demas no existe ninguna diferencia por tanto no puede el referido gobierno local dar
una libertad de empresa a unos (empresa privada) y restringir éste derechos para
los otros (los recurrentes) a sabiendas que tanto ellos como nosotros generados
riqueza y estamos dentro del sistema econémico del Pais.

Precisamente por eso, el Tribunal Constitucional Peruano, en su Sentencia recaida
bajo el Expediente N° 3330-2004-AA/TC, publicada en el Diario Oficial “el Peruano”
el 18 de agosto de 2005, sefialé de manera clara, en su fundamento nimero 13, el
contenido de la libertad de empresa, establecido, amparado y garantizado por
nuestra Constitucion Politica del Estado. Situaciones y aspectos que el legislador
local del Distrito de La Molina no ha tomado en cuanta y abiertamente ha emitida
dicha Ordenanza inconstitucional en el extremo ya referido. En este punto
expondremos lo sefalado en referencia a la libertad de acceso al mercado:

“Ahora bien, el contenido de la libertad de empresa estd determinado por cuatro
tipos (SIC) de libertades, las cuales terminan configurando el 4mbito de irradiacién
de la proteccién de tal derecho.

-  En primer lugar, la libertad de creacién de empresa y de acceso al mercado

significa libertad para emprender actividades econémicas, en el sentido de libre
fundacién de empresas y concurrencia al mercado, tema que serd materia de un

mayor andlisis infra. (...)"”

Es importante hacer mencién que la libertad de creacién de empresa y libertad de
acceso al mercado supone la no imposicién de trabas o barreras administrativas a
través de regulaciones que carecen de sustento técnico, base normativa e interés
publico al cual deben estar destinadas a proteger pero que en fondo se perjudica en
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éste caso. Pues, constituye una traba o restriccion de acceso al mercado que
vulnera la libertad de empresa de los agentes econémicos la renovacién de manera
anual de una autorizacién municipal con una serie de requisitos que no se sustentan
con la actividad econémica que realizamos de manera diaria. Es decir, sin que no
haya cambiado nada, tener que volver a empezar nuevamente a solicitar dicha
“autorizacion” cada 11 meses, totalmente inconstitucional porque constituye una
barrera el procedimiento. Adicionalmente otra imposicién es el costo de renovacion
que se cobra a través una tasa administrativa que hay pagar. Asimismo, los demas
costos que devengan de la obtencion de los requisitos para sustentar la solicitud de
renovacion de la autorizacién municipal. Lo cual como se aprecia no tiene ninguna
finalidad y mucho menos sirve para cautelar los intereses colectivos.

De acuerdo a ello, consideramos que la imposicion de tal regulaciéon constituye
atropelio al derecho constitucional al trabajo y a la libertad de empresa, al haberse
establecido una traba o barrera administrativa con la finalidad de restringir nuestro
acceso al mercado e impedir la realizacion de nuestras actividades econémicas,
afectando con tal medida nuestros derechos constitucionales.

De otro lado, estableciendo un analisis normativo, encontramos que el Art.11 de la
Ley Marco de Licencia de Funcionamiento, aprobada por la Ley N° 28976, establece
que la “licencia de funcionamiento tiene vigencia indeterminada’. Sin embargo debe
entenderse que dicha vigencia concluye cuando se produce el cese de la actividad
por decisién del administrado o0 cuando por razones de cambio de zonificacion
dispuesta por la Municipalidad, el cese debe producirse al margen de la voluntad del

merciante. En el caso particular, si el legislador quiso establecer periodos de
vigencia debié ser mas racional y fijar un régimen parecido a lo que se ha
establecido en la Ley N° 28976, de tal manera que no afecte la libertad de empresa
en la forma ya indicada.

En todo caso, si la idea es tener un control anualizado sobre el titular de una
autorizacion de funcionamiento seria suficiente que se establezca en la Ordenanza
la presentacién de una “Declaracion Jurada de permanencia en la actividad
comercial o una simple comunicacion del administrado a la entidad edil” y no
someter al mismo cada 11 meses, a lo que seria un irracional procedimiento
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administrativo de obtencién una autorizacién supuestamente anual como si fuera

nuevamente.

También al establecerse la renovacion anual se viola el principio de simplificacion
administrativa, el principio de razonabilidad y resulta totalmente absurdo. En efecto,
al establecer un procedimiento de obtencidon de autorizacion anual para el
desemperio de nuestra actividad economica se estaria transgrediendo el principio de
simplificacion administrativa que se sustenta fundamentaimente en que los tramites
establecidos por la autoridad administrativa deberan ser sencillos, debiendo
eliminarse toda complejidad innecesaria y el costo, que en el caso particular sélo
beneficia a la Municipalidad de La Molina; es decir, los requisitos exigidos para el
desarrollo de las actividades econdmicas deberan ser racionales y proporcionales a
los fines que se persigue cumpli®. Que para los efectos de ilustrar mejor a los
miembros del Tribunal Constitucional DEL ABSURDO DEL PLAZO DE VIGENCIA,
usaremos un ejemplo real que hoy por hoy sucede con cada uno nosotros, a saber:
La sefiora Anita Maria Miranda Centeno, solicité la renovacion de dicha autorizacion
para vender periddicos en el distrito de La Molina mediante el expediente N° 03944-
1-2009 en la fecha 06 de marzo del 2009 presentando todos los requisitos como
podra apreciar en el anexo adjunto. Sin embargo, 11 meses después vuelve a pedir
los mismos como puede apreciar el oficio N° 175-2010-MDLM-GPC/SGC de fecha
17 de febrero del 2010. Después de 12 meses emite la Resolucion Subgerencial N°
0514-2010-MDLM-GPC/SGC de fecha 17 de marzo del 2010. Una vez impugnado
ello, resuelven por fin en 14 meses emitiendo la Resolucion Gerencial N° 0015-

10-MDLM-GPC de fecha 03 de mayo del 2010. Pero para el colmo del abuso
durante 18 meses se le ha negado a ésta sefiora y pretender imponer una multa
como se puede apreciar mediante la Notificacion de Infraccion N° 009302 de fecha
15 de julio del 2010. Lo cual resulta totalmente abusivo que afecta nuestro derecho
constitucional ya referido al impedirnos que permanezcamos en el mercado en
virtud a la libertad de empresa, pues durante 18 meses no se nos otorga dicha
autorizaciéon y mas bien nos imponen la sanciéon econdémica y retiro, con lo cual nos
han sacado del mercado.

% Art. TV Principios del Procedimiento Administrativo, numeral 1.13 Principio de Simplicidad, Titulo Preliminar
de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444,
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De todo lo anteriormente indicado lo que queda claro es que se'esta pnvflegiando el
aprovechamiento econémico en perjuicio de los administrados por parte de la
Municipalidad de La Molina de dos manera, a saber: a) Primero cobrando la tasa
administrativa de autorizacién cada 11 meses como parte de los requisitos en el
tramite de obtencion de la autorizacion renovada, que hoy por hoy tiene un costo de
S/ 55.00 (porque el tupa dice que se cobrara el 1.537% de la UIT) a cada unos de
nosotros que somos aproximadamente 70, por lo que asciende un monto nada
despreciables de S/ 3,850.00; y b) Segundo aplicando la sancién econémica, pues
segun el Cuadro de Sanciones y Escala de Multas regulados por la Ordenanza N°
151-2007-MDLM, “por ejercer la actividad comercial en mddulos sin autorizacion” la
Municipalidad de La Molina cobra el 10% de la U.L.T., que asciende a S/ 360.00 por
persona y como somos cerca de por 70 trabajadores seria la astronémica cifra con
que podria beneficiarse dicha entidad edil, suma nada despreciable de S/ 25,200.00;
con la posibilidad de que puede poner otra multa por reincidente, que seria el doble,
S/ 50,400.00. Con lo cual se aprecia que solamente prima el aspecto econémico
(deseo incontenible de sacar mas dinero a los administrados) situacion de abuso

que afecta gravemente nuestros derechos constitucionales ya alegados.

*  Asimismo, el procedimiento de obtencion de autorizacién anual (pero que en la
practica es cada 11 meses) establecido por la Municipalidad de La Molina
transgrede el principio de razonabilidad que sustenta su aplicacién en que las
decisiones de la autoridad administrativa cuando creen obligaciones u establezcan

Nestricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la

cultad atribuida y manteniendo la debida proporcion entre los medios a emplear y

\ los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente

' necesario para la satisfaccion de su cometido. Y no como sucede en el ejemplo real
en donde la administracién se demora mas de 18 meses en otorgar la autorizacién y
todavia tiene audacia de imponer sancion por no tener dicha autorizacion.

(!

La disposicion sobre la vigencia anual de la autorizacion debe ser calificada, sin
lugar a dudas, como acto irracional que constituye barrera burocratica que
transgrede de manera directa la libertad de empresa en su contenido referido al
acceso al mercado por parte de los agentes econémicos, que afecta el derecho
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constitucional a la participacién en la actividad economica del pais, y ademas
nuestros derechos fundamentales al trabajo y al bienestar familiar.

.1.B.- LA SEGUNDA FORMA DE LA AFECTACION AL DERECHO
CONSTITUCIONAL DE LIBERTAD DE EMPRESA CON TRATO
DISCRIMINATORIO MEDIANTE LA REFERIDA ORDENANZA MUNICIPAL EN EL
PUNTO INDICADO PRECEDENTEMENTE. Es decir, nuestra Constitucion Politica
senala de manera clara que todos somos iguales ante la ley y que en virtud a ello
nadie puede ser discriminado pues todos los administrados en nuestra calidad de
agentes econdémicos debemos tener Igualdad de oportunidades sin discriminacion.
Sin embargo, el legislador local de la Municipalidad de La Molina desconociendo
esta premisa constitucional y nos da un trato discriminatorio a nosotros como
administrados agentes econdémicos que vender periddicos y revista en La Molina
porque soOlo se nos autoriza un afo, mientras a otros agentes econémicos se les
autorizan para desarrollar su actividad comercial en forma indefinida. Por lo demas
no existe ninguna diferencia por tanto no puede el referido gobierno local dar una
libertad de empresa a unos (empresa privada) y restringir éste derechos para los
otros (los recurrentes) a sabiendas que tanto ellos como nosotros generamos
riqueza, contribuimos al desarrollo econémico, generamos puestos de trabajo y
estamos dentro del sistema econémico del Pais. Mientras que nosotros tenemos
que solicitar la renovacion de la autorizaciéon cada 11 meses y los otros tendran su
autorizacion indefinida, siendo lo mismo. Pues la temporalidad de la autorizacion
que se indicad en la ordenanza inconstitucional debié estar comprendido como

3 ella autorizacion que se le otorga hasta el tiempo que se decida o se que
permita realizar la actividad en la via publica y no cada 11 meses. Pues bajo esa
l6gica del legislador municipal en la proxima vez de puede regular que tal
renovacion de la autorizacion sea cada 6 meses o0 mejor cada mes, situaciones que
resultaria totalmente absurdas.

I11.2.- CON RELACION A LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO SEXTO
DE LA ORDENANZA N° 173 - MDLM VIGENTE A LA FECHA QUE VIOLA
NUESTRO DERECHO CONSTITUCIONAL A LA NO DISCRIMINACION PARA
DESARROLLAR DE LA ACTIVIDAD COMERCIAL LA ViA PUBLICA EN EL

il
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DISTRITO DE LA MOLINA. Esta regulacién dada en el Art. 6 de la Ordenanza ya
referida, en donde se afirma forma discriminatoria que la autorizacion sélo se les
podra dar a aquellas personas que tenga como Unica fuente de ingreso esa
actividad. Lo que resulta limitativo y discriminatorio porque impide el natural
crecimiento y desarrollo personal del administrado como agente econémico. Pues en
el ejercicio del derecho_a la libertad de empresa puede crear ese negocio u otras.
De manera personal 0 conjuntamente con a mi conyuge, con\gziente. mis familiares
o socios. Esta norma discriminatoria sélo impide que no pueda crecer y me ata a
que siga con ésta actividad restringiendo el crecimiento y progreso natural en clara
oposicion a precepto constitucional.

lI.3.- CON RELACION A LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL SEGUNDO
PARRAFO DEL ARTICULO SEPTIMO DE LA ORDENANZA N° 173 - MDLM
VIGENTE A LA FECHA QUE VIOLA NUESTRO DERECHO CONSTITUCIONAL
DE LIBERTAD DE TRABJO DEL ADMINISTRADO VENDEDOR Y DE SUS
FAMILIARES ESTABLECIENDO EXCLUSICIONES ABSURDAS EN EL
DESARROLLO DE LA ACTIVIDAD COMERCIAL EN LA ViA PUBLICA EN EL
DISTRITO DE LA MOLINA.

La limitacion de acceso al trabajo de los familiares establecida en el segundo
arrafo del Articulo séptimo de la Ordenanza N° 173 - MDLM, que Regula el Uso
Comercial de la Via Publica en el distrito de La Molina, en comentario es
inconstitucional, constituyendo una barrera burocratica irracional e ilegal, pues afecta
el derecho que tiene toda persona a la libertad de trabajar, incluso siendo

adolescente’.

En efecto nuestra Constitucion Politica, en su articulo 2, numeral 15 sefala lo

siguiente con respecto a la libertad de trabajo:
“Toda persona tiene derecho.- A trabajar libremente con sujecién a la ley.”

* Art. 1 del Titulo Preliminar de El Nuevo Codigo de los Nifios y Adolescentes, aprobado por la Ley N° 27337,

WITDA P ‘o
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La libertad de trabajo constituye uno de los derechos fundamentales de mayor
envergadura amparados por la Constitucién Politica y que se corresponde con la
libertad de cada individuo de elegir libremente en qué actividad o ambito econémico
desea desarrollarse, siempre y cuando se sujete a las obligaciones e imposiciones
para la realizacién de tales actividades, pero no debiendo entenderse en ninguno de
los casos una restriccion o una limitacion para ejercer determinado tipo de actividad,
salvo las excepciones expresas establecidas por la ley, para casos determinados
como las de los Funcionarios Publicos de alto nivel o de confianza.

En igual referencia de criterio se pronuncia Fernando Elias Mantero*, al comentar el
articulo 2, numeral 15 de la Constitucion Politica del Estado:

“El trabajo es un instrumento para obtener la subsistencia y bienestar,
tanto del trabajador como de su familia (medio de realizacién de la
persona) (...); siendo que el trabajo es ademéas una actividad inherente al
ser humano, que recurre a su esfuerzo generalmente como principal o
dnico medio de subsistencia y satisfaccién de sus necesidades. (...)

El ejercicio del derecho constitucional de trabajar libremente y con arreglo
a ley tiene las siguientes formas de manifestarse:

a) La eleccion del tipo de trabajo que se quiere realizar, sobre la base de
las aptitudes del trabajador y a las caracteristicas de su proyecto de
vida. (...)

b) El derecho de cambiar el tipo de trabajo en el momento en que lo estime
conveniente el trabajador, cumpliendo los requisitos establecidos en la
ley (comunicacién de preaviso en caso de los trabajadores contratados
a tiempo indeterminado, o eventual pago de una indemnizacién por
perjuicios en caso de incumplimiento contractual)

c¢) El derecho de oponerse a cualquier forma de trabajo forzoso.

d) La necesidad de que el trabajo a ejecutarse no sea contrario al
ordenamiento legal vigente, en cuanto este pudiera prohibir
determinado tipo de actividades por ser contrarias al orden publico.”

* Elias Mantero, Fernando. Comentario al Articulo 2, numeral 15 de la Constitucién Politica del Perti. En: La
Constitucion Comentada. Obra Colectiva. Gaceta Juridica. Primera Edicién - 2005. Tomo 1. Lima. Pag. 166.
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En ese sentido, la disposicién de la Ordenanza en cuestién-consti yu_rmiia_‘cién
que desprotege y atenta contra la libertad de trabajo e incluso contra el bienestar
familiar, pues parte del equivocado criterio de que quien tiene un familiar ejerciendo
un determinado tipo de actividad comercial, no puede ejercer la misma por limitacién
legal, lo cual es injusto e inconstitucional. En otras palabras, la Municipalidad
pretende como entidad del Estado, -cuya primera obligaciéon al igual que la de la
sociedad es la defensa de la dignidad de las personas-, que el bienestar de la familia
se base en que cada uno de sus miembros ejerza una actividad distinta a la de los
otros, sin respetar el derecho de cada uno de sus integrantes a desemperiar el tipo
de trabajo que desee. El legislador local no puede limitar o restringir nuestros
derechos a libertad de trabajo a ninguno de los parientes ni conviviente. Debe obrar
todo lo contrario, debe promover el bienestar familiar cuando el conviviente ayuda en
ese trabajo o desarrolle ese mismo giro en otro lugar pues habré mayor ingreso,
mayor posibilidad de bienestar familiar y mayor posibilidad de desarrolio para los
integrantes de la familia o familiares.

Ademas el Gobierno Local de La Molina como parte del Estado esta en la obligacién
- proteger a la familia® por ser ésta la institucién natural y fundamental de la sociedad.
Con ésta limitacion se infringe diametralmente el precepto constitucional de proteger
a la familia y a la libertad de trabajo de cada uno de sus integrantes.

Asimismo, nuestra Constitucion Politica sefala que el trabajo en sus diversas
odalidades, es objeto de atencién primaria por parte del Estado® conformando los
Gobiernos Locales parte del mismo, con lo cual su rol deberia ser el de promover el
desarrollo econdmico local del distrito y por ende la libertad de trabajo.

En relacion a lo expuesto es fundamental hacer mencién a lo sefialado por el
Tribunal Constitucional en su Sentencia, recaida bajo el Expediente N° 2802-2005-
PA/TC, en su fundamento segundo:

“La libertad de trabajo como derecho accesorio a la libertad de empresa:
2. Respecto a la libertad de trabajo, este Colegiado ha precisado, en la STC

N. ° 3330-2004-AA/TC, que es una manifestacion del derecho al trabajo, y
que se define como el derecho a elegir libremente una profesién u oficio.

* El segundo pérrafo del Art. 4 de la Constitucion Politica vigente.
¢ Articulo 23 de la Constitucién Politica del Peri.
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Por ello, el Estado no sélo debe garantizar el derecho de las personas a
acceder a un puesto de trabajo o proteger al trabajador frente al despido
arbitrario (articulo 27.° de la Constitucién), sino que, ademés, debe
garantizar la libertad de elegir la actividad mediante la cual se procuran los
medios necesarios para la subsistencia; es decir, debe proteger tanto al
trabajador dependiente como a la persona que realiza actividades
econdmicas por cuenta propia, ejerciendo la libertad de empresa que la
Constitucién reconoce.”
La limitacion establecida en la Ordenanza en cuestion se aplicaria
equivocadamente, porque la legislacion nacional hace referencia a la misma cuando
se trata del aprovechamiento del ejercicio de la funcién publica. Al establecerse en la
normativa municipal, limitaciones de ejercicio de actividad comercial por razones de
parentesco, se traslada distorsionadamente dicha limitacién donde no existe ningln
aprovechamiento de la funcion publica, dado que se trata del ambito de la actividad
privada. En contraposicién a ello, el Estado debe promover el bienestar de la familia
y permitir que los integrantes de ésta alcancen su pleno desarrollo, a través del
respeto a la libertad de trabajo.

Mas aln, la Municipalidad Distrital de La Molina no deberia imponer tal limitacién al
trabajo personal si a partir de los 18 afos todo miembro de la familia tiene plena

" capacidad de ejercicio y como tal tiene las facultades de encontrar oportunidad y
esarrollo personal, con todos sus derechos plenos para trabajar dentro de ésta
actividad. Con ésta limitacion absurda se estaria limitando desproporcionalmente el
derecho al trabajo y al desarrollo personal que va también en contra de la
Constitucion vigente y de los Tratados Internacionales en donde el Estado Peruano

es parte.

Il.4.- CON RELACION A LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO
OCTAVO, DUODECIMO Y VIGESIMO INC. 1 DE LA ORDENANZA N° 173 - MDLM
VIGENTE A LA FECHA QUE VIOLA NUESTRO DERECHO CONSTITUCIONAL
DE LIBERTAD DE TRABJO Y DE EMPRESA DESARROLLAR LA ACTIVIDAD
COMERCIAL LA ViA PUBLICA EN EL DISTRITO DE LA MOLINA AL PEDIRNOS
LA AUTORIZACION PREVIA DE LOS SUPLENTES O REEMPLAZANTES

is"
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La limitacién establecida en el Art. 8 de la Ordenanza N° 173 - MDLM qué Regula

el Uso Comercial de la Via Publica en el distrito de La Molina, constituye sin lugar a
dudas una contravencion a la Constituciéon, pues el administrado que ejerce una
actividad comercial en la via pablica con Autorizacién Municipal es un agente
econdémico, que requiere de la cooperacion y rol de promociéon del desarrollo
economico local de la Municipalidad para llevar adelante su actividad comercial en
mejores condiciones, tanto para el agente econémico, como para los consumidores.

En el siguiente escenario, cuando una persona tiene alguna limitaciéon fisica
temporal puede muy bien trabajar con su ayudante, o mientras el comerciante
autorizado realice una gestiéon personal que implique abandonar el modulo unas
horas, pueda ser remplazado por alguien; sea éste un familiar o un tercero. Lo cual
parte de la naturaleza humana que no debe estar sujeto a una autorizaciéon pues
cuando un trabajador de una empresa no viene a laborar no hay que pedir
autorizacién a ninguna municipalidad porque es parte de su organizacion interna que
sélo compete al agente econémico.

Un segundo matiz de afectacion a los derechos personales de la disposicion
establecida en el articulo octavo de la Ordenanza en cuestion es lo referente a la
fijacion de un plazo especifico en la autorizacién del reemplazante’, ademas de no
precisar si son dias naturales o dia habiles. Pues, siguiendo con el ejemplo
sefialado lineas arriba, no estd dentro de la potestad de la administracion
determinar el tiempo de duracién de una enfermedad o tiempo de duracion de un
hecho imprevisto que determine la ausencia prolongada o corta del autorizado a
realizar determinada actividad. Con esa regulacion el legislador local perjudica al
agente econdémico porque si el titular se enferma por tiempo mas prolongado pierde
su autorizacién, no nadie ayuda a generar ingresos y se perjudica mas.

De otro lado, en lo que concierne a la libertad de empresa, es un derecho
establecido por la Constitucion que no sélo se refiere a la potestad de los individuos
de poder formar una empresa y que esta funcione sin ningun tipo de traba
administrativa; sino que también implica el derecho de poder organizarla libremente
de acuerdo la estructura interna y externa que se elija para el mejor desarrollo de

" El plazo de 45 y 30 dias al ailo establecido en el articulo octavo de la Ordenanza N° 173 - MDLM que Regula
el Uso Comercial de la Via Publica en el distrito de La Molina.
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sus funciones, siempre que se sujete a las leyes. Por ello, es que no existiendo
sustento legal ni técnico que fundamente la aprobacion administrativa previa de
suplentes o reemplazantes, sino que por el contrario tal disposicion afecta
fundamentalmente la libertad de empresa® y la potestad de elegir libremente la
estructura y funcionamiento de la misma es que tal disposicion debera ser declarada

inconstitucional.

En este punto es importante reiterar lo sefialado por el Tribunal Constitucional
Peruano, en su Sentencia recaida bajo el Expediente N° 3330-2004-AA/TC, en su
fundamento numero 13, sobre el contenido de la libertad de empresa, establecido y

amparado por nuestra Constitucion Politica del Estado:
“Ahora bien, el contenido de la libertad de empresa estd determinado por
cuatro tipos (SIC) de libertades, las cuales terminan configurando el &mbito
de irradiacion de la proteccién de tal derecho.

- En primer lugar, la libertad de creacién de empresa y de acceso al
mercado significa libertad para emprender actividades econémicas, en el
. sentido de libre fundacién de empresas y concurrencia al mercado, tema
que sera materia de un mayor anélisis infra.
- En segundo término, la libertad de organizacién contiene la libre
eleccién del objeto, nombre, domicilio, tipo de empresa o de sociedad
mercantil, facultades a los administradores, politicas de precios, créditos
y seguros, contratacién de personal y politica publicitaria, entre otros).
-  En tercer lugar, esté la libertad de competencia.
- En ditimo término, la libertad para cesar las actividades es libertad,
para quien haya creado una empresa, de disponer el cierre o cesacion de
las actividades de la misma cuando lo considere mas oportuno.”

De acuerdo a lo expuesto, un punto que resulta fundamental y que ha sido
reconocido por el propio Tribunal Constitucional es el derecho de los particulares, de
acuerdo al contenido de la libertad de empresa, de organizar libremente su unidad
econémica de negocio, no s6lo en el aspecto formal de su constituciéon vy
establecimiento de su objeto social, sino que también en su politica de contratacion
de personal. Derecho reconocido a los particulares para gestionar de la manera mas

® Articulo 59 de la Constitucion Politica del PerG.
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acorde posible a sus intereses su unidad de negocio, re fetahdo ‘Ls daﬂ)égc:on!es
legales vigentes y lo establecido por la Constitucion Politica del Estado.

En el mismo sentido se expresa Walter Gutiérrez Camacho®, al comentar el articulo
59 de la Constitucién Politica del Estado, al sefialar lo siguiente en referencia al
contenido estricto de la libertad de empresa y qué es lo que implica la libertad de
gestion de una empresa, que ha reconocido y amparado nuestra Carta Magna:
“(...) e) Libertad de gestién. Esta libertad se halla ligada a la libre
conduccién no solo de los bienes con que cuenta la empresa, sino también
de su personal, es decir, de todos los elementos que la componen. La
libertad de gestién exige autonomia en la conduccién de la empresa en el
mas amplio sentido, de suerte que el Estado no puede imponer métodos de
gestién o comportamientos destinados a obtener resultados. Bassol'’s
considera que esta es una de las facetas mas relevantes de la libertad de
empresa y que quizas en el fondo constituye su auténtico contenido, tal
vez porque encierra o lleva implicita todas las demas garantias. (...)”

Por otro lado debe entenderse que la actividad comercial en médulos en la via
publica, por su naturaleza se encuentra dentro de los alcances de la Ley de
Promocion de la Competitividad, Formalizaciéon y Desarrollo de la Micro y Pequefia
Empresa y del Acceso al Empleo Decente, Ley MYPE, la cual establece que se
entiende por conductor:
“1. A la persona natural que dirige una microempresa que no se ha
constituido como persona juridica y que cuenta con, al menos, un (1)
trabajador; y,

2. A la persona natural que es titular de una microempresa constituida
como una Empresa Individual de Responsabilidad Limitada y que cuenta
con, al menos, un (1) trabajador.”

Por la naturaleza del trabajo del comerciante en médulo, el ayudante es un miembro
de la familia, lo que tampoco puede ser considerado ilegal, mas aun si se tiene en
cuenta que durante todo el tiempo laboral debe ser cooperado por su familia,

’ Gutiérrez Camacho, Walter. Comentario al Articulo 59 de la Constituciéon Politica del Peri. En: La
Constitucién Comentada. Obra Colectiva. Gaceta Juridica. Primera Edicion - 2005. Tomo I. Lima. Pag. 819
1% Bassols Coma, Martin. Constitucion y Sistema Economico. Segunda Edicion. Tecnos. Madrid. 1998, p. 152.
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especialmente por su esposa o conviviente o por sus lhijos_adolescentes. Elloj se

encuentra en estricta relacién con lo expresado por nuestra Constitucion Politica, en
virtud de la cual el trabajo es un deber y un derecho y es base del bienestar social y

un medio de realizacién de la persona y de la familia'".

l.5.- CON RELACION A LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO
DECIMO QUITO DE LA ORDENANZA N° 173 - MDLM VIGENTE A LA FECHA
QUE VIOLA NUESTRO DERECHO CONSTITUCIONAL DE LIBERTAD DE
TRABJO Y DE COMERCIO AL DESARROLLAR LA ACTIVIDAD COMERCIAL LA
ViA PUBLICA EN EL DISTRITO DE LA MOLINA EN FORMA LIMITADA EN LOS
GIROS COMERCIALES

La limitacién de no autorizar mas de un giro comercial en médulo mediante el ART.
15 de la Ordenanza N° 173 — MDLM, que Regula el Uso Comercial de la Via
Pablica en el distrito de La Molina, constituye una contravencion flagrante al
pluralismo econémico y a las diferentes formas en que se puede constituir una
empresa y desarrollar el comercio, dado que la Unica limitacion que debe existir es la
capacidad de trabajo, del mercado y la atencién al publico que pueda brindar el

administrado. h

El articulo 60 de la Constitucién Politica del Estado sefiala lo siguiente en referencia

al pluralismo econémico en que se sustenta la vigente economia social de mercado:
“E] Estado reconoce el pluralismo econémico. La economia nacional se
sustenta en la coexistencia de diversas formas de propiedad y de empresa.

()"

No existe ninguna limitacion técnica ni legal en donde a un agente econémico se le
limite a realizar exclusivamente un giro comercial como hace ésta ordenanza al no
permitir giros segundarios. Mas adn, pudiendo establecerse a determinado giro
principal, otro secundario y complementario, tal como lo establece nuestro régimen
tributario y que la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria (SUNAT)
implementa, entendiéndose como giro principal y segundario. En el caso particular el
legislador local soélo permite giro principal la venta de periddicos, diarios, revistas,

"' Art. 22 de la Constitucién Politica del Peru,

11
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loterias y complementarios como la venta de discos compactds, videos, libros,
fasciculos y encartes distribuidos con periddicos y revistas; y como giro secundario
la venta de golosinas y bebidas envasadas en fabrica y con registro sanitario se nos
prohibe e impide. Con lo cual se restringe el flujo comercial lo que afecta
gravemente pues a veces es insuficiente desarrollar una actividad comercial sélo un

giro.

Un andlisis similar realiza Walter Gutiérrez Camacho'?, al comentar el articulo 60 de
la Constitucion Politica del Estado, en cuanto al concepto de pluralismo econémico
referido en nuestra Carta Magna:

“El articulo 60 de la Constitucién establece que el Estado reconoce el
pluralismo econémico, sin embargo no explica qué entiende por ftal
pluralismo. Segun la doctrina nacional, que se ha ocupado del tema “el
pluralismo econémico consiste en dos cosas que serfan complementarias
entre si: de un lado el reconocimiento de que pueden existir distintos tipos
de empresa (...), y de otro lado, el principio de que todas ellas recibiran

( trato equitativo del Estado segin su naturaleza y en los mas diversos

campos: econémico laboral, tributario, administrativo, etc. (...) Lo que en
realidad se pretende decir con pluralismo econémico es que el Estado
reconoce la diversidad de formas y dimensiones en que se puede realizar
actividad econ6émica y, en ese sentido, adelanta que aun cuando es un

rincipio en nuestro sistema econémico constitucional la igualdad de trato
(art. 63), no obstante, el mismo reconocimiento de dicho pluralismo
autoriza a dar un trato diferenciado. (...) De ahi que no existe incoherencia
entre la Constitucién y las normas infraconstitucionales que exigen
requisitos més gravosos cuando los particulares pretenden ingresar a
determinados sectores (vg. Sector financiero) (...) Por la misma razén,
tampoco hay incoherencia cuando se protege la microempresa o las
grandes inversiones como ya se dijo.”

Al respecto debe tenerse en cuenta que la actividad comercial en la via publica a
través de médulos implica la realizacion de ventas de montos reducidos y
esporadicas con respecto al tiempo, dirigidas a un grupo reducido de consumidores

2 Gutiérrez Camacho, Walter. Comentario al Articulo 60 de la Constitucion Politica del Perd. En: La
Constitucion Comentada. Obra Colectiva. Gaceta Juridica. Primera Edicion - 2005. Tomo I. Lima. Paginas 833 y
834.
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finales. Por ello, limitar especificamente la actividad a un solo giro, sabiendo que las
personas que se dedican a este sector pertenecen a la micro y pequefia empresa
conllevaria no sélo a la transgresioén de sus derechos amparados en la Constitucion,

sino que también a la pérdida de una gran parte de consumidores, con lo cual
obtendrian menores ingresos que afectaria directamente a su economia familiar.

Finalmente, el hecho de trabajar en mas de un giro sélo conllevara la buena, mejor y
més completa atencién a los consumidores. Por otro lado, la mejora del ingreso
contribuira a mejorar las posibilidades de que el comerciante en razén de su mejoria
econdmica pueda seguir creciendo hasta convertirse en agente economico fuerte en
el mercado, finalidad con la que el Gobierno Local debe contribuir, cumpliendo de
esta manera el mandato de contribuir al desarrollo econémico local, con especial
incidencia en la micro y pequefia empresa'®. Pues si la cadena de tiendas “Metro”
vende como actividad principal todo lo que aparece alli y de manera segundaria y
complementaria vende periodicos, revistas y loterias. Porque no puede ser a la
inversa. Es decir, en los modulos se vedan como actividad principal periédicos,
revistas y loterias y productos complementarios; nos debe permitir como actividad
segundaria |a venta de golosinas y otras que permita atender mejor a usuario final.

LU

IV. MEDIOS PROBATORIOS

Para sustentar nuestros argumentos antes esbozados sefialamos los siguientes

medios probatorios:

1.- En mérito de la Ordenanza N° 173 — MDLM, publicada en el Diario Oficial El
Peruano, el 15 de enero de 2009.

2 .- En mérito del Decreto de Alcaldia N° 010 — 2009, publicado en el Diario Oficial El
Peruano el 26 de junio de 2009, mediante el cual se aprueba el Reglamento de
Uso Comercial de la Via Pablica en el Distrito de La Molina.

3.- En mérito de la solicitud de renovacion de autorizacion para vender periodicos en
el distrito de La Molina mediante el expediente N° 03944-1-2009 en la fecha 06

3 Art. VI Promocién del Desarrollo Econémico Local, Titulo Preliminar de la Ley Orgénica de
Municipalidades, Ley N° 27972.
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de marzo del 2009 presentando todos los requisitos-como: 3¢ ar enel

anexo adjunto por la sefiora Anita Maria Miranda Centeno

4.- En mérito del oficio N° 175-2010-MDLM-GPC/SGC de fecha 17 de febrero del
2010, en donde vuelven a pedir los mismos requisitos después 11 meses.

5.- En mérito de la Resolucién Subgerencial N° 0514-2010-MDLM-GPC/SGC de
fecha 17 de marzo del 2010 que se expide después de los 12 meses.

6.- En mérito de la Resolucién Gerencial N° 0015-2010-MDLM-GPC de fecha 03 de
mayo del 2010, después de 14 meses.

7 - En mérito de la Notificacién de Infraccién N° 009302 de fecha 15 de julio del
2010, después de 18 meses en donde se le ha negado la referida autorizacion a
ésta sefiora y todavia pretende imponer una multa como se puede apreciar.

V.- ANEXOS
Adjuntamos los siguientes medios probatorios para los efectos de que puedan
analizar y tener mejor conviccion al momento de emitir su fallo, a saber:

N \ANEXO 1 Copia del D.N.1. del Suscrito.
\ ANEXO 2 Copia del Estatuto del Sindicato de Expendedores de Diarios, Revistas
y Loterias del Distrito de La Molina y Anexos, que es la entidad a la
2 que pertenezco al igual que los demas afectados por la Ordenanza.

ANEXO 3 Copia del Escrito mediante el cual el Sindicato de Vendedores de
Diarios, Revistas y Loterias del Distrito de La Molina y Cieneguilla
presenté ante el Jurado Nacional de Elecciones la cantidad de 87
planillones para la verificacién de firmas con la finalidad de promover
una Accién de Inconstitucionalidad contra la Ordenanza N° 173 -
MDLM, emitida por la Municipalidad de La Molina.

ANEXO 4 Copia del Oficio N° 2423-2010-SG/JNE mediante el cual el Jurado
Nacional de Elecciones sefala que se han acreditado mil cuatro (1004)
firmas validas, siendo la cifra ha acreditar de por lo menos mil sesenta
y siete (1067) firmas vélidas para promover la accion de
inconstitucionalidad.
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ANEXO 5 Copia del Escrito mediante el cual el Sindicato de Vendedores de
Diarios, Revistas y Loterias del Distrito de La Molina y Cieneguilla
presenté ante el Jurado Nacional de Elecciones la cantidad de 17
planillones adicionales conteniendo doscientos sesenta (260) firmas de
adherentes para cumplir con el requerimiento del Oficio N° 2423-2010-
SG/INE.

ANEXO 6 Copia de la Resolucion N° 417-2010-JNE, mediante el cual el Jurado
Nacional de Elecciones (JNE) seiiala que se han acreditado mil ciento
setenta y siete (1177) firmas vélidas, otorgada por el Registro Nacional
de Identificacién y Estado Civil (RENIEC), con lo cual se ha superado

el requerimiento minimo de firmas para la interposicion de la demanda

de inconstitucionalidad.

ANEXO 7 Copia de la Ordenanza N° 173 — MDLM, publicada en el Diario Oficial El
Peruano, el 15 de enero de 2009.

ANEXO 8  Copia del Decreto de Alcaldia N° 010 — 2009, publicado en el Diario
Oficial El Peruano el 26 de junio de 2009, mediante el cual se aprueba

a el Reglamento de Uso Comercial de la Via Publica en el Distrito de La

Molina.

ANEXO 9 Copia de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida bajo el
Expediente N° 3330-2004-AA/TC.

ANEXO 10  Copia de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida bajo el

N\ Expediente N° 2802-2005-PA/TC.

ANEXO 11 Copia de la solicitud de renovaciéon de autorizacién para vender
periédicos en el distrito de La Molina mediante el expediente N° 03944-
1-2009 en la fecha 06 de marzo del 2009 presentando todos los
requisitos como podra apreciar en el anexo adjunto por la sefiora Anita
Maria Miranda Centeno

ANEXO 12 Copia del oficio N° 175-2010-MDLM-GPC/SGC de fecha 17 de febrero
del 2010, en donde vuelven a pedir los mismos requisitos después 11
meses.

ANEXO 13 Copia de la Resolucién Subgerencial N° 0514-2010-MDLM-GPC/SGC
de fecha 17 de marzo del 2010 que se expide después de los 12
meses.

23
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ANEXO 14 Copia de la Resolucion Gerencial N° 0015-2010-MDLM-GPC de fecha
03 de mayo del 2010, después de 14 meses.

ANEXO 15 Copia de la Notificacién de Infraccion N° 009302 de fecha 15 de julio
del 2010, después de 18 meses en donde se le ha negado la referida
autorizacién a ésta sefiora y todavia pretende imponer una muita como

se puede apreciar.

POR LO EXPUESTO:

Solicitamos a Usted, Sefior Presidente, se sirva admitir la presente demanda de
inconstitucionalidad y declararla fundada en su oportunidad, dejando nulo y sin
efecto legal alguno los articulos Cuarto, sexto, Sétimo, Octavo, Duodécimo, Décimo
Quinto y Vigésimo inc. 1 de la Ordenanza N° 173 — MDLM, de la Municipalidad
Distrital de La Molina.

Otrosi digo: Designamos como abogados defensores a los letrados: Dr. Marco Tulio
Gutiérrez (Reg. CAL 12761) y Dr. Wellington Gutiérrez Martinez (Reg. CAL 27351)
para que ejerzan como letrados, de manera conjunta o individual la defensa de
nuestros derechos.

Lima, 27 de agosto de 2010

/{/ y
N FERNANDEZ NAZARIO
N.I. N° 09745579

Dr. Marco.lf»lig,@

" Abogado
Reg. CAL 12761

L g i
ABOGADO
Reg. CAL. N* 27351
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Establecen conformidad de resolucién
expedida por la Municipalidad Distrital
de Puente Piedra que aprucba proyecto
de habilitacién urbana de terreno

RESOLUCION N° 337-2008-MML-GDU-SPHU
Lima, 18 de diciembre de 2008

LA SUBGERENTE DE PLANEAMIENTO
' Y HABILITACIONES URBANAS

. VISTO, el Codificado N° 147845-2008, mediante el
cual la Municipalidad Distrital de Puente Piedra, . remite
los actuados administrativos, conteniendo la Resolucion
de Gerencia N° 785-2008/GDU-MDPP, de fecha 26 de
noviembre del 2008, aprobando en Vias de Regularizacién
el P de Habilitacién Urbana Ejecutada, solicitada

la ASOCIACION DE VIVIENDA SAN MARTIN DE

ORRAS DE PUENTE PIEDRA. y,

‘" CONSIDERANDO: -
Que, mediante Resolucién de Gerencia N° 785-2008/

' GDU-MDPP, de fecha 26 de noviembre del 2008 (fs. 65

al 68), expedida por'la Municipalidad Distrital de Puente
Piedra se resuelve Aprobar, en Vias de Regularizacion, el
P to de Habilitacién Urbana Ejecutada, denominado
URBANIZACION “SAN MARTIN DE PORRAS®, para
Uso Residencial de Densidad Media RDM y Comercio
Zonal CZ, de conformidad con los planos signados con
ol N° 019-2008/MDPP-GDU-SGOPHU-HU y N° 020-2008/
MDPP-GDU-SGOPHU-HU, del terreno de 33,761.57 m?,
constituido por la Parcela del “Fundo Chavarria®, ubicado
en ol distrito de Puente Piedra, provincia y departamento

de Lima;
Que, con Informe N° 299-2008-MML-GDU-SPHU-

. DRD, de fecha 15 de diciembre del 2008 (fs. 77 al 84).

la Divisién. de Revision de Disefio de esta Subgerencia
manifiesta, que la presente Habilitacién Urbana ecutada,
gamUso Residencial de Densidad Media RDM y Comercio
onal CZ, del terreno de 33,761.57 m? aprobada por
la Municipalidad Distrital de Puente Piedra, mediante
Resolucibn de -Gerencia N° 785-2008/GDU-MDPP, de
focha 26 de noviembre del 2008, cumple los Planes
Urbanos, en lo referente a zonificacién, vias y aportes
reglamentarios, de conformidad a lo establecido en las
Ordenanzas Metropolitanas N° 1105-MML, N° 341-MML;
N° 1083-MML y N°836-MML;
Que, mediante Informe N° 496-2008-MML-GDU-
SPHU-AL, de fecha 15 de diciembre de 2008 (fs. 85
Area Legal de‘esta Subgerencia sefiala, que
se encuentra acreditada. la propiedad a favor de la
ASOCIACION DE VIVIENDA SAN MARTIN DE PORRAS
DE PUENTE PIEDRA, -del terreno de 33,761.57 m?,
materia del presente tramite de Habilitacion Urbana; el
mismo que consta inscrito en Ficha N° 1152234 y continua
en la Partida N° 43349473, del Registro de Predios de la
Zona Registral N° IX — Sede Lima (fs. 33 y 34); .
Que, de acuerdo a la evaluacién técnica y | al,
sofialadas en los Informes N° 299-2008-MML-GDU-
SPHU-DRD y'N° 496-2008-MML-GDU-SPHU-AL, ambas
de fecha 15 de diciembre del 2008; la presente Habilitacién

: Urbana cumple los Planes Urbanos, en lo referente

a zonificacion, vias y. a los aportes reglamentarios;
ﬂo" lo. que, en observancia de la Ley General de
abilitaciones Urbanas N° 26878 y el Decreto de Alcaldia
rencia Establecer La
Conformidad de la Resolucién de Gerencia N° 785-2008/
GDU-MDPP, de fecha 26 de noviembre del 2008, expedida
por la Municipalidad Distrital de Puente Pledra; -
Con el visto bueno de la Divisién de Revision de
Disefio, el Area

de Planeamiento y illtgdonos Urbanas; y,

‘ Gerencia de Propiedad Inmueble de la IX Zona R
Sede-Lima,

BVUNICIPALIDAD DE LAMOLINA

al y de la Asesoria de la Subgorepcia :

De conformidad a lo dispuesto en la Ley Orgénica de
Municipalidades N° 27972 y Leyes N° 27444, N° 26878,
Reglamento Nacional de Edificaciones, ~Ordenanzas
Metropolitanas N° 1105-MML, N° 1083-MML, N° 341-

| (2]
MML, N° 836-MML, N° 812-MML, N° 916-MML, Decreto de

Alcaldia N° 079 y Resolucién N° 33-2006-MML-GDU;
SE RESUELVE:

" Articulo 1%.- ESTABLECER LA CONFORMIDAD de la
Resolucion de Gerencia N° 785-2008/GDU-MDPP, de fecha
26 de noviembre del 2008, expedida por la Municipalidad
Distrital de Puente Piedra que resuelve Aprobar, en Vias
de Regularizacién, el' Proyecto de Habilitacion Urbana
Ejecutada, denominado U IZACION “SAN MARTIN
DE PORRAS", para Uso Residencial de Densidad Media
RDM y Comercio Zonal CZ, de conformidad con los planos
signados con el N° 019-2008/MDPP-GDU-SGOPHU-HU
y N° 020-2008/MDPP-GDU-SGOPHU-HU, del terreno
de 33,761.57 m?, constituido por la Parcela del “Fundo
Chavarria®, ubicado en el distrito de Puente Piedra,
provincia y departamento de Lima ‘

Articulo 2°.- NOTIFIQUESE la presente Resolucién a
1aASOCIACION DE VIVIENDA SAN MARTIN DE PORRAS
DE PUENTE PIEDRA, y a la Municipalidad Distritai de
Puente Pledra, para su conocimiento y fines.

Articulo 3°.- DAR por agotada la via administrativa.

Articulo 4°.- OFICIAR con la presente Resolucién a la
istral

Ministerio de - Educacién, SERPAR-LIMA,
EMILIMA S.A., Instituto Metropolitano de Planificacién -
IMP y Division Técnica de la Subgerencia de Adjudicacion y
Saneamiento
Urbano de esta Corporacién, para su conocimiento y fines
pertinentes. -

T ool

al de Tierras de la Gerencia de Desarrolio”

4y
s

Articulo 5°.- PUBLICAR la presente Resolucién en &l -

Diario Oficial “El Peruano”, a cargo de la administrada,
dentro de los 30 dlas siguientes de notificada la misma.

Reglstrese, comuniquese y cimplase. :

SUSANA tRAMIREZ DE LATORRE
nte

ncia de Planeamiento y
Habilitaciones Urbanas -
Gerencia de Desarrollo Urbano

2999771

Regulan el uso comercial de la via
piblica en el distrito - : ,

ORDENANZA N°*173
La Molina, 31 de diciembre del 2008
EL CONCEJO DISTRITAL DE LA MOLINA

Visto, en Sesién Extraordinaria de Concejo de la fecha,
ol Dictamen N° 5 de fecha 13 de noviembre del 2008, de
la Comisién de Asuntos Jurldicos y el Dictamen N° 015-
2008 de fecha’ 29 de diciembre del 2008, de la Comision
de Desarmolio Urbano, Comercializacion y Servicios a la
Ciudad respecto del Proyecto de Ordenanza que regula el
comercio en la via piblica en el distrito de La Molina.

CONSIDERANDO:

Que, los gobiemnos locales representan al vecindario,
promueven la adecuada prestacién de los servicios en las
areas locales, el desarrollo-integral sostenible y
arménico de su circunscripcién, correspondiéndoles entre
ofros, organizar, regular, controlar y suspender el comercio
en la via plblica;

Que, las competencias de las municipalidades como

obiemos locales estan previstas en el Articulo 195° de la
nstitucién Politica del PerG y desarrolladas legalmente
on el Articulo 173° de la Ley Orgénica de Municipalidades,
teniendo entre otras facultades, el control del comercio en
la via piblica que debe reglamentarse en armonia con ‘el
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derecho de los vecinos del distrito a disfrutar de la ciudad reemplazo del titular hasta por 45 (cuarenta y cinco) dlas

con orden y con un adecuado ambiente urbanistico; en caso de enfermedad y, hasta 30 (treinta) dias por afio,
of Lty

desarrolio 7 A
Que, del seguimiento hecho a este tipo de actividad
comercial, del conteo de médulos, del empadronamiento

. de sus conductores ¥ del analisis situacional se concluye

en la necesidad de contar con un nuevo marco legal
queotdeneeleomercioenlavlap\‘:bllcaypemltaala
Municipalidad tener conocimiento exacto, permanente y
real de esta actividad

de La Molina; ,
Por estas consideraciones y de conformidad con lo
numeral 8 del articulo 9° el articulo 40°
el numeral 3.2 del Articulo 83° de la Ley Orgénica de
Lurﬂcipalmdos; el Concejo por MAYORIA y con dispensa
de tramite de aprobacién del Acta, aprobé la sigulente:

ORD%NZA QUE REGbLA EL USO COMERCIAL DE
LA ViA PUBLICA EN EL DISTRITO DE LA MOLINA

Articulo ‘Primero.- La Municipalidad, dentro de
las facultades que le la ley, determina las zonas
permitidas para el comercio en la via plblica, establece
las restricciones. necesarias y declara las zonas rigidas

rizadas para el desarrollo de cualquier ad o

rcial.

Articulo Segundo.- La presente ordenanza contiene
os técnicos Yy administrativos, establece ol
rocedimiento para la obtencién de la Autorizacién
unicipal para el desarrollo de actividades comerciales
&%' bienes o serviclos en la via publica del distrito de La
ina. :
Articulo Tercero.- La Autorizacién Municipal para

el ejercicio del comercio en la via publica es el dnico
documomopersonalelnnns(eﬁbiequefawltaalapasona
‘natural a ejercer determi actividad comercial o’ de

propiedad o permane cia sobre el espacio fisico en que se
encuentra el médulo o se ejerce {a actividad, constituyendo
Gnicamente una ubicacion temporal autorizada.

‘Articulo Cuarto.-La Gerencia de Promocion Comomial A

extenderé, conjuntamente con Ja Subgerencia
Comercializacién, la Municipal y el Certificado
correspondiénte a los comerciantes autorizados. p
_La Autorizatién Municipal tendrd vigencia de un afio
y debera ser permanentemente exhibida en el mddulo de
venta o diariamente portada por el comerciante: Podré ser
renovada a solicitud escrita del interesado, presentada en
la Unidad de Tramite Documentario dentro de los treinta

* dias anteriores a su vencimiento.

Articulo Quinto.~ El control y fiscalizacién para el
cumplimiento de la presente Ordenanza estard a cargo
de la Oficina de Fiscalizacién y Control Municipal de
conformidad a sus tenctas.

Articulo Sexto.- El uso comercial de fa via plblica
puede ser concedido sélo a personas que tengan como

unica fuente de esta actividad en los rubros de
comercializacién de bienes o servicios que se n
en el respectivo reglamento, en la ubicacion determinada
por la Municipal y dentro de los horarios que para cada

-actividad fije el Reglamento.

 Articulo Sétimo.- Ninguna persona podré tener méas de
una Autorizacién Municipal para el ejercicio del comercio
de bienes o servicios en la via piblica. Tampoco pueden
ser sujetos de autorizacién dos o mas miembros de una
misma familia que mantengan parentesco hasta el segundo
grado de consanguinidad o segundo de afinidad con ofro
comerciante que cuente con Autorizacién Municipal. Esta
prohibicién alcanza también al conviviente. :

Articulo Octavo.- El comercio en I3 via piblica con
Autorizacién - Municipal se ejerce en forma personal,
directa y exclusiva, salvo situaciones excepcionales,
debidamente acreditadas, en las que la Subgerencia de
Comercializacién, previa solicitud ita, " autorizara el

y ejercer las funciones de control ~
y fiscalizacion que redunde en beneficio de la comunidad -

" ylo informacién presentados por d

por razones de Indole personal.

| IR X o« g
_ La designacién del suplente se efectuard con la .

presentacién de la solicitud correspondiendo @ la--

Subgerencia de Comercializacién extender la autorizacién
temporal respactiva. .

- Articulo Noveno.- El médulo empleado por el titular
podré obstruir e! paso de peatones o

vehiculos, obstaculizar la vision de los conductores, ocupar .

espacios destinados para el estacionamiento, Impedir
¢l libre acceso a la propiedad privada 0 puablica, a los
hidrantes, rampas, Cruceros atonales y otros shﬁlaf;sb.n :

Articulo Décimo.- titular de la

queda terminantemente prohibido de utilizar megéfonos,

amplificadores de sonido, equipos de. musica.y otros
medios generadores de ruidos molestos que atenten
contra la tranquilidad del vecindarlo. . -
~ Articulo Undécimo.- El comerclo en la via publica
sin Autorizacién Municipal _es considerado comercio
informal, prohibido. por la presente Ordenanza, y.su
ejercicio dard lugar al comiso e internamiento en el
depésito municipal de |a mercaderia y de los medios de
venta utilizados, sin perjuicio de la sancion a imponerse
en estos casos. 3
Articulo Duodécimo.- ]
o la permanencia de menores de edad en el médulo,
i ren el mismo, asl como la presencia
de personas distintas al titular de la Autorizacion, en cuyo,

- caso dara lugar a la sancién correspondiente.. .
La Subgerencia de .

. Articulo Décimo Tercero.-
Comercializacién esta obligada a verificar la autenticidad
y exactitud de las declaraciones juradas, documertos

uienes obtienen la

correspondiente Autorizacién Municipal, a llevar el padrén

Esta prohlbidd ol u-aba}o'

de los comerciantes, asi como el cumplimiento de las
disposiciones contenidas-en la presente Ordenanza Y su

Reglamento.

‘Articulo Décimo Cuarto.- EI titular de 1a Autorizacién

‘Municipal esta obligado a cumplir las disposiciones
municipales sobre id

ambiental, higiene personal, omato, seguridad cludadana. -

Cada vendedor es responsable por la limpieza del -

aroaenqueseubicayhasladnoometrosalaredonda.~ i

Adicionalmente, cada médulo de venta contard ‘con-
una papelera
consumidores, vecinos y publico en general. {

Articulo Décimo Quinto.- Los titulares de’la
Autorizacién Municipal para la conduccidén de médulos
dedicados al expendio de periddicos, diarios, revistas,
loterias y complementarios, estan terminantemente:

hibidos de - exhibir en
iguras,
re

estampas,
presentacién que atente contra el pudor pablico, la moral

y las buenas costumbres; asi como vender este tipo de " -

icaciones a menores de edad. :
. Entiéndase por complementarios aquellos productos
publicitarios o de comunicacién tales como discos
ompactos, videos, libros, fasclculos,
distribuidos por los diarios y revistas. :
Articulo Décimo Sexto.- Los titulares de laAutorizacion
Municipal para el cambio de moneda extranjera s6lo podrén

. ejercer esta Onica actividad en los espacios delimitados

por la Municipalidad, respetando el nimero de cambista
que para cada espacio fije fa Municipalidad. avas
Articulo Décimo Sétimo.-

deberan portar diariamente e} Ca¥n6 de Sanidad vigents. .
Articulo Décimo Octavo,s Los. titulares de la"
Autorizacién Municipal para la venta de Helados en triciclo,
estan prohibidos de estacionar en la via publica, agruparse
en plazas, parques, ingreso a colegios, E:sas deportivas o

ares. . :

Articulo Décimo . Noveno.- La Municipalidad se-
reserva el derecho de reubicar al comerciante autorizado,
suspender temporal o indefinidamente la Autorizacidn

Municipal por razones de ordenamiento urbano; desarrolio -

de la propiedad privada o publica; seguridad que pueda
afectar -al comerciante,” transéunte o \rocln?;.J 0
mayoritaria de los vecinos de la zona o limitacién a la’
circulacion peatonal o vehicular. < B
Articulo Vigésimo.- El titular de la Autorizacién
Munici queda obligado a- cumplir estrictamente las
condiciones que a cantinuacién se precisan: .

adosada exteriormente para el uso de. los

sus mobdulos - iméagenes, .
fotograflas, afiches, 0 cualquier otra

of. Vo)
Fags s

.
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s 1.Desempefar personalmente la aclividad autorizada.

‘. 2.Desarollar Gnicamente I3 actividad autorizada.

. 3 Mantener inalterables los datos consignados en a
Resolucién o en el Certificado de Autorizacion.

4. Actuar con absoluta’ veracidad respeclo. a 1a
informacién, documentacion y declaraciones juradas que
presente ala Municipalidad. .

5. Cumplir los compromisos asumidos para obtener la
Autorizaci6n Municipal.

6. Acatar las prohibiciones que establezca |a

lidad. "
7.Asis|h‘conpmtualidadalosprogmmasdewpadhci¢n
izados o auspiciados por 1a Municipalidad.
* 8, Mantener esmerado aseo J)Brsonal.
.« 9. Mantenéren buen estado de conservacién y limpieza
- el médulo y el &rea circundante hasta cinco meltros a su

edor. .
10. Respetar las medidas y condiciones del médulo ©
- de.los medios autorizados.

ta

11. Respetar el horario establecido para el desarrollo

de su actividad.
* 12. Usar diariamente el chaleco cuyas caracleristicas
se estableceran en el Reglamento. X
13. Respetar las. ubicaciones asignadas por [a
Municipalidad.
14. Abstenerse del uso de velas, lamparas o cualquier
otro elemento de iluminacién a base de combustible para
" alumbrar el médulo.
~ . 15. Abstenerse de-abarrotar el modulo con excesiva
_-mercadeda que altere su volumetria. »
‘n" 16, Abstenerse de comercializar productos que
“importen riesgo o que no estén legalmente autorizados.
.+ 17. Abstenerse de colocar cajas, bultos, - bolsas
* cualquier otro elemento © mercancia sobre el techo, debajo
.o alrededor del médulo.

L ® DISPOSICIONES TRANSITORIAS
' Primero.- Las autorizaciones otorgadas deberan
adecuarse a la nueva normatividad, quedando su derecho
*a salvo respecto a los pagos efectuados y s6lo en caso de
“incymplimiento estas autorizaciones quedaran sin efecto
'+ Segundo.- Los  administrados que dentro
“plazo maximo de treinta (30) dias habiles soliciten” su
«correspondiente autorizacion, de conformidad con las
te Ordenanza, quedan
_facultados para solicifar se deje sin efecto las sanclones
".impuestas por los cbdigos 1400 al 1423, sea cual fuere el
.estado en que se encuentren, as| como las notificaciones
de infraccién impuestas por dichos c4digos. .
« .- Tercero.. La Autorizacion Municipal sera concedida
.sblo si la capacidad sostenible lo permite y siempre que

~se cumplan con las disposiciones contenidas en esta

Ordenanza y Sus normas reglamentarias. A
... Cuarto.- La presente Ordenanza entrara en vigencia
“ial dia siguiente de la publicacién del Reglamento.

DISPOSICIONES FINALES |
Primero.- Mo'diquq..'morrexto UnicodeProcedimientos
Administrativos - TUPA incorporando como requisitos para
_“Ia obtenci6n de la izacion Municipal para el Comercio
en la Via Pablica los que a continuacién se precisa:

1. Solicitud dirigida al Alcalde.

« 2 Certificado de Antecedentes Policiales y Judiciales,
o Declaracién Jurada de carecer de antecedentes policiales
wy judiciales. : :

< | 3. Declaracién Jurada de desempefar el Comercio en
.la Via Publica como Gnica actividad econémica.

4. Declaracidn Jurada de no mantener parentesco
hasta el segundo grado de consanguinidad o segundo de
afinidad con otro comerciante que cuente con Autorizacién
Municipal, incluyendo al iviente.

5. Dos (02) fotografias tamafio camé.

6. Certificado domiciliario.

7. Carné de sanidad vigente, cuando corresponda.

8. Comprobante de pago del derecho correspondlente.

Segundo.- Faciltese. al sefior Alcalde para que,
mediante Decreto de Alcaldia, reglamente a presente
Ordenanza, establezca los rubros y ades permitidos
para el'uso comercial de la via pdblica y determine la

~capacidgd maxima sostenible para cada una de estas
actividades. 3

S
Tercero.- bm los dispositivos l?alos
emitidos por la Municipalidad de La Molina para el uso
comercial de la via publica. " .

Cuarto.- Disponer la publicacion de la presente
Ordenanza en'la pA%l‘r;a web de la Municipalidad de La
Molina www.munimolina.gob.pe

Registrese, comuniquese, publiquese y cumplase
LUIS DIBOS VARGAS PRADA '
Alcalde

2999611

' Apruecban Cuadro para Asignacién de

Personal de la Municipalidad
ORDENANZA N* 174

La Molina, 31 de diciembre de 2008

EL CONCEJO DISTRITAL DE LA MOLINA

Vista, en Sesion Extraordinaria de Concejo de la fecha,
la propuesta de modificacién del Cuadro para Asi nacion
de Personal — CAP, de la Municipalidad Distrital de La
Moliha; Y. -

CONSIDERANDO:

Que, mediante Decreto Supremo N° 043-2004-PCM
se aprobaron los lineamientos para la elaboracién y

aprobacion del Cuadro para Asignacion de Personal (CAP)
de las entidades de la ‘Administracién Pablica, dispositivo

que de conformidad con su articulo 3° es de aplicacién a

los Gobiernos Locales; . ;

Que, en elinciso a) del articulo 16° del Decreto Supremo
N° 043-2004-PCM se establece auo las entidades de la
administracién publica deberan de modificar el Cuadro
para Asignacion de Personal cuando la Entidad haya
sufrido modificaciones en su ROF que conlleven a cambios
en sus funciones o en su estructura organizacional o por
motivo de una accién de racionalizacién o mejoramiento
de procesos;

Que, el articulo 15° de la norma citada establece que
la aprobacién del CAP en las Entidades sé efectuara por
Ordenanza Municipal en un Gobierno Municipal;

Que, mediante Ordenanza N° 172 de fecha 04 de
diciembre del 2008, se b6 la .modificacion de [a
Estructura %rgémee Ldel nto de Organizacion y
Funciones (ROF) de Municipalidad Distrital de La Molina; -

Que, mediante 'Informe No. 491-2008/MDLM-GA-
SGRRHH, la Sutxznda de Recursos Humanos
manifiesta la nece de modificar el Cuadro para
Asignacién de Personal vigente, acorde con la nueva
estructura organica aprobada con Ordenanza No. 172 del
04 de diciembre del 2008; .o

Estando a los fundamentos antes expuestos y en uso
de las facultades conferidas por el articulo 9°, numeral 8) y
32) de.la Ley Organica de Municipalidades N° 27972; por
UNANIMIDAD y con dispensa del tramite de Comisiones y
de aprobacién del Acta, se aprobb la siguiente:

ORDENANZA

APROBACION DEL CUADRO PARA ASIGNACION
DE PERSONAL ’C DE LA MUNICIPALIDAD
DIS ‘AL DE LA MOLINA

Articulo Primero.- APROBAR el Cuadro para
Asignacién de Personal (CAP) de la Municipalidad Distrital
de La Molina que como Anexo forma parte de la presente
Ordenanza.

Articulo Segundo.- ENCARGAR el cumplimiento de |a
presente Ordenanzaala Gerencia Municipal, las Gerencias
de Administracién y de Planeamiento y Presupuesto y
deméas areas pertinentes.

Registrese, comuniquese ¥ cimplase.

LUIS DIBOS VARGAS PRADA
Alcalde

299961-2

L ME

arapo aoho< 0%




. (01) affo, pudiendo ser renovada por periodos similares,

000046

T e o 0 A0 @ NORMAS LEGALES

398155

TiTULO I
DE LA AUTORIZACION MUNICIPAL

Articulo 5°.- La Autorizacion Municipal, es otorgada
por la Gerencia de Promocién Comercial conjuntamente
con la Subgerencia de Comercializacion, a la persona
natural que cumpla con presentar los requisitos
establecidos en el Articulo 14° del presente Reglamento,
siempre y cuando la actividad comercial o de servicio que
se pretenda desarrollar se encuentre establecido como
giro o rubro autorizado.

Articulo 6°.- La Autorizacién Municipal otorgada
no da derecho de propiedad o permanencia sobre el
espacio fisico en que se encuentre el médulo o se
ejerza la actividad. La Municipalidad de La Molina,
se reserva el derecho de reubicar al comerciante
autorizado, suspender temporal o indefinidamente la
Autorizacién Municipal por razones de ordenamiento
urbano, desarrollo de la propiedad privada o péblica,
seguridad que pueda afectar al comerciante, transeunte
o vecino, opinion mayoritaria de los vecinos de la zona
o limitacién a la circulacién peatonal o vehicular.

Articulo 7°.- La vigencia de la Autorizacién sera de un

siempre y cuando no existan quejas o motivos justificados
que impidan su renovacion.

Articulo 8°.- La Autorizacién Municipal, debera estar
permanentemente expuesta en el médulo en un lugar
visible y en el caso de las personas que prestan servicio
de cambio de moneda extranjera, y comercializacion de
helados, deberan portaria sobre el chaleco o uniforme que
los identifica. Su no exhibicion sera motivo de sancién.

Articulo 9°.- El Uso Comercial de la Via Publica,
puede ser concedido sélo a personas naturales que
tengan como Unica fuente de ingreso esta actividad, en
el horario establecido y de conformidad con los rubros
sefialados en el Articulo 18° del presente Reglamento,
tampoco pueden ser sujetos de autorizacién (02) 6
mas miembros de una misma familia, que mantengan
parentesco hasta el segundo grado de consaguinidad o~
segundo de afinidad con otro comerciante que cueqto,j
con Autorizacién Municipal para esta actividad; Esta
prohibicién alcanza también al conviviente, salvo que
cada uno de ellos tenga una carga familiar, déniostrada
d&etmentanamentéd.
—Articulo 10°.~ El'titular de la Autorizacién Municipal,
queda terminantemente prohibido de utilizar megafonos,
amplificadores de sonides, equipos de musica y otros
medios generadores de ruidos molestos, que puedan
atentar contra la tranquilidad del vecindario.

Articulo 11°.- €l titular de la Autorizacién Municipal
esta obligado a cumplir con las disposiciones municipales
sobre limpieza de la via pUblica, sanidad ambiental, higiene
personal, omato y seguridad ciudadana. Cada persona
autorizada es responsable por la limpieza del drea en la
que se ubica y hasta cinco metros a la redonda.

Articulo 12°.- El titular de la Autorizacién Municipal,
queda obligado a cumplir estrictamente Jas condiciones
que a continuacion se precisan:

1. Desempefiar personalmente la actividad
autorizada.

2. Desarollar Gnicamente |a actividad autorizada.

3. Mantener inalterables los datos consignados en la
Resolucién y en el Certificado de Autorizacion.

4. Actuar con absoluta veracidad respecto a la
informacién, documentacién y declaraciones juradas que
presente a la Municipalidad.

5. Cumplir con los compromisos asumidos para
obtener Autorizacién Municipal. ]

6. Acatar las prohibiciones establecidas en el |

Reglamento y aquellas que se establezcan.

7. istir con puntualidad a los program:as de
capacitacion organizados o = auspiciados por la
Municipalidad.

8. Mantener esmerado aseo personal,

9. Mantener en buen estado de conservacion y impieza
el médulo y el area circundante hasta cinco metros a su
alradedor.

10. Respetar las medidas y condiciones del moéduto o

de los medios autorizados. !

11. Respetar 2| horario estabiecido para el desarrollo
de su actividad.

12. Usar diariamente el chaleco cuyas caracteristicas
se establezcan en el presente Reglamento.

13. Respetar las ubicaciones asignadas por la
Municipalidad. '

14. Abstenerse del uso de velas, Jamparas o cualquier
otro elemento de iluminacién a base de combustible para
alumbrar el médulo.

15. Abstenerse de abarrotar el madulo con excesiva
mercaderia que altere su volumetria.

16. Abstenerse de comercializar productos que
importen riesgo o que no estén legalmente autorizados.

17. Abstenerse de colocar, cajas, bultos, bolsas o |
cualquier otro elemento o mercancia sobre el techo, .

debajo o alrededor del médulo.

Articulo 13°.- La solicitd de renovacion de la
Autorizacién Municipal, podra ser presentada dentro de
los treinta (30) dias anteriores a su vencimiento, la misma

que se efectuard cumpliendo con todos los requisitos

establecidos en el Articulo 14°, en la Unidad de Tramite
Documentario.

TiTULO I
DE LOS REQUISITOS

Articulo 14°.- Para obtener la Autorizacién Municipal,
de Uso Comercial de la VVia PGblica o para su renovacion, el
solicitante debera presentar la siguiente documentacién:

1. Solicitud Declaracién Jurada, para actividades
vinculadas al funcionamiento, la que es ionada de
manera gratuita, en el Area de Atencién al Publico de la
Gerencia de Promocion Comercial.

2. Certificado de Antecedentes Policiales y Judiciales o |

Declaracion Jurada de carecer de antecedentes Policiales
y Judiciales.

3. Declaracién Jurada de desempefiar el Comercio en '
ividad econémica

la via pablica como Gnica actividad 2
4. Declaracién Jurada de no mantener parentesco
hasta el sequndo grado de consanguinidad o segundo
grado de afinidad con otro comerciante que cuente
con Autorizacion Municipal para ejercicio de actividad
comercial en via publica, incluyendo al conviviente.

5. Dos (02) fotografias tamafio camé (tomadas
recientemente).

6. Certificado Domiciliario.

7. Camé de Sanidad vigente, cuando corresponda.”

8. Comprobante de pago
correspondiente.

Articulo 15°.- El comercio en la via publica con '

Autorizacion Municipal, se ejerce en forma personal y
exclusiva, salvo situaciones excepcionales, debidamente
acreditadas.

La Subgerencia de Comercializacién, previa solicitud
escrita, autorizara el o del titular hasta
cuarenta y cinco (45) dias en caso de enf Y.
hasta p:lfm!nta (30) dias por afio, por razones de indoles

Articulo 16°.- Para la Autorizacién de un reemplazo,
por los motivos sefialados expresal
anterior, el solicitante debera
documentacién:

1. Solicitud ~ Declaracién Jurada dirigida al sefior

Alcalde.

2. Certificado de Antecedentes Policiales y Judiciales o
Declaracién Jurada de carecer de antecedentes Policiales
y Judiciales.

3. Dos (02) fotegrafias del reemplazo, tamafio cameé
(tomadas recientemente).

4. Certificado Domiciliario.

5. Camé de Sanidad vigente, cuando corresponda.

6. Comprobante de pago del derecho.

Articulo 17°.- Ninguna persona podra lener mas de
una Autonizacién Municipal para el uso comercial de la
via publica, tampoco seran autorizados quienes cuenten
con algdn otro ingreso, proveniente de negacio propio,
remuneraciones, pension, incluidos honoranos por
servicios no personales, asesorla o consultorias, tampoco
seran autorizados quienes realicen el uso comercial de la
via publica en otro distrito.

del  derecho
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Que, mediante el Decreto de Alcaldia N° 008-2009-A/
MDC de fecha 15 de mayo de 2009, se aprobé prorrogar
hasta el 30 de mayo de 2009 lo siguiente:

- Presentacion de Declaraciones Juradas de

Autoavalio periodo 2009;
Pagomuaiygggodelapnmenysogundawotadel
impuesto predial 2

- Pago anual con el incentivo del PRONTO PAGO
con el descuento del 15% en arbitrios municipales 2009
(Serenazgo, Parques y Jardines, Limpieza Publica y
barrido de Calles);

- Pago de la 1°, 2°, 3°, 4°, 5° y 6° cuota de los arbitrios
municipales 2009 (Serenazgo, Parques y Jardines,
Limpieza Publica y Bamido de Cailes);

- Pago del derecho de emision.

Que, es necesano dar facilidades a los contribuyentes
del Distrito a fin de que puedan cumplir con sus
obligaciones tributarias ante la Administracién Tributaria
Municipal;

Estando a las facultades conferidas en el Art. 42°de la
Ley Organica de Municipalidades ~ Ley N° 27972;

SE DECRETA:

Articulo Primero.- PRORROGAR HASTA EL 30 DE
JUNIO DE 20089, lo siguiente:

- Presentacién de Declaraciones Juradas de
Autoavaldo periodo 2009;

- Pago anual y pago de la primera y segunda cuota del
impuesto predial 2009;

- Pago anual con el incentivo del PRONTO PAGO
con el descuento del 15% en arbitrios municipales 2008
(Serenazgo, Parques y Jardines, Limpieza Publica y
barrido de Calles);

- Pago de la 1°, 2°, 3°, 4°, 5° y 6° cuota de los arbitrios
municipales 2009 (Serenazgo, Parques y Jardines,
Limpieza Publica y Barrido de Calles);

- Pago del derecho de emisién.

Articulo Segundo.- PRORROGAR HASTA EL 30 DE
JUNIO DE 2009, lo siguiente:

- Los beneficios aprobados mediante la Ordenanza
Municipal N° 128-A/MDC y la- Ordenanza Municipal
N° 180-A/MDC.

Articulo Tercero.- ENCARGAR el cumplimiento del
presente Decreto a la Gerencia de Rentas, Gerencia de
Administracién y Finanzas, Subgerencia de Informatica
y a la Subgerencia de Imagen Institucional la difusion
correspondiente.

Registrese, comuniquese, publiquese y cimplase.

RAFAEL MARCELO ALVAREZ ESPINOZA
Alcalde

3652211

MUNICIPALIDAD DE LA MOLINA

Aprueban Reglamento de Uso Comercial
de la Via Publica en el distrito de La
Molina

DECRETO DE ALCALDIA
N® 010-2009

La Molina, 16 d.e junio del 2009

ELALCALDE DISTRITAL DE LA MOLINA
CONSIDERANDO:

Que, de cenformidad con lo dispuesto por el Articulo

194° de la Constitucién Politica del Estado, modificado |

por la Ley de Reforma Constitucional Ley N° 27680,
concordante con el Articulo Il del Titulo Preliminar de

la Ley Organica de Municipalidades, Ley N° 27972, los
gobiemos locales gozan de autonomia politica, econémica
y administrativa en los asuntos de su competencia, la
cual radica en la facultad de ejercer actos de gobiemo,
actos administrativos y de administracién, con sujecion al
ordenamiento juridico;

Que, el Articulo 42° de la Ley N°® 27972, sedala
que los Decretos de Alcaldia establecen normas
complementarias y de aplicacion de las Ordenanzas,
sancionan los procedimientos necesarios para una
adecuada y eficiente administracién municipal,
resuelven o regulan asuntos de orden general y de
interés para el vecindario, que son de competencia del
Concejo Municipal;

Que, mediante Ordenanza N° 173-MDLM, publicada
el o:'?‘ge enero del 2009, en ﬂs Dcaér;t: Oﬁaalgzle':usano se
n los aspectos generales técnicos y trativos
del Uso Comercial de la Via Pablica;

Que, la Segunda Disposicion Final de la Ordenanza
N°® 173-MDLM, sefala que mediante Decreto de
Alcaldia, se teqhmenlaré la citada ordenanza,
estableciendo los rubros y actividades permitidos dpara
el Uso Comercial de la Via Pablica, determinan
capacidad maxima sostenible para cada una de estas
actividades;

En uso de las facultades conferidas en el Articulo
aO' Numeral 6, de la Ley N°® 27972 Ley Orgéanica de

unicipalidades;

DECRETA:

Articulo Primero.- APROBAR el Reglamem de Uso
ComemaldolaViaMicaoncldbm e La Molina, que

rante del presente Decreto de Alcaldia,
aprobar iones Juradas que forman parte del
Anexo 1,2,3 del presente Reglamento.

Articulo Segundo.- ENCARGAR a la Gerencia de
Promocién Comercial y a la Oficina de Fiscalizacién y
Control Municipal, el cumplimiento del presente Decreto
de Alcaldia.

Articulo Tercero.- El presente Decreto de Alcaldia
entrara en. vigencia a partir del dia siguiente de su

publicacion.

Articulo Cuarto.- Autoricese la publicacién Integra
del presente Decreto de Alcaldia y su Reglamento
:‘o ‘I‘_a pagina Web de la Municipalidad Distrital de La

olina.

Registrese, comuniquese, publiquese y cimplase.
LUIS DIBOS VARGAS PRADA
Alcalde

REGLAMENTO DEL USO CIAL DE LA VIA
PUBLICA EN LA JURISDIC c N DE LA MOLINA

TiTuLo | '
DE LOS FINES Y ALCANCES

Articulo 1°.- El presente Reglamento tiene como

finalidad normar los aspectos técnicos y administrativos,
que permitan un uso comercial adecuado de la via pablica,

eom«'udos en la Ordenanza N* 173-MDLM.

Articulo 2°.- El presente Reglamento regira en todo
el distrito de La Molina, teniendo alcance a todas las
personas naturales que ejerzan actividad comercial
sobre la via publica en la jurisdiccién, cuyas actividades
o rubros se encuentren descritos en este Reglamento

Articulo 3°.- La Municipalidad de La Molina, a través de
la Gerencia de Promocion Comercial, y de la Subgerenda
de Comercializacién, queda encargada de evaluar y
autorizar el Uso Comercial de la Via Publica, verificar la
veracidad de la Declaraciones Juradas presentadas por
les solicitantes y de cumplir y hacer cumplir las normas
correspondiente:

Articulo 4°.- La Municipalidad de La Molina, a través
de la Oficina de Fiscalizacién y Control Municipal, se
encargara de vigilar, controlar, fiscalizar, sancionar y
hacer cumplir las normas establecidas en el Reglamento
de Aplicacion de Sancicnes Administrativas, ia Ordenanza
N*® 173-MDLM y =l presente Reglamento.
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TITULO IV Articulo 26°.- Los titulares de la Autorizacion
Municipal para la venta de emolientes, podran realizar
DE LAS DECLARACIONES JURADAS la comercializacién en pequefias cantidades, de pan,

. quinua, maca, avena y ofros similares, encontrandose
Articulo 18°- Con la finalidad de cumplir con la terminantemente prohibidos de vender y preparar

simplificacion administrativa el solicitante de una sandwiches en el médulo.

autorizacion para la conduccion de un madulo en via Articulo 27°.- Los titulares de la Autorizacion Municipal

pablica o para ejercer comercio en la via publica podra para el cambio de moneda extranjera sélo podréan ejercer

presentar una Declaracién Jurada, la misma que se rige estd Unica actividad en los espacios y turno establecidos

por el principio de veracidad y que sera verificada por para tal fin por la Municipalidad, respetando el nimero de

la Subgerencia de Comercializacién, la que en caso de cambistas que para cada espacio se fije.

comprobarse su falsedad, sera causal de nulidad del Articulo 28°.- El uso comercial de la via pablica, en

procedimiento administrativo de autorizacion. los rubros sefialados en el articulo precedente, deberan
Articulo 19°.- Todas las Declaraciones Juradas, cumplir el siguiente horario de lunes a domingo:

senaladas en los requisitos para la obtencion de la 'y
Autorizaciéon Municipal para el ejercicio de actividad - Venta de Golosinas: de 08:00 am a 10:00 pm,
comercial o de servicios en la via publica quedaran - Venta de Helados: de 09:00 am a 07:00 pm. L4
sujetas al procedimiento de verificacion posterior, - Venta de Periddicos, Diarios y Revistas: de 06:00 am ; -
y deberdn necesariamente consignar el nombre a 10:00 pm. .
completo, documento nacional de identificacién, y - Venta de Emolientes: de 06:00 am a 8:00 am y de 6
domicilio del declarante, ademas de declarar bajo 6:00 pm a 12:00 pm, . S
juramento lo que corresponda, asi como sefalar - Servicio de Cerrajeria: de 08:00 am a 09:00 pm U
expresamente que ha sido debidamente instruido sobre - Servicio de Lustrado de Calzado: de 08:00 am a
la responsabilidad y la consecuencia de verificarse 07:00 pm. ;
posteriormente que la declaracién jurada es falsa, - Servicio de Cambio de Moneda Extranjera: de 08:00 + ¥
sometiéndose expresamente al érgano jurisdiccional am a 10:00 pm.
correspondiente.
TiTuLovi
TiTULO V

DE LAS ZONAS AUTORIZADAS Y ZONAS RIGIDAS
DE LOS RUBROS O ACTIVIDADES

PERMITIDOS Y HORARIOS Articulo 29°.- Los médulos empleados por los

titulares de una Autorizacién Municipal, no podran cbstruir

Articulo 20°.- Para efectos del presente Reglamento, el paso de peatonal o vehicular, ni obstaculizar la visién

los rubros o actividades permitidos son los siguientes: de los conductores, ocupar espacios destinados para

i Ak - el estacionamiento, impedir el libre acceso a propiedad

- Venta de Golosinas, gaseosas, cigamillos y todo privada o plblica, a los hidrantes, rampas, crucercs
producto herméticamente cerrado que cuenten con peatonales y otros similares.

Registrg Sanitario. Articulo 30°.- Seran consideradas como zonas

- Vénta de Helados, que cuenten con Registro autorizadas, las intersecciones de vias, siempre y cuando
Sanitaro, en forma mévil no estacionaria. cumplan con lo sefialado en el Articulo que antecede.

- Venta de Periédicos, Diarios y Revistas, y Articulo 31°.- Para efectos del presente Reglamento,
complementarios, no permitiendo la venta de golosinas, se entendera como zona rigida, las franjas de servidumbre
gaseosas, efc. . . de los postes de Alta y Media Tensién, que se encuentren

- Venta de Emolientes. bajo la administracién de la empresa Luz del Sur y que se

- Servicio de Cerrajeria. ubiquen en el distrito de La Molina.

- Servicio de Lustrado de Calzado, no permitiéndose el Articulo 32°.- También serdn consideradas como
servicio de renovadora de calzado. zonas rigidas, lar bermas centrales y laterales de las

de cambio de moneda extranjera avenidas principales, asi como las &areas verdes de
estas

(cambista). 4
Articulo 33°.- El comercio que se realice en la via
Articulo 21°.- Los titulares de la Autorizacién Municipal publica sin Autorizacién Municipal, es considerado
para la venta de golosinas, deberan expender Unicamente comercio informal y su ejercicio dard lugar a |a retencion y
productos herméticamente cerrados y que cuenten con el el internamiento en el deposito municipal de la mercaderia

respectivo Registro Sanitario. y de los demds medios de venta utilizados, sin perjuicio de
Articulo .- Los conductores de los médulos de la sancién pecuniaria a imponerse en estos casos.
venta de golosinas, se encuentran prohibidos de realizar Articulo 34°.- La fiscalizacién para el cumplimiento de

el alquiter de celulares o tarjetas telefonicas, asimismo no la Ordenanza N® 173-MDLM y el presente Reglamento,

podran realizar la venta de helados, refrescos de cualquier estardn a cargo de la Oficina de Fiscalizacién y Contr

tipo, frutas, verduras, y otros que no sean los sefialados Municipal de conformidad a sus competencias.

en el Articulo precedente. Articulo 35°.- La Oficina de Fiscalizacién y Control
Articulo 23°.- Los titulares de la Autorizacion Municipal Municipal, en base a la informacién otagada por la

para la venta de helados en forma mévil no estacionaria, Subgerencia de Comercializacién de la ia de

estan prohibidos de estacionar su triciclo en la via publica, Promocién Comercial, programara operativos que a n

agruparse en plazas, parques, ingresos a colegios, a controlar el crecimiento y erradicar el comercio i al

losas deportivas, estacionamientos publicos y similares. en el distrito.

Asimismo, deberan portar permanentemente el camé de

sanidad vigente. TiruLo vin
Articulo 24°.- Los titulares de la Autorizacién
Municipal para la conduccién de médulo de venta de DE LAS PROHIBICIONES
Periédicos, Diarios, Revistas y complementarios, estan
terminantemente prohibidos de exhibir imagenes, Articulo 36°.- Se encuentra expresamente prohibido y

figuras, estampas, fotografias, afiches o cualquier otra dara lugar a la imposicion de la sancién correspondiente:
representacion que atente contra el pudor publico, la
moral y las buenas costumbres; asi como vender este tipo 1) El no conducir personal, directa y exclusivamente
de publicaciones a menores de edad. el médulo, salvo excepciones debidamente acreditadas y
Articulo 25°.- Esta terminantemente prohibido que los autorizada el reemplazo del titular por la Subgerencia de
conductores de los mddulos que se dedican a la venta Comercializacién,
de Periddicos, Diarios y Revistas, expendan golosinas, 2) Desarrollar una actividad distinta de la Autorizada.
gaseosas u ofros productos, debiendo entenderse 3) Adulterar los datos consignados en la Resolucion
como complementariocs (nicamente a aquellos Subgerencial o en el Certificado de Autorizacién amitido
preductos publicitarios o de comunicacion tales como por |a municipalidad.
discos compactos, videos, libros, fasciculos y encartes / 4) No respetar las medidas y disefio de los médules o
distribuidos por los diarios y revistas. la ubicacién designada y autorizada por la municipalidad.

P
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5) No respetar y observar estrictamente el horario TITULO IX
autorizado por [a municipalidad.

6) El uso de velas, lamparas, o cualquier otro elemento
de iluminacién a base de combustible para iluminar el
modulo.

7) Abarrotar el médulo de mercaderia, de tal modo
que altere su volumetria o fe obligue a poner esta fuera
del modulo, ocupando indebidamente el area pdblica
circundante, o sobre el techo o debajo.del mismo.

8) Obstruir el paso de peatones o vehiculos u
obstaculizar la visién de los conductores, o ocupara
espacios de estacionamiento impidiendo el libre acceso a
la propiedad privada o publica, a los hidrantes o rampas,
a los cruceros peatonales u otros similares.

s'd)oLa utilizacion de megafonos, amplificadores de
sonido, equipos de musica y otros medios generadores
de ruidos molestos que atenten contra la tranquilidad del
vecindario.

10) El trabajo de menores de edad en el médulo, ni
pernoctar en el mismo, asi como la presencia de personas
distintas al titular de la Autorizacion.

11) El alquilar, vender, ceder, traspasar el médulo que
conduce, sea a titulo gratuito u oneroso.

12) La comercializacién, el consumo de bebidas
alcohdlicas, drogas u otras sustancias alucinégenas en el
interior o alrededor del médulo.

13) Ejercer el uso comercial de |a via publica en estado
de ebriedad o bajo los efectos de cualquier sustancia
quimica o alucinégena, que pudiera afectar la conducta
del conductor y atentar contra la seguridad o tranquilidad
de los vecinos.

14) Cambiar de ubicacién al maédulo, sin contar
previamente con laAutorizacion Municipal correspondiente
de la Subgerencia de Comercializacién de ia Gerencia de
Promocion Comercial,

15) El exhibir imagenes, figuras, estampas, fotografias
o cualquier otra representacion que atente contra el pudor,
la moral y las buenas costumbres; asl como vender este
tipo.de publicaciones a menores de edad

El incumplimiento de cualquiera de las prohibiciones
contenidas en los numerales precedentes, dara |
a la imposicion de las sanciones no pecunianas
administrativamente establecidas, sin perjuicio de la
sancién pecuniaria que comresponda.

TITULO VIll

DE LOS MODULOS, Y UNIFORME DE LOS
CONDUCTORES

Articulo 37°.- Las medidas de los médulos de

' golosinas serén: ancho 1.80 por 1.60 de largo y 3.50,

de alto, con un perimetro 4.85, en forma hexagonal y
de color plateado con el escudo de la Municipalidad de
La Molina

Articulo 36°.- Las medidas de los modulos de
Periddicos: seran: ancho 1.60 por 1.60 de largo y 3.50
de alto, con 4.85 de perimetro en forma hexagonal y
de color plateado con el escudo de la Municipalidad de
La Mclina

Articulo 37°.- Las medidas de los médules de venta
de Emolientes seran 1.10 por 0.80 con un aito de 2.35 y
:ﬁ'o el_oloa' plateado con el escudo de la Municipalidad de La

ina

Articulo 38°.- Los chalecos de los cambistas seran
de color verde con el escudo de la municipalidad en el
lado derecho del pecho, y el nombre, apellido en la parte
superior izquierda, en la espalda la inscripcién en letras
blancas, cambista autorizado.

TiTuLo VIl

DE LAS INFRACCIONES
Y SANCIONES

Articulo 39°- Se considera infraccion, las acciones
u omisiones por parte de los conductores, en las que
transgredan las prohibiciones establecidas en e! articulo

36° dei presente reglamento, asi como las que se |

encuentran en las normas municipales vigentes, las
que se impondran de acuerdo con ei procedimiento
administrative sancicnador y el Reglamento de Sanciones
Administrativas.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera.- La Municipalidad Distrital de La Molina,
a través de la Subgerencia de Comercializacién de la |
Gerencia de Promocion Comercial, debera en unplazono .
mayor de quince (15) dias, a partir de la publicacién del
presente Reglamento a:

1) Adecuar las Autorizaciones otorgadas, para que .
todas tengan la misma vigencia a partir del afo 2009,
en la fecha que sera determinada por la Gerencia de .
Promocion Comercial, por un lapso de un afio, de acuerdo
con los actuales conductores. .

2) Recibir y tramitar las solicitudes de Autorizacién ..
formuiadas por los interesados para conducir los médulos |
en viapuablica, de conformidad con el presente Reglamento .
e implementar el padrén de comerciantes en via publicay
mantenerlo actualizado.

3) Emitir proyectos de Resolucién y Certificados de
Autorizacién, para el ejercicio de actividades comercial o
servicios en via publica, de conformidad con lo establecido
en el presente reglamento.

Segunda.- Deroguese el Decreto de Alcaldia N° 008- _
96 y todas aquellas disposiciones municipales que se ..
opongan al presente Reglamento.

DISPOSICIONES FINALES

Primera.- El presente reglamento entrara a regir
a partir del dia siguiente de su publicacién en el Diario
Oficial E! Peruano.

Segunda .- En todo lo que no esta contemplado enla
presente Reglamento, sera de aplicacion |as disposiciones
contenidas en la Ley Organica de Municipalidades,
Cédigo Sanitario y Reglamentacion de la Municipalidad .
Metropolitana de Lima, sobre la materia. v

g
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MUNICIPALIDAD. DE - ;|8
"SANISIDRO : ..

del distrito durante el mes de julio

Disponen el embanderamiento general

DECRETO DE ALCALDIA
N° 011-ALC/MSI 4

San Isidro, 23 de junio de 2009
ELALCALDE DE SAN ISIDRO

CONSIDERANDO: "

Que, el proximo 28 de julio se conmemora el 188° ° '

Aniversario de la Independencia Nacional,

Que, en consecuencia, corresponde se ostente el _:f. '
Simbolo Patrio del Pabelién Nacional en la fachada de los .

inmuebles de la jurisdiccion distrital; -,

i

En uso de las facultades conferidas por el Inciso 8) | .

del Articulo 20° y el Articulo 42° de la Ley Organica de
Municipalidades, Ley N° 27972;

DECRETA:

Articulo Primero.- Dispcner el embanderamiento
general de todos los inmuebles del distrito de San isidro, del -
1 al 31 de julio del afio en curso, con cardcter obligatorio. '

Articulo Segundo.- Encargar a las Gerencias de

-

Fiscalizacién y Seguridad Ciudadana, el cumplimiento del w

presente Decreto,

)

Ragistrese, comuniquese y cUmplase

E. ANTONIC MEIER CRESCI
Alcaide

35412141
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.° 00022-2010-PI/TC
LIMA

MIL CIENTO SETENTA Y SIETE
CIUDADANOS

RESOLUCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Lima, 2 de setiembre de 2010

/
' VISTA

o
[/ La demanda de inconstitucionalidad interpuesta por mil ciento setenta y siete ciudadanos,
' representados por don Rodrigo Martin Fernandez Nazario, contra los articulos 4.°, segundo
parrafo, 6°, 7° en su segundo parrafo, 8.°, 12.% 15.° y 20.° inciso 1), de la Ordenanza N.°
173-MDLM, emitida por la Municipalidad Distrital de La Molina, publicada con fecha 15
de 17~ero de 2009, en el diario oficial EI Peruano; y,

E

1

ATENDIENDO A

. Que con fecha 27 de agosto de 20104 mil ciento setenta y siete ciudadanos,
representados por don Rodrigo Martin Fernandez Nazario, interponen demanda de
inconstitucionalidad, contra los articulos 4° segundo parrafo, 6°, 7° segundo parrafo,
8°, 12, 15 y 20 inciso 1), de la Ordenanza N° 173-MDLM, de la Municipalidad
Distrital de la Molina, por considerar que las disposiciones cuestionadas vulneran

= los derechos al trabajo, a la libertad de empresa y el principio del pluralismo

’ econdmico, consagrados en los articulos 2.° inciso 15), 59.° y 60.° de la
Constitucion Politica del Peru.

/’ 2. Que segln lo disponen los agh 2. inciso 4, de la Constitucion Politica del

‘ Periiy 77.° del Codigo Prdcesal Congfitucional, la demanda de inconstitucionalidad

de ley: ley, decretos legislativos, decretos de
urgencia, tratados,feglamentos Congreso, normas regionales de caracter general
y ordenanzas municipales qug’contravengan la Constitucién en la forma o en ¢
fondo”, dentro de las cuales ge encuentra la ordenanza cuestionada.

3. Que en concordancia ¢
f 5), del Codigo Pro
pueden ser interpughtas por cinco mil ciudadanos con firmas comp,
( jurado Nacional Me Elecciones. Si la norma es una ordenan:
/\. facultado para itapugnarla el uno por ciento de los ciudadanos d respectivo ambito
territorial, siempre que este porcentaje no exceda del /y
anteriormente sefialado™.
n el presente caso, s€ advierte que la demanda cumple
N ° 417-2010-JNE (a fojas 41 y 42), de fecha 23 de jun)

al Constitucional, “las demandas de- inconsti

anexar la Resolucion
£ 2010, en la cual se deja

"1

i~
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
EXP. N.° 00022-2010-PV/TC

LIMA
MIL CIENTO SETENTA Y SIETE
CIUDADANOS

constancia de que se cumple con el nimero minimo legal para la interposicion de
una demanda de inconstitucionalidad por los ciudadanos, con lo cual se da
cumplimiento a lo establecido en el articulo 102.°, inciso 3), del Codigo Procesal
Constitucional.

4. Que asimismo, la demanda cumple con designar como apoderado a Rodrigo Martin
Fernandez Nazario y como abogado patrocinador a los letrados Wellington
Gutiérrez Martinez y Marco Tulio Gutiérrez (a fojas 24), dando cumplimiento a lo
prescrito en los articulos 99.° y 101.°, inciso 5), del Codigo Procesal Constitucional,
respectivamente.

5. Que la demanda cumple los demas requisitos y recaudos establecidos en los
articulos 101.° y 102.° del Cédigo Procesal Constitucional.

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Perd,

RESUELVE

1. ADMITIR a tramite la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por mil ciento
setenta y siete ciudadanos, representados por don Rodrigo Martin Fernandez
Nazario, contra los articulos 4.°, segundo pérrafo, 6.°, 7.°, segundo parrafo, 8.%, 12.°
15.2y 20.°, inciso 1), de la Ordenanza N° 173-MDLM, emitida por la Municipalidad
Distrital de La Molina, publicada con fecha 15 de enero de 2009, en el diario oficial
El Peruano.

2. CORRER traslado de la demanda a la Municipalidad Distrital de La Molina para su
absolucion, de conformidad con lo establecido en el articulo 107.%, inciso 4), del

Cédigo Procesal Constitucional. -
Publiquese y notifiquese. :

SS.

MESIA RAMIREZ
BEAUMONT CALLIRGOS
VERGARA GOTELLI
CALLE HAYEN

ETO CRUZ
ALVAREZ MIRAND/
URVIOLA HANI

|20
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ESCRITO No.01
CONTESTA DEMANDA

SENOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE LA MOLINA, con domicilio real en la Av.
Ricardo Elias Aparicio No.740 del distrito de la Molina y sefialando domicilio procesal en

~——3Ya Casilla No.6514 del Colegio de Abogados de Lima ~ Sede de Miraflores, debidamente
representada por su Alcalde el Ing. JOSE LUIS DIBOS VARGAS PRADA, con D.N.I. No.
07272078, domiciliado al igual que su representada y de conformidad con las facultades
que el art. 6° de la Ley No.27972 le otorga; a Ud., decimos:

Que en los seguidos por don RODRIGO MARTIN FERNANDEZ NAZARIO
en su condicion de Secretarioc General del SINDICATO DE VENDEDORES DE DIARIOS,

REVISTAS Y LOTERIAS DEL DISTRITO DE LA MOLINA obre DEMANDA DE
INCONSTITUCIONALIDAD, dentro del término de ley cumplimos con
CONTESTARLA, solicitando que ésta sea declarada INFUNDADA en todos sus

extremos, por los siguientes fundamentos que a continuacion pasamos a exponer:

I ALEGATOS DE DEFENSA QUE ACREDITAN LA
LEGALIDAD Y POR TANTO LA CONSTITUCIONALIDAD DE
LAS NORMAS IMPUGNADAS:

Petitorio del demandante

1.1.- Con la demanda de inconstitucionalidad interpuesta-en contra de la Municipalidad,
el actor pretende lo siguiente:

a) Se declare la inconstitucionalidad de los articulos 4° segundo parrafo, 6°, 7°
segundo parrafo, 8°, 12°, 15° y 20° inciso 1) de la Ordenanza No.173-MDLM
emitida por la Mumcapa ad Distrital de La Molina y publicada en el Diario Oficial "El
Peruano” el dia 15.01.2009.

b) Sostiene como fundamentos de su demanda que la Ordenanza impugnada,
supuestamente vulneraria sus derechos fundamentales como son la libertad de
trabajo, al bienestar personal y familiar y al libre desarrollo de sus actividades
econdmicas en el mercado, lo que a su vez vulnera los principios de simplificacion
administrativa y razonabilidad con que deben ser aprobados los instrumentos
legales y regulaciones que establecen las municipales distritales, por las siguientes
razones:

- Ladisposicion contenida en el articulo cuarto en su parrafo sequndo limita

a un afo la vigencia de la autorizacion municipal, que en esencia tiene la
misma naturaleza que la licencia de funcionamiento, por lo que debe
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recordarse que la Ley Marco de Licencia de Funcionamiento ha
establecido la vigencia indeterminada de las licencias de funcionamiento.

- El articulo sexto sefiala en forma discriminatoria que la autorizacion solo se
podra dar a aquellas personas que tengan como Gnica fuente de ingreso
esa actividad, lo que resulta limitativo y discriminatorio porque impide el
natural crecimiento y desarrollo personal del administrado.

- El articulo_sétimo_sequndo pérrafo, limita el, acceso al trabajo de los
familiares de un titular de una autorizacion hasta el segundo grado de
consanguinidad o segundo de afinidad lo que transgrede flagrantemente la
libertad de acceso al trabajo y demas derechos alegados.

- El articulo octavo que tiene vinculacion con el articulo vigésimo inciso 1),
donde se sefiala que la actividad autorizada debe ejercerse de manera
personal y sblo en casos excepcionales previa autorizacion de la
Municipalidad Distrital de La Molina podra designarse un personal
suplente, lo que vulneraria el ejercicio a la libre organizacion de la actividad
comercial y de la unidad de negocio que comresponde privativamente a
cada agente econdmico afectandose supuestamente la libertad de
empresa.

- El articulo duodécimo, donde prohibe la permanencia de menores de edad
en el mdulo incluyendo el poder alimentarse en el interior del modulo.

- El articulo décimo guinto, que limita a realizar solo un determinado giro o
actividad econdmica lo que constituye una flagrante violacion a la libertad
de trabajo, libertad de empresa y comercio.

Razones que motivaron la expedicion de la Ordenanza No.173-MDLM

1.2.- Conforme se puede apreciar de los considerandos de la Ordenanza No.173-MDLM,
el Concejo Municipal de La Molina acord6 dictar esta norma en razon que “..Jos gobiernos
locales representan al vecindario, promueven la adecuada prestacion de los servicios en las
areas publicas locales, el desarrollo integral sostenible y arménico de su circunscripcion,
correspondiéndofes entre olros, organizar, regular, controlar y suspender el comercio en la via
publica”. Agrega los demas considerandos de esta norma que “..’el comercio en la via piblica es
actividad eminentemente transitoria, no sélo porque se realiza en bienes de dominio y uso publico
sino sobre todo porque es de naturaleza inexorablemente temporal, dirigida solo a personas de
muy escasos recursos como medio asistencial que presta el Municipio para sobrellevar una etapa
que, permitiéndole captar recursos econdmicos, facilite la promocion de sus capacidades para su
posterior desemperio en micro y pequefia empresa fomentando asi su desarrollo social...”.!

1.3.- En ese sentido, a fin de entender el. proposito‘de la norma debemos tener presente
los soguventes aspectos: en primer lugar, que la: norma a regula él uso dé Ta via pubhca ¢omo_bien
reali?i una actlwdad comercial; en segundo lugar, el caracter temporal'de dicha situacion en
razon que se trata solo de.un punto de partida a fin que la persona beneficiada con el uso de la

 via plblica pueda lograr la captacion de recursos eoonémscgs que le permitan abrirse con mayor
solvencia en la actividad comercial escogida dirigida a formalizarse bajo unamicro.o pequefia
Cempresa. “Como se puede observar, la norma lo que hace es incentivar justamente que las
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personas de escasos recursos puedan obtener un capital viable que les permita mas adelante
abrir su propio negocio como fuente de sustento.

1.4.- Como es de conocimiento general, el ejercicio del comercio‘en |a via piblica €s una
situacion excepcional y no comin u ordinaria, por lo que se entiende que su permisibilidad -
obedece a fines asistenciales como bien lo sefiala la norma, por cuanto a través de ésta la A\
entidad edil busca lograr como objetivo la promocion del desarrollo econdmico local establecido
en el articulo VI del Titulo Preliminar de la Ley Organica de Municipalidades No.27972, pero
como reiteramos dirigida a las personas de escasos recursos econdmicos a fin de mejorar en
cierta forma su calidad de vida tendiente a lograr a la vez a su desarrolio y bienestar personal. En )
ese sentido, si bien la norma contempla ciertas restricciones para obtener la autorizacion del uso
de la via piblica con el fin de ejercer attividad comercial, es con el (nico propdsito que las
mismas sean concedidas a personas que realmente lo necesiten y evitar de esta manera que
personas que en realidad no tienen necesidad de ello se beneficien injustamente.

1.5.- Es por esta razén que las limitaciones impuestas no son atentatorias contra los
derechos que alega el demandante; muy por el contrario, son aspectos que buscan impedir el
acceso a este derecho de personas que por ejemplo cuenten con la posibilidad de ejercer el
comercio en un establecimiento comercial dentro de un area privada, pudiendo obtener la
autorizacion pertinente para ello, de conformidad con las normas vigentes que lo regulan. En ese
sentido, no es pues viable confundir la autorizacion que la Municipalidad otorga para el uso de la
via publica, con la autorizacion que se otorga para establecimientos comerciales que funcionan
en areas de dominio privado, donde obviamente cabe pues que la autorizacion se otorgada con
plazo indeterminado mientras no exista una variacion del giro u ofros aspectos que dieron mérito
al otorgamiento de la licencia.

Sobre la supuesta inconstitucionalidad del sequndo pérrafo del articulo cuarto de

la Ordenanza No.173-MDLM

1.6.- Reza esta parte del articulo cuarto, que “..La Autorizacion Municipal tendré
vigencia de un afio y deberd ser permanentemente exhibida en el médulo de venta o
diariamente portada por el comerciante. Podra ser renovada a solicitud escrita del
interesado, presentada en la Unidad de Tramite Documentario dentro de los treinta dias
anteriores a su vencimiento...”. Cabe indicar previamente, que la Ordenanza No.173-MDLM
fue expedida tomando como base la Ordenanza No.002-MML de la Municipalidad Metropolitana
de Lima publicada el 17.04.1985 y que reglamenta el Comercio Ambulatorio en la Provincia de
Lima, en cuyo articulo 6° se sefiala que la autorizacion municipal del trabajador ambulante es de
caracter personal e intransferible y su vigencia es anual (esto es, un afo).

1.7.- Similar contenido se ha contemplado en el segundo parrafo del articulo sexto de la
ordenanza cuestionada, por lo que es evidente que no se trata pues de una regulacion reciente
sino antigua que la misma entidad provincial ha considerado en estos casos. Por otro lado, esta
autorizacion como lo hemos indicado lineas arriba, no tiene la misma naturaleza juridica que la
licencia de funcionamiento regulada en la Ley Marco de Licencia de Funcionamiento No.28976,
por cuanto ésta al definir en su articulo 2° el término “establecimiento”, seiala que es “el
inmueble o parte del mismo o instalacion determinada con caracter permanente, en la que se
desarrollan las actividades economicas con o sin fines de lucro”, lo que es muy distinto al término
“médulo” que se instala con la finalidad de hacer uso de la via piblica y dado a su caracter es
de naturaleza temporal o provisional y no definitiva.

1.8.- En ese sentido, no es lo mismo hablar de “autorizacién municipal para el uso




comercial de la via publica’ que de “licencia de funcionamiento” otorgada en mérito a la Ley
No.28976, por cuanto la primera es de caracter extraordinario y se expide bajo el cumplimiento
de ciertas condiciones, como lo son que la persona tenga como (nica fuente de ingreso esta
actividad en los rubros de comercializacion de bienes y servicios precisados en el Reglamento
de la Ordenanza No.173-MDLM aprobado mediante Decreto de Alcaldia 010-2009 (publicado el
26.06.2009), en la ubicacion determinada por la Municipalidad y dentro de los horarios que para
cada actividad se fije.

1.9.- El uso comercial de la via piblica tiene como propésito ayudar a las personas de
€scasos recursos econdmicos a fin que puedan contar con un ingreso que les permita cubrir sus
necesidades basicas como lo hemos indicado anteriormente. Es a través de ello, que el Municipio
busca promover el desarrollo economico a través del apoyo temporal del uso comercial de la via
publica y ayudar a estas personas de que por esta via puedan producir un pequefio capital para
que mas adelante puedan iniciar una actividad comercial propia formal dentro de un
establecimiento que les permita dejar de prescindir el uso de la via publica.

1.10.- Anora bien, su renovacion cada treinta dias antes que se venza su plazo de
vigencia, no resulta un capricho de la norma materia de controversia, por cuanto este aspecto
permite que la Municipalidad pueda conocer la manifestacion de voluntad del beneficiado de
continuar con el uso de la via piblica o no, para de esta manera disponer de la misma a favor de
otras personas que pudieran necesitarlo. Este aspecto también le permite a la Municipalidad
flevar un control actualizado de los puntos de vias piblicas donde se ejerce el comercio, que el
beneficiado pueda comunicar que ya no tiene la necesidad de seguir usando la via piblica para
el comercio al haberse formalizado en su ejercicio por contar con establecimiento comercial
propio y que el Municipio tenga una mayor fiscalizacion sobre los puntos de comercializacion en
la via publica otorgado como reiteramos en forma excepcional. Ademas, no debemos olvidar que
las vias publicas pueden ser objeto de modificaciones o de ejecucion de obras piblicas, que
pueda implicar con el tiempo eliminar un punto considerado como factible para uso comercial, por
lo que es evidente que el caracter indeterminado de la autorizacion no tiene asidero legal ni
técnico alguno.

1.11.- En ese sentido, es un total despropésito que el actor considere que la libertad de
empresa sea un derecho que se encuentre relacionado con el derecho de uso de la via publica
para fines de comercio, por cuanto si asi fuera tendriamos que entender que ninguna persona
necesitaria usar la via piblica para ello al tener las posibilidades de funcionar como una empresa
sea cual fuese su envergadura. En efecto, como lo hemos explicado, la norma esta disefiada
para aquellas personas de escasos recursos economicos que se dedican a la actividad comercial
usando la via pablica para obtener ingresos para su subsistencia y con el tiempo otros
complementarios que le permitan formalizar su negocio sea como micro o pequena empresa. De
tal forma que, la norma mas bien busca que los beneficiados con la autorizacion logren ese
objetivo, razén por la cual no esta dirigido a quienes pueden cuentan con los recursos necesarios
para funcionar como empresa de manera formal, obteniendo las autorizaciones que
correspondan de acuerdo a la Ley No.28976.

1.12.- El actor también alega que considerar la renovacion anual de la autorizacion
resultaria un beneficio econdémico para la Municipalidad a lo que se suma las sanciones que se
aplican cuando no se cuenta con la autorizacion respectiva. Cabe indicar que el derecho que se
cobra es una tasa que se encuentra debidamente justificada, mas aln si se toma en cuenta que
el uso de la via piblica que se autoriza es totalmente gratuito y por elio el beneficiado paga suma
alguna por los servicios con los cuales se beneficia como son por citar un ejemplo limpieza
publica. Es decir, el beneficio es total, por lo que el derecho para obtener la autorizacion, solo
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responde por el costo que implica a la Municipalidad expedirlo. Asimismo, es preciso resaltar que
las sanciones que la Municipalidad puede aplicar por las infracciones de las normas municipales
son parte de sus atribuciones y funciones como son una de ellas al de fiscalizacion, por lo que el
actor no pede sefialar que esto constituye un beneficio a la Municipalidad, cuando lo que se
busca es que se respeten las normas correspondientes.

Sobre la supuesta inconstitucionalidad del articulo sexto de la Ordenanza No.173-

MDLM

1.13- Este articulo establece que “El uso comercial de la via publica puede ser
concedido sélo a personas que tengan como Unica fuente de ingreso esta actividad en los
rubros de comercializacion de bienes o servicios que se precisaran en el respectivo
reglamento, en la ubicacion determinada por la Municipalidad y dentro de los horarios que
para cada actividad fije el Reglamento...”. El uso de la via piblica fue concebido como una
ayuda a las personas de muy escasos recursos a fin que puedan contar con un ingreso que
permita cubrir sus necesidades basicas, conforme se encuentra sefialado en los considerandos
de la Ordenanza No.173-MDLM.

1.14.- Ademas, de promover el desarrollo econdmico a través del apoyo temporal del
uso comercial de la via publica, la Municipalidad busca que estas personas de escasos recursos
econdmicos, produzcan un pequefio capital con el fin de iniciar una actividad comercial
debidamente formal dentro de un establecimiento comercial, objetivo que obviamente una vez
alcanzado significa que el beneficiado no necesita mas seguir ejerciendo el comercio en la via
publica al tener ya las posibilidades de ingresar al rubro de los negocios formales. Como hemos
sefialado anteriormente, este apoyo de asistencia social, es solo un peldafio parta que la persona
logre realizarse en alguna actividad comercial que posteriormente le permita incluso formar una
empresa.

Sobre la supuesta inconstitucionalidad del sequndo pérrafo del articulo sétimo de

la Ordenanza No.173-MDLM

1.15.- Este parrafo sefiala que “...Tampoco pueden ser sujetos de autorizacién dos o
mas miembros de una misma familia que mantengan parentesco hasta el segundo grado
de consanguinidad o segundo de afinidad con otro comerciante que cuente con
Autorizacion Municipal. Esta prohibicion alcanza también al conviviente...”. El derecho al
trabajo establecido como un derecho fundamental en la Constitucion Politica del Perq, se ejerce
con sujecion a la ley y con las limitaciones legalmente establecidas. Es en ese sentido que el
articulo 59° de la carta magna sefiala que “..El Estado estimula la creacién de riqueza y
garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria...El ejercicio
de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad piblicas.
El Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores que sufren cualquier
desigualdad; en tal sentido, promueve las pequeias empresas en todas sus
modalidades...”.

1.16.- En consecuencia, el autorizar a varios miembros de una misma familia el uso
comercial de la via publica, como es el caso de los conductores de los madulos de periddicos en
el distrito, atentaria contra el derecho a la igualdad ante la ley y ademas contra lo establecido en
el articulo 61° de la Constitucion Politica del Pert, donde se estipula que “..Ninguna ley ni
concertacion puede autorizar ni establecer monopolios...”. La experiencia municipal
lamentablemente nos revela que muchas veces personas inescrupulosas que se benefician con
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este derecho, terminan traspasandolo convirtiéndolo de esta manera en un negocio lucrativo; a
veces también sucede que dan en arrendamiento este derecho lucrandose de esta manera
indebidamente; o en otros casos, adquieren estos derechos de otras que se han beneficiado con
el mismo cuando ya no tienen necesidad, logrando concentrar en sus manos de por si todo los
puntos donde la municipalidad ha autorizado el ejercicio del comercio en la via piblica.

1.17- Incluso se ha detectado que existen personas que desde un centro de
operaciones debidamente formalizado, ejercen el comercio en la via piblica por resultarles mas
rentable esta situacion, sacando al maximo provecho econdmico en perjuicio de personas que
realmente necesitan ser apoyados de esta manera para que puedan superar sus necesidades
economicas ante la precaria situacion en que viven. Por tanto, aqui la Municipalidad no atenta
contra ningln derecho constitucional, sino que mas bien busca ser justa y razonable en la
expedicion de este tipo de autorizaciones.

1.18.- El actor se equivoca cuando sostiene que esta disposicion estaria limitando la
libertad de trabajo por cuanto quien tiene un familiar ejerciendo un determinado tipo de actividad
comercial, no puede ejercer la misma por limitacion legal. Cabe indicar que el sentido de la
norma, es que dentro de una misma familia, no se beneficien mas de uno de sus miembros con
estas autorizaciones de uso para el comercio de la via piblica. Esto, en razon a su caracter
asistencial y excepcional, donde la persona no tenga posibilidad alguna de formalizar un negocio
como corresponde. Si lo tuviera cualquier miembro de la familia, es evidente que la condicion
excepcional ya no se da, quedando por tanto el derecho expedito para ser otorgado a otra
persona que reuna esas condiciones.

1.19.- Es preciso sefalar que los puntos de venta en la via publica son limitados y
técnicamente son establecidos y otorgados con los requisitos que se contemplan en la norma,
por lo que se.trata pues de que estos derechos puedan ser alcanzados por las personas
necesitadas y no ser acaparados por mas de un miembro de familia como parecer pretenderlo el
actor.

Sobre la_supuesta inconstitucionalidad del articulo octavo vinculado con el
articulo vigésimo inciso 1) de la Ordenanza No.173-MDLM

1.20.- El articulo octavo prescribe que “.EI comercio en la via publica con
Autorizacion Municipal se ejerce en forma personal, directa y exclusiva, salvo situaciones
excepcionales, debidamente acreditadas, en las que la Subgerencia de Comercializacion,
previa solicitud escrita, autorizara el reemplazo del titular hasta por 45 (cuarenta y cinco)
dias en caso de enfermedad y, hasta 30 (treinta) dias por afo, por razones de indole
personal...La designacion del suplente se efectuara con la presentacion de la solicitud,
correspondiendo a la Subgerencia de Comercializacion extender la autorizacion temporal
respectiva...”. El articulo vigésimo inciso 1) establece que “..El titular de la Autorizacion
Municipal queda obligado a cumplir estrictamente las condiciones que a continuacion se
precisan: 1) Desempenar personalmente la actividad autorizada...”.

1.21.- Siendo la Unica fuente de subsistencia el uso comercial de la via piblica de parte
de la persona que se ha beneficiado con la autorizacion municipal, es evidente que su ejercicio
es personal ya que de lo contrario no se justificaria. Asi por ejemplo, no tendria razon de ser si la
persona tiene otros actividades que le permiten obtener ingresos para su subsistencia y a la vez
pretende beneficiarse con el uso de la via pablica colocando a otra persona. Esta situacion
obviamente desnaturalizaria completamente el objetivo y la finalidad de la propia norma y el
caracter excepcional por el cual se otorga el uso comerciadle la via pablica.
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1.22.- Cabe indicar ademas, que la actividad comercial en la via publica no puede ni
debe ser considerado bajo ningin punto de vista como una actividad empresarial, sino una
actividad de caracter asistencial como la misma norma lo considera, por lo que conforme también
lo establece la norma de caracter metropolitana, la autorizacion es personal e intransferible.

1.23.- Conforme se desprende de los fundamentos de hecho expuestos por el actor,
éste siempre se pone en la errada situacion de que el uso de la via piblica tiene estrecha
relacion con el derecho a la libertad de empresa. Obviamente esta consideracion trae como
consecuencia el desarrollo de una posicion totalmente equivocada y ajena a lo qué es el fin
verdadero de la Ordenanza No.173-MDLM. También considera como situaciones prohibitivas de
la norma aspectos que nada tienen que ver con su contenido. En efecto, el articulo bajo analisis
contempla dos situaciones en que el titular de la autorizacién puede dejar de conducir
personalmente el modulo o establecimiento instalado en la via publica: es el caso de enfermedad
Y por razones personales.

1.24.- Es evidente que la conduccion personal del Negocio es una demostracion que el
beneficiado tiene como Unica actividad la que ejerce en la via publica para obtener sus ingresos;
ello no implica pues que en situaciones de abastecimiento o atencién de algin aspecto
relacionado con el negocio, pueda ausentarse algunas horas, por lo que los ejemplos que pone el
actor en realidad resultan ajenos a los alcances del articulo cuestionado por lo que carecen por
tanto de sustento. También sefiala el actor que la norma no sefiala si el plazo establecido son
dias habiles o inhabiles. Al respecto, es preciso sefialar que de conformidad con el articulo 28°
del Reglamento de la Ordenanza No.173-MDLM aprobado con Decreto de Alcaldia No.010-2009,
el uso comercial de la via piblica es todos los dias de lunes a domingo, por lo que se entiende
que la norma contempla pues dias calendarios.

1.25.- Por otro lado, si bien el actor sefiala que una enfermedad puede tener un tiempo
de tratamiento mayor al sefialado en la norma, nada impide que el interesado pueda comunicar
este hecho y solicitar una ampliacion del plazo establecido, por cuanto el espiritu de la norma
como reiteramos es que se cumpla la principal condicion que el uso comercial de la via publica
sea el tnico medio de subsistencia del administrado. Por esta razon, es que se regula ademas la
inscripcion de la persona que lo reemplazara dentro de este término, conforme lo indica el
articulo 16° del Reglamento.

Sobre Ia supuesta inconstitucionalidad del articulo duodécimo de la Ordenanza
No.173-MDLM

1.26.- Este articulo sefiala que “..Esté prohibido el trabajo o la permanencia de
menores de edad en el médulo, alimentarse o pernotar en el mismo, asi como la presencia
de personas distintas al titular de la Autorizacion, en cuyo caso dard lugar a la sancién
respectiva...”. Lamentablemente, lo que hace el demandante es interpretar en forma totalmente
errada los alcances de este articulo, por cuanto lo que se prohibe es el trabajo efectuado por
menores en el modulo, hechos que muchas veces han sido constatados por la Municipalidad en
reiteradas oportunidades.

1.27.- De conformidad con el articulo 22° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes
No.27337, el Estado reconoce el derecho de los adolescentes a trabajar con las restricciones que
la misma ley impone, siempre y cuando no exista explotacion econdmica y su actividad
economica no importe riesgo o peligro, afecte su proceso educativo o sea nocivo para la salud o
para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social. Es sobre 1a base de este articulo que
mediante Decreto Supremo No.007-2006-MINDES se sefiald la relacién de trabajos, actividades
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peligrosas y nocivas en las que no podian ocuparse los adolescentes indicando en el item A.10
trabajos peligrosos por su naturaleza, trabajos con exposicion a ruidos continuos e intermitentes
superiores a 60 decibeles o a ruido de impacto.

1.28- En esta categoria se incluyen los trabajos en aeropuerto, aserradores,
maestranzas, perforaciones, transporte piblico, discoteca, comercio publico o cualquier labor
que implique la exposicion continua o sistematica al ruido. Del mismo modo, en el item A.16
prohibe los trabajos en espacios cerrados, estrechos o aislados y sin ventilacién como en talleres
de confecciones, kioskos y otros similares. Sin embargo, es necesario precisar que si bien el
Estado reconoce el trabajo regulado para los adolescentes, no reconoce ni faculta el trabajo para
los nifios, quienes deben estar al cuidado de sus padres, quienes son los obligados a brindaries
el sustento, alimento y sequridad para su desarrollo fisico, psicolégico y moral.

1.29.- En consecuencia y conforme a lo expuesto, los menores de edad no pueden
trabajar en los kioskos de venta de periddicos, lo que ha sido una realidad verificada en el distrito,
de ahi que se haya considerado en la norma su regulacion prohibitiva en ese sentido. Es evidente
también, que los mdulos instalados en la via pablica para su uso comercial, no pueden ser
usados como vivienda, razén por la cual existe prohibicion de pernoctar en el lugar, usandolo por
la cuenta como morada, esto es, como lugar donde una persona vive y se alimenta, por lo que el
Su uso es estrictamente comercial y dentro del horario establecido en la norma pertinente.

Sobre la supuesta inconstitucionalidad del articulo décimo quinto de la Ordenanza

No.173-MDLM

1.30.- En este articulo se ha establecido que “..Los titulares de la Autorizacién
Municipal para la conduccién de modulos dedicados al expendio de periédicos, diarios,
revistas, loterias y complementarios, estén terminantemente prohibidos de exhibir en sus
moédulos imagenes, figuras, estampas, fotografias, afiches, o cualquier otra representacion
que atente contra el pudor publico, la moral y las buenas costumbres; asi como vender
este tipo de publicaciones a menores de edad....Entiéndase por complementarios aquellos
productos publicitarios o de comunicacion tales como discos compactos, videos, libros,
fasciculos y encartes distribuidos por los diarios y revistas...”. Segin alega el demandante,
este dispositivo limitaria a desarrollar una sola actividad o giro econémico, lo que constituye una
flagrante violacion a la libertad de trabajo, empresa y comercio establecidos en la Constitucion.

1.31.- Como ya se ha explicado anteriormente, el uso comercial de la via piblica no
implica en modo alguno un tema de libre empresa, por cuanto su desarrollo no puede tener como
zona de ejercicio un lugar que en forma excepcional es cedido en uso para quienes no tengan
ofra fuente diferente de ingreso. Tal es asi, que la Municipalidad ha establecido y regulado los
giros permitidos en la via publica, indicando entre ofros, la venta de diarios y revistas como uno
de ellos y otra la de venta de golosinas, para los cuales se autoriza un determinado nimero de
madulos por cada rubro. La interpretacion que el actor hace de la norma al sefialar que la venta
de diarios y revistas le impide vender golosinas, no es mas que un despropdsito dirigido a
desnaturalizar la norma, por cuanto justamente lo que ha hecho la Municipalidad es diferenciar
estos rubros, a fin de permitir que quienes se dediquen exclusivamente a estas actividades se les
asigne un punto de venta en la via piblica, permitiendo de esta forma que exista variedad de

giros que puedan ser adjudicados.

1.32.- Cabe indicar que el giro (término propio de los establecimientos comerciales
formales) en el caso de ventas de diarios y revistas, no comprende la venta de golosinas y
bebidas envasadas como giro secundario tal como lo sostiene el actor, en razon que este tipo de
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comercio comprende al uso comercial de la via piblica para el rubro que comprende la venta de
golosinas. Tal como se desprende del articulo 20° del Decreto de Alcaldia No.010-2009, son
rubros o actividades permitidos para ser ejercidos en la via publica a través de modulos los
siguientes: a) La venta de golosinas, gaseosas, cigarrillos y todo producto herméticamente
cerrado que cuenten con Registro Sanitario; b) Venta de helados, que cuenten con Registro
Sanitario, en forma movil no estacionaria; ¢) Venta de periddicos, diarios y revistas, y
complementarios, no permitiendo la venta de golosinas, gaseosas, etc.: d) Venta de emolientes;
e) Servicio de cerrajeria; f) Servicio de lustrado de calzado, no permitiéndose el servicio de
renovadora de calzado; g) Servicio de cambio de moneda extranjera (cambista).

1.33.- Como se podra apreciar, cada actividad tiene pues considerado los productos que
pueden ser materia de comercio, siendo incompatible el rubro de venta de diarios y revistas con
lo que es venta de golosinas y otros productos afines. Esto con el finico objeto de permitir que se
dé la oportunidad a quienes ejercen este tipo de actividades dedicarse exclusivamente a la venta
de articulos afines y de esta manera permitir que otros tengan la oportunidad de ejercer el otro
rubro que le permita explotar sin interferir las actividades del otro, tomandose en cuenta que la
norma lo que busca es que todos tengan la oportunidad de beneficiarse con los puntos de venta
en areas publicas, si se toma en cuenta que la venta de estos articulos al menudeo son muchas
veces fuentes de ingresos de algunas personas de escasos recursos dedicados a estos
menesteres.

La Ordenanza No.173-MDLM no contraviene los derechos constitucionales que el

demandante alega

1.34.- Conforme lo ha desarrollado el Tribunal Constitucional en la sentencia del
11.11.2003 expedida dentro del Expediente 0008-2003-AITC, “..La libertad de empresa tiene
como marco una actuacion econémica autodeterminativa, lo cual implica que el modelo
econdmico social de mercado sera el fundamento de su actuacion, y simultaneamente le
impondré limites a su accionar...”. Agrega el fallo que “..Consecuentemente, dicha libertad

debe ser ejercida con sujecion a la ley -siendo sus limitaciones bésicas aquellas que
derivan de la sequridad, la higiene, la moralidad o la preservacion del medio ambiente-, y

su ejercicio debera respetar los diversos derechos de caracter socio-econémico que la
Constitucion reconoce...”.

1.35.- Si bien el Estado (en el caso peruano), ya no es un ente interventor en este
aspecto, sin embargo juega un papel vigilante, garantista y corrector: el Tribunal en la misma
sentencia sefiala recogiendo la opinion de Pedro de Vega vertida en su obra “Neoliberalismo y
Estado’, que “...ante la amenaza de conflictos sociales que el mercado no puede resolver ni
soportar, y ante el riesgo permanente del caos interno, nada tiene de particular que se
haga imprescindible recurrir al Estado como instrumento de regulacion y control, por ser
la unica instancia capaz de crear las condiciones para que el sistema econémico obtenga
la minima “lealtad de las masas”..". Dicha participacion del Estado no puede ser considerada
como un atentado contra este derecho, cuando tenga como finalidad impedir e! uso de la via
publica cuando las personas dedicadas a actividades empresariales tienen los suficientes medios
economicos que le permita ejercer el comercio formalmente en establecimientos privados
abiertos 0 no al publico cumpliendo con lo s requisitos que la ley exige.

1.36.- En ese sentido, el uso de la via publica para fines de comercio es un derecho de
caracter excepcional para quienes en razon a su situacion econdmica magra o precaria tengan
como Gnica fuente de ingresos las actividades que se permiten ejercer en estos lugares. Como lo
hemos sefialado, con estas autorizaciones lo que la Municipalidad busca lograr es un fin social de
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caracter asistencial como lo es que el beneficiado tenga la posibilidad de obtener ingresos o
recursos para su subsistencia y de su familia, asi como generar un pequefio capital con en el
futuro le permita ejercer el comercio en un lugar formalizado. De tal forma, la ordenanza de
ninguna manera viola el derecho constitucional de libertad de empresa sefialado en la demanda,
por cuanto el uso de la via publica no le es referencial, sino mas bien se constituye en una
iniciativa que le permite a la persona aspirar a desarrollarse mas adelante en este campo una vez
que logre obtener un capital razonable para ello. En el caso de los Gobiernos Locales, la Ley
Organica de Municipalidades No.27972 en su articulo 83° inciso 3) numeral 3.2) estipula que son
funciones especificas exclusivas de las municipalidades distritales en abastecimiento y
comercializacion de productos y servicios la de “..3.2) Regular y controlar el comercio
ambulatorio, de acuerdo a las normas establecidas por la municipalidad provincial...”. Al
inicio de la presente contestacion, hemos sefialado que la norma rectora que ha servido para
dictar la Ordenanza No.173-MDLM ha sido la Ordenanza No.002-MML, la misma que tiene
vigencia desde el afio 1985.

1.37.- Tampoco se atenta contra el derecho constitucional a la no discriminacién por
cuanto la Ordenanza cuestionada contiene la regulacion mas democratica para beneficiar a todas
aquellas personas cuya actividad principal sea el ejercicio del comercio en la via publica
(comercio ambulatorio). Tampoco el derecho de trabajo es transgredido con su contenido, debido
a que los argumentos esgrimidos por el actor en realidad lo que pretende es buscar el monopolio
del uso de la via piblica para fines comerciales por un grupo de personas, sin considerar que en
razén al caracter excepcional de este derecho lo que se busca la norma es que todas las
personas de escasos recursos accedan a este beneficio con las limitaciones que se consideran.
Tampoco la libertad de comercio es un derecho violado con la norma, por cuanto la delimitacion
de actividades por modulos resulta razonable, si se toma en cuenta que las actividades
clasificadas en el articulo 20° del Decreto de Alcaldia No.010-2009 son por lo general a las que
se dedican cominmente las personas de escasos recursos.

1.38.- De tal manera, que los articulos de la Ordenanza No.173-MDLM cuestionada, de
ninguna manera transgrede las normas de la Constitucion Politica del Pert, ya que las mismas
tienen como Unico objetivo garantizar este derecho a quienes no cuentan con los recursos
necesarios para su subsistencia y que se dedican a realizar comercio ambulatorio dentro del

distrito.
Il. FUNDAMENTACION JURIDICA:

Amparamos la presente contestacion a la demanda, en los articulos glosados en el
desarrollo de nuestra contestacion, y de aquelios que resulten aplicables al caso, contenidos en
el Cadigo Procesal Constitucional.

ll.  MEDIOS PROBATORIOS:

Hacemos nuestros, los medios probatorios presentados por el demandante, signados
como anexos 7 y 8, correspondiente a las copias simples de la Ordenanza Nos.173-MDLM y
Decreto de Alcaldia No.010-2009.

POR TANTO:

A Ud., sefor Presidente, pedimos se sirva tener por contestada la demanda cuyo
traslado se nos ha corrido, la misma que solicitamos sea declarada INFUNDADA en todos sus
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extremos al momento de resolver.

PRIMER OTROSI DECIMOS: Anexamos al presente escrito los siguientes documentos:

ANEXO 1-A: Copia certificada de Ia Credencial del 11.12.2002 otorgada por el
Jurado Electoral Especial de Lima Este, al Alcalde de la Municipalidad Distrital de
La Molina Ing. JOSE LUIS DIBOS VARGAS PRADA.

- ANEXO 1-B: Copia simple del documento de identidad del Alcalde del Municipio.

- ANEXO 1-C: Copia certificada de la Resolucion de Alcaldia No.927-2004 a través
de la cual se nombra Procurador Publico Municipal al Dr. Ricardo Javier Haaker
Piérola.

- ANEXO 1-D: Copia simple del documento de identidad de nuestro Procurador
Pdblico.

SEGUNDO OTROS! DECIMOS: Suscribe el presente escrito de contestacién a Ia
demanda juntamente con el sefior Alcalde, nuestro Procurador Piblico Municipal, quien asumira
la representacion y defensa de Ia Municipalidad Distrital de La Molina dentro del presente
proceso, de conformidad con las facultades que le otorga el Decreto Legislativo No.1068 y su
Reglamento aprobado mediante D.S.N0.017-2008-JUS, asi como el articulo 29° de la Ley
Orgénica de Municipalidades No.27972.

Lima, 28 de octubre del 2010
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DR. Ri D0 HAAKER PIERO
PROCURADOR PUBLICO MUNICIPALLA
CAL, 05381

LUIS DI VARGAS PRADA s
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Exp. N° : 0022-2010-PUTC

Sec./Rel. : Dr. Victor Andrés Alzamora Cardenas
a S o Escrito :3
A1 M2017 PN Y 21 sumilla : Escrito de Alegato Final

SENOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

MARCO TULIO GUTIERREZ Y WELLINGTON
GUTIERREZ MARTINEZ, abogados defensores de
Don RODRIGO MARTIN FERNANDEZ NAZARIO y
demas ciudadanos accionantes de esta pretension
en los seguidos contra La Municipalidad de La
Molina sobre Inconstitucionalidad de la Ordenanza
N° 173 — MDLM en los extremos ya referidos; a
Usted con el debido respeto me presento y digo lo
siguiente:

l.- PETITORIO

De conformidad con el articulo 98° y siguientes del Cédigo Procesal Constitucional
presentamos por medio del presente escrito el Alegato Final de Defensa con
respecto al proceso de inconstitucionalidad de varios articulos de la
Ordenanza de la Municipalidad de La Molina N° 173 = MDLM publicada en la
fecha del 15 de enero del afio 2009, en base° a los siguientes fundamentos
juridicos que a continuacion se exponen:

W/
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I.-FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO

A.- SOBRE LA LIMITACION EN LA VIGENCIA DE LA AUTORIZACION
MUNICIPAL A UN ANO DEBIENDO SER INDETERMINADA PARA NO SER
DISCRIMINADOS COMO AGENTE ECONOMICO.

La vigencia anual de la Autorizacion de Funcionamiento establecida en el
segundo parrafo del Articulo cuarto de la Ordenanza N° 173 - MDLM que Regula
el Uso Comercial de la Via Publica en el distrito de La Molina, es irracional y
discriminatorio, porque la “Autorizacion Municipal” a que se refiere la ordenanza
en cuestion tiene en su esencia la misma naturaleza que la “Licencia de
Funcionamiento” para cualquier agente econémico. Siendo asi, estamos siendo
discriminados pues con los demas agentes econdmicos la Gnica diferencia que
existe realmente es el uso del espacio, que en el caso particular ocupamos un
“espacio publico” en moédulos en la via pablica y otros lo ocupan “espacios
privados”, pero todos tenemos derechos a la igualdad de oportunidades, somos
iguales ante generando puestos de trabajo y riquezas en el Pais, por lo que no
debe existir una discriminacion.

Por ello, en el caso particular, el espiritu de ambos términos es que se trata de la
“autorizaciéon” que debe otorgar la Municipalidad de La Molina para que cualquier
comerciante pueda realizar una actividad econémica determinada dentro de un
espacio determinado como el distrito de La Molina, con la Unica diferencia que en
el primero se ejecuta dentro de un espacio publico y en el segundo lo es dentro de

un predio privado.

Desarrollando el derecho a la libertad comercio y empresa, el Art.11 de la Ley
Marco de Licencia de Funcionamiento, aprobada por la Ley N° 28976, establece
que la “licencia de funcionamiento tiene vigencia indeterminada”. Sin embargo
debe entenderse que dicha vigencia concluye cuando se produce el cese de la
actividad por decision del administrado o cuando por razones de cambio de
zonificacién dispuesta por la Municipalidad, el cese debe producirse al margen de
la voluntad del comerciante. De la misma forma, la vigencia de ésta autorizacién
municipal debe ser sélo la voluntad del administrado o cambio de giro del mismo.
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Es decir, en el presente caso, debemos sefialar que por medio de esta disposicion
(Art. 4 de la Ordenanza ya indicada) se nos impone un trato de desigualdad en
donde para nosotros (vendedores de diarios y otros) existe la obligacion de
realizar un procedimiento administrativo cada 11 meses aun cuando tal norma
diga que cada afio se renovara la autorizaciéon de permanencia en la actividad,
exigencia que por demas no es proporcional y razonable para la actividad
econdmica que se realizamos, dado que pertenecemos al sector econémico de la
micro y pequefia empresa; siendo nuestra actividad de ingresos muy limitados y
con una frecuencia de que fluctia entre baja y regular.

Asimismo, al establecer un procedimiento administrativo de obtencion de
autorizacion cada 11 meses para el desempefo de nuestra actividad economica
se estaria transgrediendo el principio de simplificacion administrativa que se
sustenta fundamentalmente en que los tramites establecidos por la autoridad
administrativa deberan ser sencillos, debiendo eliminarse toda complejidad
innecesaria; es decir, los requisitos exigidos para el desarrollo de las actividades
econdmicas deberan ser racionales y proporcionales a los fines que se persigue
cumplir’

Precisamente por ello, el Tribunal Constitucional Peruano, en su sentencia recaida
bajo el Expediente N° 3330-2004-AA/TC, publicada en el Diario Oficial “El
Peruano”’, el 18 de agosto de 2005 sefialé de manera clara en su fundamento
nimero 13 el contenido de la libertad de empresa, establecido, amparado y
garantizado por nuestra Constitucion Politica del Estado. En este punto sélo se
expondra lo sefialado en referencia a la libertad de acceso al mercado:

“Ahora bien, el contenido de la libertad de empresa esta
determinado por cuatro tipos de libertades, las cuales
terminan configurando el ambito de irradiacion de la
proteccién de tal derecho:

-En primer lugar, la libertad de creacion de empresa y de
acceso al mercado significa libertad para emprender

' - Art. IV Principios del Procedimiento Administrativo, numeral 1.13 Principio de Simplicidad, Titulo
Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444,

14%
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empresas y concurrencia al mercado (...)".

Es importante hacer mencién que la libertad de creacién de empresa y libertad de
acceso al mercado supone la no imposicién de trabas y barreras burocraticas a
través de regulaciones como la expedida por la Municipalidad de La Molina en su
Ordenanza N° 173, que carece de sustento técnico, fundamento legal vy
constitucional e interés publico, los cuales més bien deben cumplir y proteger en
ultima ratio.

La disposicion sobre la vigencia anual de la autorizacién debe ser calificada, sin
lugar a dudas, como un acto irracional que constituye una barrera de acceso al
mercado que transgrede de manera directa la libertad de empresa en su contenido
referido al acceso al mercado con igualdad oportunidades y condiciones por
parte de los agentes econémicos y que afecta el derecho constitucional a la
participacién en la actividad econémica del pais, y ademas el derecho al trabajo y
al bienestar familiar, se restringe como lo hace la Municipalidad de La Molina.

B.- SOBRE LAS LIMITACIONES DE ACCESO AL TRABAJO DE LOS
FAMILIARES DEL TITULAR DE UNA AUTORIZACION

La limitacion de acceso al trabajo de los familiares establecida en el segundo
parrafo del Articulo séptimo del Ordenanza que Regula el Uso Comercial de la
Via Publica en el distrito de La Molina, en comentario es inconstitucional,
constituyendo una barrera burocrética ilegal, pues afecta el derecho que tiene toda
persona a la libertad de trabajar, incluso siendo adolescente?.

En efecto nuestra Constitucion Politica, en su articulo 2, numeral 15 sefiala lo
siguiente con respecto a la libertad de trabajo:

. Art. | del Titulo Preliminar de EL NUEVO CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES,
aprobado por la Ley N° 27337,

o~
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“Toda persona tiene derecho.- A trabb4j4F libremente.con-sujecion a
la ley.”

La libertad de trabajo constituye uno de los derechos fundamentales de mayor
envergadura amparados por la Constitucién Politica y que se corresponde con la
libertad de cada individuo de elegir libremente en qué actividad o ambito
econémico desea desarrollarse, siempre y cuando se sujete a las obligaciones e
imposiciones para la realizacion de tales actividades, pero no debiendo
entenderse en ninguno de los casos una restriccién o una limitacién para ejercer
determinado tipo de actividad, salvo las excepciones expresas establecidas por la
ley, para casos determinados como las de los Funcionarios Publicos de alto nivel o
de confianza.

En ese sentido, la disposicion de la Ordenanza en cuestién constituye una
limitacién que desprotege y atenta contra la libertad de trabajo e incluso contra el
bienestar familiar, pues parte del equivocado criterio de que quien tiene un familiar
ejerciendo un determinado tipo de actividad comercial, no puede ejercer la misma
por limitacion legal. En otras palabras, la Municipalidad pretende como entidad del
Estado, -cuya primera obligacion al igual que la de la sociedad es la defensa de la
dignidad de las personas-, que el bienestar de la familia se base en que cada uno
de sus miembros ejerza una actividad distinta a la de los otros, sin respetar el
derecho de cada uno de sus integrantes a desempedar el tipo de trabajo que
desee.

Ademas el Gobierno Local de La Molina como parte del Estado estd en la
obligacion proteger a la familia® por ser ésta la institucién natural y fundamental de
la sociedad. Con ésta limitacion se infringe diametralmente el precepto
constitucional de proteger a la familia y a la libertad de trabajo de cada uno de sus
integrantes.

Asimismo, nuestra Constitucién Politica sefiala que el trabajo en sus diversas
modalidades, es objeto de atencién primaria por parte del Estado* conformando
los Gobiernos Locales parte del mismo, con lo cual su rol deberia ser el de

- El segundo pérrafo del Art. 4 de la Constitucién Politica vigente.
.~ Articulo 23 de la Constitucion Politica del Pert.

\15



TUNAL CONSTITUCIONAL
TRIE At

promover el desarrollo econémico local Jéf’ 'Eﬁstn"tg y' /_por_ende. la libertad de
trabajo. .

En relacion a lo expuesto es fundamental hacer mencién a lo sefalado por el
Tribunal Constitucional en su Sentencia, recaida bajo el Expediente N° 2802-2005-
PA/TC, en su fundamento segundo:

“La libertad de trabajo como derecho accesorio a la libertad de

empresa:
2. Respecto a la libertad de trabajo, este Colegiado ha precisado,

en la STC N.° 3330-2004-AA/TC, que es una manifestacion del
derecho al trabajo, y que se define como el derecho a elegir
libremente una profesién u oficio. Por ello, el Estado no sélo debe
garantizar el derecho de las personas a acceder a un puesto de
trabajo o proteger al trabajador frente al despido arbitrario (articulo
27.° de la Constitucién), sino que, ademdas, debe garantizar la
libertad de elegir la actividad mediante la cual se procuran los
medios necesarios para la subsistencia; es decir, debe proteger
tanto al trabajador dependiente como a la persona que realiza
actividades econ6micas por cuenta propia, ejerciendo la libertad

de empresa que la Constitucién reconoce.”

La limitacion establecida en la Ordenanza en cuestion se aplicaria
equivocadamente, porque la legislacion nacional hace referencia a la misma
cuando se trata del aprovechamiento del ejercicio de la funcion puablica. Al
establecerse en la normativa municipal, limitaciones de ejercicio de actividad
comercial por razones de parentesco, se traslada distorsionadamente dicha
limitacién donde no existe ningin aprovechamiento de la funcién publica, dado
que se trata del ambito de la actividad privada. En contraposicién a ello, el Estado

6
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debe promover el bienestar de la familia y rmitiﬁq'ué.' los’integrantes de ésta

alcancen su pleno desarrollo, a través del respefo a la libertad de trabajo.

Mas aln, la Municipalidad Distrital de La Molina no deberia imponer tal limitacion
al trabajo personal si a partir de los 18 afios todo miembro de la familia tiene plena
capacidad de ejercicio y como tal tiene las facultades de encontrar oportunidad y
desarrollo personal, con todos sus derechos plenos para trabajar dentro de ésta
actividad. Con ésta limitacion absurda se estaria limitando desproporcionalmente
el derecho al trabajo y al desarrollo personal que va también en contra de la
Constitucion vigente y de los Tratados Internacionales en donde el Estado
Peruano es parte.

C.- LA AUTORIZACION SOLO SE DARA A LAS PERSONAS QUE TENGAN
COMO UNICA FUENTE DE INGRESOS LA ACTIVIDAD DE VENTA DE
DIARIOS, REVISTAS Y LOTERIAS.

Otra disposiciéon de la Ordenanza N° 173 que resulta abiertamente inconstitucional
es la contenida en el articulo 6° que sefala lo siguiente:

“El uso comercial de la via publica puede ser concedido sélo a
personas que tengan como Unica fuente de ingresos esta
actividad en los rubros de comercializacion de bienes o
servicios que se precisaran en el respectivo reglamento (...)".

La disposicion antes referida resulta abiertamente inconstitucional, dado que limita
no sélo el derecho al trabajo de los vendedores de diarios, revistas y loterias, sino
que también las posibilidades que estos tienen de generar mayores ingresos a
través de la realizacion de otros trabajos que se puedan realizar fuera del horario
de trabajo en sus respectivos médulos, o cuando hayan terminado la venta de la
totalidad de su mercaderia.
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Tal disposicion sin lugar a dudas contraviene lo establecido estrictamente en el
articulo 59° de la Constituciéon Politica del Estado el mismo que garantiza la
libertad de trabajo, empresa comercio e industria y estimula la creacién de riqueza:

‘El Estado estimula la creacién de riqueza y garantiza la
libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e
industria. (...)

| Estado brinda oportunid de superacién a | ctores

que sufren cualquier desigualdad, en tal sentido promueve las

pequefnias empresas en todas sus modalidades.”

De acuerdo a lo expuesto, se puede inmediatamente observar que limitar la
obtencién de una autorizacién para vender diarios, revistas y loterias a que sea
ésta actividad su unica fuente de ingresos resulta abiertamente inconstitucional en
un estado constitucional y democratico de derecho como lo es nuestro caso, en el
cual se estimula y garantiza la libertad de trabajo, de empresa, de industria y de
comercio y se brinda oportunidad de superacién, y por ende de generacién de
ingresos, a los sectores que sufren cualquier desigualdad como se da en el
presente caso, en el cual es de publico conocimiento que las personas que se
dedican a la venta de diarios, revistas y loterias son de muy escasos recursos
econémicos y sufren una desigualdad marcada en cuanto a sus ingresos
econdmicos y la redistribucion de la riqueza que realiza el Estado en relacién a

ellos.

Por las consideraciones antes expuestas, es que los distinguidos integrantes del
Tribunal Constitucional de manera unéanime y aplicando justicia al caso concreto
deberan declarar en todos sus alcances inconstitucional la Ordenanza N° 173 de
la Municipalidad Distrital de La Molina.

D.- LA PROHIBICION A LOS MENORES DE EDAD DE PERMANECER EN LOS
MODULOS DONDE SE VENDEN DIARIOS, REVISTAS Y LOTERIAS

La disposicién contenida en el Articulo Duodécimo de la Ordenanza N° 173 — MDL
resulta también abiertamente inconstitucional, dado que prohibe la permanencia

T
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de menores de edad en el médulo de venta de diarios, revistas y loterias,en el
cual puede encontrarse trabajando la madre o padre del menor.

La referida disposicion, sin lugar a dudas, no sé6lo atenta contra los derechos de la
madre en cuanto al acceso al trabajo, a pesar de que se conoce que para la mujer
aun el escenario laboral no es equitativo, en cuanto al acceso a un puesto de
trabajo y en la parte remunerativa: sino que también la disposicién antes sefialada
afecta de manera significativa los derechos del nifio y el adolescente en su caso,
los mismos que deben de interrelacionarse con sus padres para mantener la
unidad familiar.

La Convencién Americana Sobre Derechos Humanos sefiala lo siguiente en
relacion a la proteccién de la familia por parte del Estado:

“Articulo 17°.- 1. La familia es el elemento natural y fundamental
de la_sociedad y debe ser protegida por la_sociedad y el

tado.”

En relacién a los derechos del nifio, la Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos sefiala lo siguiente:

“Articulo 19°.- Todo_nifio tiene derecho a las medidas de

proteccién que su condicién de menor requieren por parte de
su familia, de la sociedad y del Estado.”

En efecto, de acuerdo a lo expuesto anteriormente, tanto los nifios como los
adolescentes tienen derecho a las medidas de proteccion que le debe procurar su
familia. Y en un pais como el nuestro en el cual dia a dia son publicos los casos
de transgresion a los derechos de los nifios y adolescentes, los padres debiendo
cumplir con asistir a los mismos deben de trabajar, a veces desde muy temprano
hasta muy tarde, por lo que limitar que los menores de edad visiten a su padres

9.‘.:i.'
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en sus modulos de venta y se permanezcan alli restﬁﬁ'ﬁé_,n:n;ii"éﬁéﬁlé'ée los

derechos del menor a estar y sentirse protegido por sus Padres.

Ademas de lo sefialado, compete al Estado y en especial a las Municipalidades
realizar programas de cuidado y resguardo de los menores de edad, sobre todo
de aquellos en donde el padre y la madre deben de trabajar para mantener y de
esta manera sacar adelante a su familia. En ese sentido, lo ha dispuesto la Ley
Orgénica de Municipalidad, en su articulo 84, numeral 3.2 al sefialar lo siguiente:

“3. Funciones especificas compartidas de las municipalidades
distritales: (...)

3.2 Promover, organizar y sostener, de acuerdo a sus

sibilidades, cun rderias infantiles, establecimientos

de proteccién a los nifios y a personas con impedimentos y

ancianos desvalidos, asi como casas de refugio.”

La Municipalidad Distrital de La Molina, siendo una de las municipalidades mas
solventes a nivel nacional, viene no sélo limitando la proteccién de los menores de
edad al no permitir que los mismos visiten a sus familiares y permanezcan en los
moédulos de venta, exponiéndolos indirectamente al peligro de la calle, sino que
ademas disponiendo de recursos econémicos no ha cumplido con el mandato
legal antes referido.

Por las consideraciones antes expuestas, es que el Tribunal Constitucional sobre
este extremo también debera declarar inconstitucional la ordenanza N° 173 -
MDLM, dado que la misma contraviene nuestra Constitucion Politica del Estado y
los instrumentos internacionales que protegen a la familia y a los menores de
edad.

E.- LA AUTORIZACION PREVIA DE LOS SUPLENTES O REEMPLAZANTES

La limitacién establecida en el Art. 8 de la Ordenanza N° 173 - MDLM que Regula
el Uso Comercial de la Via Pablica en el distrito de La Molina, constituye sin lugar
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a dudas una contravenciéon a la Constitucién y a las leyes, pues el administrado
que ejerce una actividad comercial en la via piblica con Autorizacién Municipal
es un agente econdmico, que requiere de la cooperacion y rol de promocién del
desarrollo econémico local de la Municipalidad para llevar adelante su actividad
comercial en mejores condiciones, tanto para el agente econémico, como para los

consumidores.

En el siguiente escenario, cuando una persona tiene alguna limitacién fisica
temporal puede muy bien trabajar con su ayudante, o mientras el comerciante
autorizado realice una gestion personal que implique abandonar el modulo unas
horas, pueda ser remplazado por alguien; sea éste un familiar o un tercero.

Un segundo matiz de afectacion a los derechos personales de la disposicion
establecida en el articulo octavo de la Ordenanza en cuestion es lo referente a la
fijacion de un plazo especifico en la autorizacién del reemplazante®, ademéas de
no precisar si son dias naturales o dia hébiles. Pues, siguiendo con el ejemplo
sefalado lineas arriba, no estd dentro de la potestad de la administracion
determinar el tiempo de duracién de una enfermedad. Este hecho solamente
corresponde a que el administrado contemple y de ser necesario, él lo solicité asi.

De otro lado, en lo que concierne a la libertad de empresa, es un derecho
establecido por la Constitucion que no sélo se refiere a la potestad de los
individuos de poder formar una empresa y que esta funcione sin ningdn tipo de
traba administrativa; sino que también implica el derecho de poder organizarla
libremente de acuerdo la estructura interna y externa que se elija para el mejor
desarrollo de sus funciones, siempre que se sujete a las leyes. Por ello, es que no
existiendo sustento legal ni técnico que fundamente la aprobacién administrativa
previa de suplentes o reemplazantes, sino que por el contrario tal disposicién
afecta fundamentalmente la libertad de empresa® y la potestad de elegir libremente
la estructura y funcionamiento de la misma es que tal disposicién debera ser
declarada inconstitucional.

% - El plazo de 45 y 30 dias al afio establecido en el articulo octavo de la Ordenanza N° 173 -
MDLM que Regula el Uso Comercial de la Via Publica en el distrito de La Molina.
¢ - Articulo 59 de la Constitucién Politica del Per.
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Por otro lado debe entenderse que la actividad comerci'a'l en ’mga%l?)s en la via
publica, por su naturaleza se encuentra dentro de los alcances de la Ley de
Promocién de la Competitividad, Formalizacién y Desarrollo de la Micro y Pequefia
Empresa y del Acceso al Empleo Decente, Ley MYPE, la cual establece que se
entiende por conductor:

“1. A la persona natural que dirige una microempresa que no se ha
constituido como persona juridica y que cuenta con, al menos, un (1)
trabajador; y,

2. A la persona natural que es titular de una microempresa constituida
como una Empresa Individual de Responsabilidad Limitada y que cuenta
con, al menos, un (1) trabajador.”

Por la naturaleza del trabajo del comerciante en médulo, el ayudante es un
miembro de la familia, lo que tampoco puede ser considerado ilegal, mas aun si se
tiene en cuenta que durante todo el tiempo laboral debe ser cooperado por su
familia, especialmente por su esposa o conviviente o por sus hijos adolescentes.
Ello se encuentra en estricta relacién con lo expresado por nuestra Constitucién
Politica, en virtud de la cual el trabajo es un debgr y un derecho y es base del
bienestar social y un medio de realizacién de la persona y de la familia’.

F.- SOBRE LA LIMITACION DE LOS GIROS COMERCIALES

La limitacion de no autorizar més de un giro comercial en médulo, en la
Ordenanza N° 173 - MDLM, que Regula el Uso Comercial de la Via Publica en el
distrito de La Molina, constituye una contravencién flagrante al pluralismo
econémico y a las diferentes formas en que se puede constituir una empresa,
dado que la Unica limitacién que debe existir es la capacidad de trabajo y la
atencion al publico que pueda brindar el administrado.

7 - Art. 22 de la Constitucién Politica del Perti.
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El articulo 60 de la Constitucion Politica del Estidd'“sefala lo s]irguienje en
referencia al pluralismo econémico en que se sustenta la vigente economia social

de mercado:

“El Estado reconoce el pluralismo econbémico. La economia
nacional se sustenta en la coexistencia de diversas formas de

propiedad y de empresa. (...)”

No existe ninguna limitacién técnica ni legal en donde a un agente econémico se
le limite a realizar exclusivamente un giro comercial. Mas ain, pudiendo
establecerse a determinado giro principal, otro secundario, tal como lo establece
nuestro régimen tributario y que la Superintendencia Nacional de Administracién
Tributaria (SUNAT) implementa, entendiéndose como giro principal la venta de
periodicos, diarios, revistas, loterias y complementarios; y como giro secundario
la venta de golosinas y bebidas envasadas en fabrica y con registro sanitario.

Al respecto debe tenerse en cuenta que la actividad comercial en la via publica a
través de médulos implica la realizacion de ventas de montos reducidos y
esporadicas con respecto al tiempo, dirigidas a un grupo reducido de
consumidores finales. Por ello, limitar especificamente la actividad a un solo giro

Finalmente, el hecho de trabajar en mas de un giro sélo conllevara la buena, mejor
y mas completa atencién a los consumidores y crecimiento personal y familiar.
Por otro lado, la mejora del ingreso contribuird a mejorar las posibilidades de que
el comerciante en razén de su mejoria econémica pueda seguir creciendo hasta
convertirse en agente econémico fuerte en el mercado, finalidad con la que el
Gobierno Local debe contribuir, cumpliendo de esta manera el mandato de
contribuir al desarrollo econémico local, con especial incidencia en la micro y
pequefia empresa®.

¥ - Art. VI Promocién del Desarrollo Econodmico Local, Titulo Preliminar de la Ley Orgénica de
Municipalidades, Ley N° 27972.
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lil.- REFERENCIA A ESTUDIO SOBRE DIVERSAS-ORDENA_NZ_AS? -RIMA Y
CALLAO QUE ESTABLECEN DISPOSICIONES INCONSTITUCIONALES EN
CONTRA DE LOS VENDEDORES DE DIARIOS, REVISTAS Y LOTERIAS

El Instituto Peruano de Administracién Municipal ha elaborado un estudio
analitico® de las ordenanzas que regulan el comercio ambulatorio, las mismas que
comprenden la actividad de los Vendedores de Diarios, Revistas y Loterias, en
todos los distritos de Lima y Callao, llegando a la conclusién de que muchas
municipalidades (39 de ellas) han establecido disposiciones inconstitucionales y
discriminatorias en contra de los miles de hombres y mujeres que se dedican a la
actividad de venta de diarios, revistas y afines, la misma que de acuerdo a los
porcentajes de utilidad que les genera, se entiende como una actividad
econémica de subsistencia.

De acuerdo al estudio pre citado, se ha determinado que las Municipalidad de La
Molina, Santiago de Surco y San Borja son las que mas disposiciones
inconstitucionales y discriminatorias han establecido en contra de los llamados
“Canillitas”. Ejemplo de ello es que si una persona es titular de una autorizacién
de venta de diarios, revistas y afines en tales distritos, su conyuge y/o familiar
directo hasta el segundo grado de consanguinidad no podréd obtener una
autorizacién similar, por el sélo hecho de que un familiar suyo ya ha obtenido una
autorizacion para tal actividad.

Asimismo, se ha logrado identificar que 19 municipalidades han establecido la
temporalidad de tales autorizaciones para la venta de diarios, revistas y afines en
mddulos fijos o rodantes, lo cual transgrede lo establecido por la Ley Marco de
Licencia de Funcionamiento, en el extremo referido a la vigencia indeterminada de
tales autorizaciones de funcionamiento.

Cabe sefialar ademés, que 5 municipalidades han establecido la prohibicién de
que un menor de edad se encuentre dentro de tales médulos de venta de diarios,

® El Estudio sobre Discriminacién contra los Vendedores de Diarios, Revistas y Loterias se puede encontrar

en la siguiente pagina web: http://www.muniperu.net/prensa
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revistas y afines, lo cual conlleva un serio perjuicio para aqUellas madres, y sobre
todo madres solteras, que no tienen las posibilidades econémicas de dejar a sus
hijos en una guarderia o albergue, condenando a las mismas per se a dejar de
realizar tal actividad econémica de subsistencia, o en su caso hacerlo de manera
informal, con lo cual la regulacion por representar un costo excesivo o por
contener restricciones innecesarias y en su caso ilegales no se cumple.

Por ello es que el Instituto Peruano de Administracidn Municipal invocé en su
oportunidad a los diversos gobiernos locales, los mismos que tienen el mandato
legal de promover las micro y pequefias empresas en su circunscripcion, a que
adecien sus ordenanzas a los pardmetros legales, reglamentarios y
constitucionales, para que de esta manera no se haga distingos discriminatorios
entre una y otra actividad econémica y mucho mas tratandose de una actividad
como la que realizan los Vendedores de Diarios, Revistas y Loterias, los cuales
son los llamados a entregar la informacién periodistica de manera segura y
oportuna diariamente.

POR LO EXPUESTO:

Solicitamos a Usted, Sefior Presidente, se sirva proveer el presente escrito de
Alegato Final de Defensa vy declarar fundado en su oportunidad el presente
proceso de inconstitucionalidad en contra de la Ordenanza N° 173 — MDLM en los
diversos extremos ya indicados, expulsando dichos articulos Cuarto, Sexto, Sétimo,
Octavo, Duodécimo, Décimo Quinto y Vigésimo numeral 1 de dicha Ordenanza.

Lima, 15 de Marzo de 2011. = T ———

//"Br. Marco Tulio Gutiérrez
Abogado
Reg. CAL 12761
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SENTENCIA
DEL PLENO JURISDICCIONAL
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD
1177 ciudadanos contra la Municipalidad Distrital de La Molina

VL\/ Asunto:
", li?e/mEQ a de inconstitucionalidad interpuesta por
177 \ciudadafios contra la Ordenanza N.° 173-

/ ts\.\a;x:ltlda por ¢l Concejo Municipal de la
- Municip ad Distritdl de La Molina.

MESIA RAMIREZ
ALVAREZ MIRAND
VERGARA GOTELLI
BEAUMONT CALLIRGOS
CALLE HAYEN

ETO CRUZ

)  URVIOLA HANI
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima (Arequipa), a los 23 dias del mes de mayo de 2011, reunido el Tribunal
Constitucional en sesion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados
Mesia Ramirez, Alvarez Miranda, Vergara Gotelli, Beaumont Callirgos, Calle Hayen,
Eto Cruz y Urviola Hani, pronuncia la siguiente sentencia

I. ASUNTO

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por 1177 ciudadanos contra la
Ordenanza N.° 173-MDLM, emitida por el Concejo Municipal de la Municipalidad
Distrital de La Molina.

71. : NORMA OBJETO DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Ordenanza N _173-MDLM, del 31 de diciembre de 2008, que regula el uso
Icomercial de la via publica en el distrito de La Molina
]

Articulos impuénados:

- “Arn'al;o Cuarto (segundo pdrrafo).- (...)
La Autorizacion Municipal tendrd vigencia
exhibida en el médulo de venta o diariampente portada por el comerciante. Podrd ser
renovada a solicitud del interesado, presentada en la Unidad de Tramite Documentario

su vencimiento".

un ario y deberd ser permanentemente

personas que tengan como’unica fuente de ingreso esta actividad en los rubros de
comercializacion de bienes o servicios que se precisardn en el respectivo reglamento,
en la ubicacion determinada por la Municipalidad y dentro de los horarios que para

\ ~ “Articulo Sexto.- El uso cofercial de la via publica puede ser concedido solo a

\ cada actividad fije el Reglamento”.

N\ — “Articulo Sétimo (segunda parte).- (...) Tampoco pueden ser sujetos de autorizacion
dos 0 mds miembros de una mismt familia que mantengan parentesco hasta el segundo
grado de consanguinidad o segindo de afinidad con otro comerciante que cuente con
Autorizacién Municipal. Estaprohibicion alcanza también al conviviente .

“Articulo Octavo.- El coniércio en la via publica con Autorizacién Municipal se ejerce
en forma personal, dir ta y exclusiva, salvo situaciones excepcionales, debidamente
acreditadas en las qug/la Subgerencia de Comercializacion, previa solicitud escrita,
autorizara el reemp del titular hasta por 45 (cuarenta y cinco) dias en caso de

(5%
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enfermedad y, hasta 30 (treinta) dias por afio, por razones de indole personal.

La designacion del suplente se efectuard con la presentacién de la solicitud,
correspondiendo a la Subgerencia de Comercializacion extender la autorizacion
temporal respectiva”.

~ “Articulo Duodécimo.- Esta prohibido el trabajo o la permanencia de menores de edad
en el modulo, alimentarse o pernoctar en el mismo, asi como la presencia de personas
distintas al titular de la Autorizacion, en cuyo caso dard lugar a la sancién
. correspondiente .

\?\/— “Articulo Décimo Quinto.- Los titulares de la Autorizacion Municipal para la
conduccién de modulos dedicados al expendio de periddicos, diarios, revistas, loterias
¢ y complementarios, estdn terminantemente prohibidos de exhibir en sus médulos
imdgenes, figuras, estampas, fotografias, afiches, o cualquier otra representacion que
te contra el pudor publico, la moral y las buenas costumbres, asi como vender este

tipo e publicaciones a menores de edad.
Entiéndase por complementarios aquellos productos publicitarios o de
comunicacion tales como discos compactos, videos, libros, fasciculos, y encartes
/ distribuidos por los diarios y revistas".

- “ArtLulo Vigésimo.- El titular de la Autorizacign-Munigipal queda obligado a cumplir
estrictamente las condiciones que a continuacion se pyécisan:
1. | Desempeniar personalmente la actividad aytbrizada

G )/'.
M. ANT@CEDENTES

‘ /

Con fecha 27 de agosto de 2010, 1177 ciudadanos interponen demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 4° (segundo parrafo), 6°, 7° (segunda parte), 8°,
12°, 15°y 20°, inciso 1°, de la Ordenanza N.° 173-MDLM, que regula ¢l uso comercial
de la via publica en el distrito de La Molina, publicada en el diario oficial “El Peruano”
el 15 de enero de 2009, por afectacion de los derechos constitucionales a no ser
discriminado, a la libertad de trabajo y a la libertad de empresa.

La Municipalidad Distrital ¢¢/ La Molina, representada por su Alcalde don José
Luis Dibds Vargas Prada, contestd Aa demanda el 28 de octubre de 2010 y solicita que
¢sta sea declarada infundada enAgdos sus extremos. Manifiesta que no se han afectado
los derechos constitucionales/ifivocados por los demandantes y que la Ordenanza
impugnada ha sido expedrdd conforme a la Ordenanza N.° 002-MML de la

Municipalidad Metropoli e Lima, publicada el 17 de abril de 1985, que reglamenta
el comercio ambulatori‘c;

'Provincia de Lima.

|59
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IV. FUNDAMENTOS
§1. Petitorio de la demanda

1. El objeto de la demanda es que se declare la inconstitucionalidad de los articulos 4°
- segundo pérrafo, 6°, 7° (segunda parte), 8°, 12° 15° y 20° (inciso 1) de la
Ordenanza Municipal N.° 173-MDLM, emitida por el Concejo Municipal de la
unicipalidad Distrital de la Molina el 31 de diciembre de 2008 y publicada en el

. U/ diario oficial “El Peruano” el 15 de enero de 2009.

¢

§2. EI Bloque de la Constitucionalidad como parimetro de control de la
produccién normativa municipal

’

erencia al parametro de constitucionalidad o Bloque de la Constitucionalidad

el Tribunal Constitucional considerard, ademas de las normas

cionales, las leyes que, dentro del marco constitucional, se hayan dictado

ara determinar la competencia o las atribuciones de los 6rganos del Estado o el
ejercicio de los derechos fundamentales de la perso ubrayado nuestro).

ki)

3. En anteriores oportunidades, el Tribu
contenido del pardmetro de constifucionalidad,4efialando que el mismo “(...) puede
comprender a otras fuente

con el decreto legislativo). En talés casos, estas fuentes asumen la condicién de
“normas sobre la produccién jdridica”, en un doble sentido; por un lado, como
“normas sobre la forma de laproduccion juridica”, esto es, cuando se les encarga la
capacidad de condicionar’el procedimiento de elaboracién de otras fuentes que
tienen su mismo rango; y, por otro, como “normas sobre el contenido de la
regulacién”, es decir, cuando por encargo de la Constitucién pueden limitar su

contenido” (STC N.° 007-2002-ATC y STC N.° 0041-2004-AI/TC).

4.1 En estos casos, las infracciofes directas a las normas que conforman el parametro
de constitucionalidad deteginaran, por consiguiente, afectaciones indirectas a la
g

jerarquia normativa de lg/Constitucion, como lo prevé el articulo 75° del Cédigo
Procesal Constitucional

Las competencias d municipalidades como Gobiernos Locales estan previstas
en el articulo 195f/de la Constitucién, y desarrolladas legalmente en la Ley

159
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Organica de Municipalidades (Ley N.° 27972). Entre otras atribuciones, las
municipalidades estdn facultadas para reglamentar el comercio ambulatorio
conforme al articulo 83° numeral 3.2, de la misma Ley. Esta norma sefiala que es
una funcion especifica exclusiva de una municipalidad distrital,

,J\/ “Regular y controlar el comercio ambulatorio, de acuerdo a las normas
: establecidas por la municipalidad provincial” (subrayado nuestro).

/// / norma al efecto dictada por la municipalidad provincial (en el presente caso, por

/// la Municipalidad Metropolitana de Lima) y asi lo ha indicado la emplazada, es la
Orden N° 002 de la Municipalidad Metropolitana de Lima, publicada el 17 de
abril de 1985, que reglamenta el comercio ambulatorio en Lima Metropolitana.

6. Pues bien, por mandato del Bloque de la Constitucionalidad, la Municipalidad
Distrital de La Molina, al regular el comercio ambulatorio, debe observar lo

al analizar la norma impugnada, este Tribunal deberd observar si ésta guarda
coherencia con dichas normas.

§3. Limite temporal de la “autorizacién muni
plblica (articulo 4°, segundo pérrafo)

a) Argumentos de la demanda

7. Senalan los demandantes que el segufido parrafo del articulo 4° de la Ordenanza
impugnada afecta su derecho a la libertad de empresa, al limitar a un afio la
vigencia de la autorizacién municipal para el uso comercial de la via pablica, no
obstante que dicha autorizacion tiene en esencia la misma naturaleza juridica que la
“licencia de funcionamiento”, teniendo esta tltima vigencia indeterminada, segin
la Ley N° 28976, Ley Marco de Licencias de Funcionamiento (articulo 11°).
Ademas, esta norma les impone la obligacién de realizar un procedimiento
administrativo de renovacion ¢ once meses, con lo consecuente pago de S/.
55.00 (cincuenta y cinco y 00/¥00 nuevos soles), exigencia que no es proporcional
ni razonable para la actividd i
sector de micro y pequefia

que el segundo parrafo del articulo 4° de la Ordenanza
dido tomando como base la Ordenanza N.° 002 de la
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Municipalidad Metropolitana de Lima publicada el 17 de abril de 1985 y que
reglamenta el comercio ambulatorio en la Provincia de Lima, y en cuyo articulo 6°
se sefiala que la autorizacion municipal del trabajador ambulante es de caracter
¢ intransferible y su vigencia es anual. Para la emplazada, no puede
compararsg la “licencia de funcionamiento™ con la “autorizacién municipal” para el
uso comerdial de la via publica, pues mientras la primera es otorgada para un
/" inmueble o|instalacién de caracter permanente, la segunda es otorgada para un

Para la emplazada, la renovacion de la “autorizacién municipal” treinta dias antes
del vencimiento de su vigencia, permite que la Municipalidad pueda conocer la
manifestacion de voluntad del beneficiado de continuar o no con el uso de la via
publica pz‘:a saber si dispone o no de plazas para otros interesados. Ademas,
expresa q‘.le debe tenerse en cuenta que las vias publicas pueden ser objeto de
modificaciones o de ejecucion de obras publicas, que puede implicar con el tiempo
eliminar un punto considerado como factible para uso comercial. En lo que respecta
al cobro de la tasa S/. 55.00, segiin la emplazada éste se encuentra debidamente
Justificado, més aiin si se toma en cuenta que el uso de la via publica es totalmente
gratuito y el beneficiado no paga suma alguna por los servicios con los cuales se ve
- favorecido, como, por ejemplo, la limpieza publica.

¢) Consideraciones del Tribunal Co.

9. Los demandantes cuestionan el segundo pérrafo del articulo 4° de la Ordenanza N°
173-MDLM, que prescribe:

“Articulo Cuarto (segundo pdrrafo).- (...)

La Autorizacion Municipal tendrd vigencia de un afio y deberd ser
permanentemente exhibida en el médulo de venta o diariamente portada por el
comerciante. Podra ser renovada a solicitud del interesado, presentada en la
Unidad de Trdmite Documentario dentro de los treinta dias anteriores a su
vencimiento ",

Los demandantes consideran t{ue la norma impugnada afecta su libertad de
empresa, por obligarlos a rgfiovar cada afio la “autorizacién municipal” para el
ejercicio del comercio en IgAia publica, a diferencia lo que ocurre con la “licencia
de funcionamiento”, que ti¢nen una vigencia indefinida.

=

inarse si el derecho constitucional comprometido en el
ente la libertad de empresa. Al respecto, este Tribunal ya
de pronunciarse en el sentido de que el ejercicio del

Ante todo, debe dete
presente caso es efec

g ha tenido oportunj

- — -
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comercio ambulatorio estd comprendido bajo el &mbito de proteccion de la libertad
de trabajo (articulo 2° inciso 15, de la Constitucién), no de la libertad de empresa,
pues el contenido o ambito de protecciéon del derecho fundamental a la libertad de
trabajo esta constituido por el libre ejercicio de foda actividad econémica (cfr. STC
726-2005-PA/TC, fundamento 6). En consecuencia, a este Tribunal le corresponde

. Y apreciar si la Ordenanza impugnada vulnera la libertad de trabajo.

11. Ep-primeg término, como ya se ha mencionado, conforme al Bloque de la
alidad (articulo 83°, numeral 3.2, de la Ley Orgénica de
Municipalidades), la regulacién que haga la Municipalidad emplazada sobre el
/' comercio ambulatorio debe respetar la respectiva regulacién de la Municipalidad
Provincial, que en este caso es la Ordenanza N° 002, de 1985, de la Municipalidad
Metropolitana de Lima.

12. El articulo|6° de la mencionada Ordenanza N.° 002 prescribe que la autorizacién
municipal para el “Trabajador Ambulante” tiene vigencia “anual”. Por tanto, la
norma impugnada guarda la debida coherencia con la normatividad de la Municipal
Metropolitana de Lima, al prescribir que la “Autorizacién Municipal tendra
vigencia de un afio”.

13. En segundo lugar, los demandantes alegan que resulta discriminatorio que la
“autorizacién municipal” para el comercio en la via publica tenga una vigencia
anual, debiendo ser renovada cada afio gon el costo que ello supone, mientras que la

“licencia de funcionamienfo” tiene yra vigencia indefinida. Para los demandantes,
ambos permisos son una autorizaCion que otorga la municipalidad para que el

comerciante pueda realizar pfia actividad econémica dentro de un espacio
determinado, con la tnica diférencia que el primero se ejecuta en un predio privado
y el segundo en un espacig/publico.

14. El Tribunal tiene dicho que la igualdad es un derecho y un principio constitucional
cuyo contenido constitucionalmente garantizado contiene un mandato de
prohibicién de discriminacion (STC 0045-2004-AI/TC, fundamento 20). La
determinacion de si se ha incurrido en tal prohibicién, presupone la comparacién de
la medida cuestionada con Mna situacion factica o juridica con determinadas
propiedades. La comparacignt de un objeto, sujeto o situacién juridica nunca se
realiza consigo misma, sing en relacién a un objeto, sujeto o situacién que le sirve
de término de comparaci

15. Este Tribunal ha hechg/referencia a las caracteristicas que debe observar el término

de comparacién en el/plano del control abstracto de normas. En la STC 0014-2007-
? PUTC (fundamentg/2), el Tribunal sostuvo que “las dos situaciones de hecho que

74
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han merecido un trato desigual por parte del legislador deben (...) compartir una
U/\/ esencial identidad en sus propiedades relevantes”.

16. De conformidad con la Ley Marco de Licencias de Funcionamiento (Ley N.°
28976), la “licencia de funcionamiento™ es una autorizacién “que otorgan lds

. municipalidades para el desarrollo de actividades econdmicas en un establecimiento ~
determinado” (articulo 3°), entendiéndose por “establecimiento”, segiin el articulo

-2 de dicha Ley, el “inmueble, parte del mismo o instalacién determinada con
~  cardcter de permanente, en la que se desarrollan las actividades econémicas con o

" sin ffines de lucro” (subrayado nuestro). Por su parte, la “autorizacién municipal”

pard el uso comercial de la via publica se otorga “para el desarrollo de actividades

comerciales de bienes o servicios en la via publica” (articulo 2° de la Ordenanza
imp’ugnada; subrayado nuestro).

. Conforme lo ha expresado este Tribunal, “la via publica es un bien de dominio
pﬁlélico destinado para un uso publico, entendiéndose que todas las personas tienen
derecho a su uso comun general” (STC 05420-2008-PA/TC, fundamento 8).
Asimismo, de acuerdo a la Ordenanza N° 002, de 1985, de la Municipalidad
Metropolitana de Lima (cuya observancia por la emplazada viene ordenada por el
Bloque de la Constitucionalidad), las zonas autorizadas para el comercio
ambulatorio son “lugares cerrados o abiertos autorizados expresamente por las
Municipalidades con cardcter temporal, para ejercer el comercio ambulatorio”
(articulo 3° inciso “c”; subrayado nuestrg).

el término de comparacién propuesto por
los demandantes es invalido. Esta igvalidez radica en que entre la “licencia de
funcionamiento” y la “autorizacién/nunicipal” para el ejercicio del comercio en la
via publica, no existe identidad £sencial de propiedades que permita realizar la
comparacion.

18. A partir de ello, el Tribunal obsérva q

19. En efecto, la “licencia de funcionamiento” se otorga sobre un “inmueble, parte del
mismo o instalacion determinada con caricter de permanente”, mientras que la
“autorizacion municipal” se cgncede para el comercio en la via publica y tiene un
caréacter temporal. Como ha dicho este Tribunal, “la autorizacién para el comercio
bulatorio es un acto egpecifico de tolerancia por el que las municipalidades
acultan a particulares # realizar un uso especial de los bienes pablicos. La
acteristicas de este/tipo de autorizaciones son: acto juridico unilateral,
evocable y puede seyf objeto de la aplicacién de una tasa”® (STC 03893-2009-
PA/TC, fundamento 2, STC 05420-2008-PA/TC, fundamento 5).
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20. Por ello, siendo inadmisible, desde el punto de vista del contenido protegido por el
principio-derecho de igualdad, que la “licencia de funcionamiento™ (otorgada sobre
un inmueble, parte de €l o instalacién determinada con caracter de permanente)
pueda compararse con la “autorizacion municipal” para el ejercicio del comercio en

5\/ la via piblica (acto especifico de tolerancia por la que se otorga a particulares el
5 uso especial de un bien de dominio publico con cardcter temporal), el Tribunal
considera que el rertium comparationis no es adecuado para identificar si en el
r segundo parrafo del articulo 4° de la Ordenanza impugnada existe una vulneracion
al. fcéfitemdo protegido por el principio-derecho de igualdad, por lo que este
-extremo de la demanda debe desestimarse.

: Finalmenle los demandantes consideran que el pago de S/. 55.00 por la renovacion
anual de/la “autorizacién municipal” para el ejercicio del comercio en la via
px'lblica, o es proporcional ni razonable para la actividad econémica que realizan,
dado que pertenecen al sector de micro y pequefia empresa.

: Confom{e a la jurisprudencia de este Tribunal antes citada, la autorizacién para el
comcrcx& ambulatorio puede ser objeto del pago de una tasa (cfr. STC 03893-2009-
PA/TC, ' fundamento 2; STC 05420-2008-PA/TC, fundamento 5). Sin embargo la
Iegahddd del valor de dicha tasa (S/. 55.00) no es un asunto que, en principio,
correspbnda analizar en el presente proceso constitucional —que tiene por finalidad
realizar un control abstracto de constitucionalidad para la defensa de Ila
Constitucion frente a infracciones contra su jerarquia normativa (articulo 75° del
Caodigo Procesal Constitucional)— medida que dicho importe no constituya
un impedimento irrazonable -0~ desprgporcionado que obstaculice o disuada el
ejercicio del comercio ambulatorio, Arcunstancia que no se aprecia en el presente
caso.

ste Tribunal considera que el segundo parrafo del
libertad de trabajo de los demandantes y no es

Por estas consideraciones,
articulo 4° no afecta |
inconstitucional.

§4. El requisito del comercio ambulatorio como tnica fuente de ingresos (articulo
6°)

a) |Argumentos de la deman
/
la inconstitucionalidad del articulo 6° de la Ordenanza
e que el uso comercial de la via publica puede ser concedido
tengan como tunica fuente de ingreso esa actividad. Para los
orma vulnera la libertad de empresa (entendida como libertad

23] Los demandantes ale
impugnada, que dis

s6lo a personas q

z demandantes, est

Y
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| de trabajo, segun ya se ha sustentado), pues una persona, en ejercicio de tal libertad,
J’\/ podria crear no sélo el negocio de comercio ambulatorio, sino otro mds, por lo que -
la norma impugnada impide el natural crecimiento y desarrollo personal del
t administrado como agente econdmico.

b) Argumentos de la contestacién de la demanda

¢+ personas [de muy escasos recursos, a fin de que puedan contar con un ingreso que
/" permita qubrir sus necesidades basicas. Ademas, con la promocién del desarrollo
"/ econdmido a través del uso comercial de la via piblica, la Municipalidad busca que

( 24. -éegl’m la emplazada el uso de la via piiblica fue concebido como una ayuda a las

las personas de escasos recursos econémicos produzean un pequefio capital con el
fin de hniciar una actividad comercial debidamente formal dentro de un
establecil_’miento comercial.

c) Conside’taciones del Tribunal Constitucional

25. Los denLlandantes alegan la inconstitucionalidad del articulo 6° de la Ordenanza N°
173-M!3LM, que establece:
i
' “Articulo Sexto.- El uso comercial de la via publica puede ser concedido sélo a
i personas que tengan como Unica fuente de ingreso esta actividad en los rubros
de comercializacion de bienes o servicios que se precisardn en el respectivo
reglamento, en la ubicacion determinada por la Municipalidad y dentro de los
horarios que para cada actividad fije el Reglamento”,

26. A juicio de este Tribunal cién de que el autorizado para el uso comercial
de la via publica no tenga mas fuénte de ingreso que esta actividad, tiene como fin
constitucional legitimo reservar esta autorizacién —acto especifico de tolerancia
para el uso especial de un/bien de dominio publico— a aquellas personas de
“escasos recursos que no gStén en condiciones de generarse otra fuente de ingreso
para su subsistencia, ayfrizacién que esta sujeta a regulacién municipal conforme
al Bloque de la Constjficionalidad, segin se ha visto.

27. Como ya ha sefiglado este Aribunal, de acuerdo al inciso 15) del articulo 2° en
concordancia cor el inciso/8) del articulo 195° de la Constitucion, el derecho a la
libertad de trabajo se ejerge con sujecion a la ley y en armonia con otros derechos y
fines constitucionalmene relevantes; por ello, este Tribunal considera que en el
presente caso no se ha fulnerado el derecho invocado, pues la regulacién contenida
en el articulo 6° de Aa Ordenanza impugnada forma parte de la facultad de la
Municipalidad empjazada para regular el comercio ambulatorio, mas atn cuando
¢ste se desarrolla epl la via publica (cfr. STC 4658-2005-PA/TC, fundamento 3).

(LS
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. Consecuentemente, no es inconstitucional el articulo 6° de la Ordenanza
- impugnada, por lo que debe declararse infundada la demanda en este extremo.

§5. Autorizacion Municipal para miembros de una misma familia (articulo 7°,
segunda parte)

“Argumentos de la demanda

{
i

. Seginl los demandantes es inconstitucional el articulo 7° (segunda parte) de la
Ordenanza impugnada, pues limita la libertad de trabajo, ya que la Municipalidad
empldzada pretende que el bienestar de la familia se base en que cada uno de sus
miembros ejerza una actividad distinta a la de los otros, sin respetar el derecho de
estos/a desempeiiar el tipo de trabajo que deseen.

b. Argl,jmzntos de la contestacion de la demanda

29. La emplazada afirma que los demandantes se equivocan cuando sostienen que el
articulo 7° de la Ordenanza impugnada limita la libertad de trabajo, pues ¢l sentido
de la norma es que dentro de una misma familia no se beneficie més de uno de sus
miembros con las autorizaciones de uso para el comercio en la via publica. Esto en
razén de su caracter asistencial y excepcional, esto es de ayuda a una persona no
tenga la posibilidad de formalizar un-riégogio como corresponde.

¢. Consideraciones del Tribunal Constit

30. La norma cuya inconstitucionalidad denuncian los demandantes por afectar la
libertad de trabajo, prescribe:

“Articulo Sétimo fsegunda parte).- (..) Tampoco pueden ser sujetos de
autorizacion dos/o mds miembros de una misma familia que mantengan
parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad

" con otro comerciante que cuente con Autorizacion Municipal. Esta prohibicién
alcanza también al conviviente "

31.)El Tribunal observa que el objetivo de la norma objeto de control es impedir que
los miembros de una misma ilia obtengan mas de una “autorizacion municipal”,
pues las ganancias obtenidg# por la suma de ingresos de todos ellos desnaturalizaria
la finalidad perseguida coff dicha autorizacion, que es conceder, excepcionalmente
y de modo temporal, ef/uso de la via publica para un fin comercial a aquellas
personas de escasos regirsos que no estan en condiciones de generarse ingresos de
otro modo para su sistencia. Sin embargo, a juicio de este Tribunal, ello no

(G
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justifica una prohibicioén absoluta como la contenida en la norma impugnada, pues
pueden darse circunstancias que hagan que no se presente la situacion que la norma
bajo andlisis intenta proscribir, no obstante que la “autorizacién municipal” se
otorgue a mas de un miembro de una misma familia. Este podria ser el caso de los
miembros de una misma familia que mantengan parentesco hasta el segundo grado
de consanguinidad o afinidad que puedan tener su propia carga familiar.

El Tfibunal|advierte que, en parte, tal déficit ha sido remediado por el Reglamento
de la Ordenanza impugnada, aprobado por Decreto de Alcaldia N.° 010-2009

_(Reglamenfo de Uso Comercial de la Via Publica en el Distrito de La Molina,

publicado en el diario oficial “El Peruano” el 26 de junio de 2009), cuyo articulo 9°
prescribe:

| “(...) tampoco pueden ser sujetos de autorizacion dos (02) o mas miembros de
/ una misma familia, que mantengan parentesco hasta el segundo grado de
- consanguinidad o segundo de afinidad con otro comerciante que cuente con
Autorizacién Municipal para esta actividad. Esta prohibicién alcanza también al
conviviente, salvo _que cada uno de ellos tenga una carga familiar.
demostrada documentariamente” (subrayado nuestro).

En opinion del Tribunal, dicho precepto reglamentario sélo supera parcialmente la
omision advertida en |a segundd parie- —gel articulo séptimo de la Ordenanza
impugnada, pues ella no comprende el casg/de los miembros de una misma familia
Y& . . .
que mantengan parentesco }asta el segyddo grado de consanguinidad o afinidad,
que tengan su propia-“carga fanpfiliar v que ésta pueda demostrarse

documentariamente.

Tal déficit en materia de dereghos, incluso con la precision incorporada por el
articulo 9° de su Reglamento, #o supera la objecién de constitucionalidad que se le
ha realizado. Pero tampepfo autoriza para que este Tribunal declare la
inconstitucionalidad de la/disposicion afectada. En realidad, lo que ella tiene de
inconstitucional no afectd a su disposicion, sino a la “norma derivada” que de ella
se comprende, esto es, al significado prescriptivo que, como consecuencia logica,
se desprende de la disposigion impugnada. De ahi que una interpretacion conjunta
de la segunda parte del agficulo séptimo de la referida Ordenanza y del articulo 9 de
su Reglamento, deba Aonsiderar como excepciones a la regla que estipula la
primera, tanto el caso/del conviviente que tenga carga familiar distinta de su pareja,
como el caso de log/miembros de una misma familia que mantengan parentesco
hasta el segund ado de consanguinidad o afinidad con el titular de la
autorizacion mugicipal que, al igual que el caso anterior, puedan tener su propia
carga familiar y/ésta se demuestre documentalmente.

jt

|
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Asi, superada la omisién legislativa inconstitucional, este extremo de la demanda
debe desestimarse.

§6. Ejercicio personal del comercio ambulatorio (articulos 8° y 20° inciso 1)

a. Argumentos de la demanda

35 ‘Los demandantes cuestionan la constitucionalidad del articulo 8° de la Ordenanza
1mpugnada en concordancia con su articulo 20°, inciso 1°, pues alegan que esta
normh vulnera la libertad de trabajo y empresa, ya que se impide que, por ejemplo,

I : / / cuando una persona tiene una limitacién fisica temporal, pueda trabajar su
ayudante, o mientras el comerciante autorizado realiza una gestién personal que
implique abandonar el médulo unas horas, pueda ser reemplazado por alguien, sea

A
I i f\/ éste un familiar o un tercero.

. Cu¢stionan también los demandantes lo relativo al plazo para la autorizacion del

j reemplazante. Refieren que no estd dentro de la potestad de la Administracion
/, determinar el tiempo de duracién de una enfermedad o tiempo de duracién de un
i1 hecho imprevisto que determine la ausencia del titular de la “autorizado municipal”.
/ Con esta regulacién, aducen, la emplazada perjudica al agente econémico porque si

e,l' titular se enferma por tiempo més prolongado pierde su autorizacion.

da, es evidente que la conduccion personal del negocio es
una demostracién que el beneficiado tiene como tnica actividad la que ejerce en la
via publica. Ello no obsta para que en situaciones de abastecimiento o atencién de
lgin aspecto relacionado £on el negocio, pueda ausentarse algunas horas. De otro
ado, si bien los demandéntes sefialan que una enfermedad puede tener un tiempo

¢ tratamiento mayor al/sefialado en la norma, nada impide que el interesado pueda
comunicar este hecho 4/ solicitar una ampliacién del plazo establecido, por cuanto el

\ espiritu de la norma £§ que se cumpla la principal condicién de la autorizacién, esto
\ es que el uso comgfcial de la via publica sea el Gnico medio de subsistencia del
administrado.

[
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c. Consideraciones del Tribunal Constitucional

39. Los demandantes alegan la inconstitucionalidad del articulo 8° de la Ordenanza
N°173-MDLM, segun el cual:

“Articulo Octavo.- El comercio en la via publica con Autorizacién Municipal
se ejerce en forma personal, directa y exclusiva, salvo situaciones
excepcionales, debidamente acreditadas en las que la Subgerencia de
Comercializacidn, previa solicitud escrita, autorizard el reemplazo del titular
hasta por 45 (cuarenta y cinco) dias en caso de enfermedad y, hasta 30 (treinta)
dias por avio, por razones de indole personal.

La designacion del suplente se efectuard con la presentacion de la solicitud,
orrespondiendo a la Subgerencia de Comercializacion extender la

torizacion temporal respectiva”.

rdancia con esta norma, los demandantes impugnan la siguiente
icion, que serd analizada conjuntamente:

“Articulo Vigésimo.- El titular de la Autorizacion Municipal queda obligado a
cumplir estrictamente las condiciones que a continuacion se precisan:
1. Desempenar personalmente la actividad autorizada

'y

. La disposicion impugnada pre e sea la persona beneficiada con la
“autorizacién municipal” la qué’efectiyAmente preste el servicio correspondiente, lo
cual permitiria evitar situaciones #n las que, por ejemplo, pueda cederse este
derecho y, de esta manera, sp” ejerza alguna actividad econdémica paralela,
desnaturalizandose el sentido g€ esta autorizacién.

41. Sin embargo, los demandantes alegan que la norma impide incluso la ausencia
momentanea del méduld de atenciéon y también cuestionan la razonabilidad de los
plazos maximos de auforizacion de ausencia contenidos en la norma impugnada (45
6 30 dias, segin el caso), pues estiman que eventualmente puede excederlos el
tiempo de duracién de una enfermedad o de un hecho imprevisto que determine la
ausencia del comerciante.

que nada impide que, en situaciones justificadas, el
ntarse algunas horas del médulo. A juicio de este Tribunal,
del propio texto la norma impugnada cabe interpretar lo sefialado por la
/ emplazada, pues /tria irrazonable y desproporcionado que, bajo el pretexto de
4 ‘ garantizar el ded¢gmpeifio personal de la actividad autorizada, la norma impidiera
ia momenténea del beneficiado para atender un asunto personal o

43. La emplazada conte
beneficiado pueda a

incluso la aus

\
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de indole comercial, con la amenaza de ser sancionado con la pérdida de la
autorizacion. Una interpretacion razonable de la norma impugnada permite que
tales ausencias momenténeas puedan darse, correspondiendo a la Municipalidad
emplazada realizar las acciones de fiscalizacion respetivas.

43. Distinta situacion se presenta en relacion a los plazos maximos de autorizacién de
reemplazo por enfermedad (45 dias) o por motivos personales (30 dias). En opinién
de este Tribunal y contrariamente a lo sefialado por la emplazada, el texto de la

U/\/ norma impugnada no prevé posibilidad de prérroga de los plazos seiialados,

pudiendo ocurrir que, como aducen los demandantes, una enfermedad o un motivo
de indole personal exceda tales plazos.

. Pbr ello, este Tribunal considera que, entre tanto la Municipalidad de La Molina no
mbdifique la disposicién impugnada, debera considerarse los plazos maximos de
autorizacion para el reemplazo del titular de la “autorizacion municipal” (30 y 45
dias, segin corresponda), como susceptibles de ser prorrogados si es que existen
motivos justificados.
l
45. En lo relativo al articulo 20°, inciso 1, de la Ordenanza impugnada, donde se sefiala
el deber del titular de la “autorizaciéon municipal” de desempeiiar personalmente la
actividad autorizada, este Tribunal considera que esta disposicién en nada perjudica
la supuesta autorizacion de reemplazo prevista en el articulo 8° de dicha Ordenanza,
pues esta norma tiene por finalidad-destacar los deberes generales del beneficiado
con la “autorizacién municip@l”, a/fin de que ésta responda a su naturaleza y
finalidad. Por tal motivo, debe d arse infundada la demanda en lo que respeta a
la inconstitucionalidad del articyl6 20°, inciso 1, de la Ordenanza impugnada.

§7. Prohibicién de la presengia de menores de edad en el médulo de comercio
ambulatorio (articulo 1

a) Argumentos de la de.

46. Respecto al articulo 12° de la Ordenanza impugnada, los demandantes alegan que
esta disposicién atentd contra los derechos de la madre al trabajo y del nifio a
permanecer al lado d¢ su madre, especialmente en los primeros meses de vida, para
poder ser alimentadé por ésta. Es una norma discriminatoria para quienes, en razon
de sus limitados pecursos, no pueden dejar a los nifios en una guarderia privada,
teniendo en cuepfta que la emplazada no ha sido capaz de organizar un sistema de
cunas y guardefias infantiles, pese al mandato del numeral 3.2 del articulo 84° de la

é Ley Organi Municipalidades.

(o
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b) Argumentos de la contestacion de la demanda

47. La emplazada sefiala que lo que la norma prohibe es el trabajo efectuado por
menores de edad en el mddulo, trabajo que muchas veces ha sido constatado por la
Municipalidad.

¢) Consideraciones del Tribunal Constitucional

48. El articulo 12° de la Ordenanza N°173-MDLM cuya inconstitucionalidad reclaman
los demandantes, dispone:

“Articulo Duodécimo.- Esta prohibido el trabajo o la permanencia de menores
de edad en el médulo, alimentarse o pernoctar en el mismo, asi como la
presencia de personas distintas al titular de la Autorizacion, en cuyo caso dard
lugar a la sancion correspondiente”.

on esta disposicién debe tenerse en cuenta los horarios para el uso comercial
via piblica segin rubro o actividad, sefialados en el articulo 28° del
ento de la Ordenanza impugnada (Decreto de Alcaldia N.° 010-2009, de la
icipalidad Distrital de La Molina), cuyo cumplimiento es de lunes a domingo:

— Venta de golosinas: de 08:00 a.m. a 10:00 p.m.
— Venta de helados: de 09: m. a 07:00 p.m.

{ — Venta de periddico i0g/y revistas: de 06:00 a.m. a 10:00 p.m.
© — Venta de emo/liengs: de §#6:00 am. a 8:00 a.m. y de 06:00 p.m. a 12:00
p.m. ;

- Servicio de cerrajerig’ de 08:00 a.m. a 09:00 p.m.
— Servicio de lustragdb de calzado: de 08:00 a.m. a 07:00 p.m.
~ Servicio de io de moneda extranjera: de 08:00 a.m. a 10:00 p.m.

e, seglin los horarios establecidos, la separacion entre hijos y
ser de varias horas al dia de lunes a domingo, llegando en
algunos casos a alcanzar hasta las 16 horas diarias, como en el caso de la venta de
periodicos.

Como puede apreci

especialmente pegjudicial tratandose de personas que, por sus limitados recursos, no
pueden dejar a/Sus nifios en una guarderia privada. Por su parte, la emplazada
sostiene que e}séntido de la norma es la proscripcion del trabajo de menores.

Ve
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51. Sobre el trabajo de menores en el médulo, la norma impugnada, en efecto, establece

su prohibicién absoluta. Respecto a esta materia, el Cédigo de los Nifios y

Adolescentes permite el trabajo de menores a partir de los doce afios, bajo ciertas

. condiciones, como, por ejemplo, que la actividad laboral no importe riesgo o

peligro (cfr. articulo 1 de su Titulo Preliminar y articulo 22°). Desde esta

perspectiva, el trabajo en la via publica puede ser considerado riesgoso para el

menor y asi lo ha entendido el Decreto Supremo N° 003-2010-MIMDES, pues ha

\}/\J incluido dentro de la relacién de trabajos peligrosos para los adolescentes los que se

J ) “realicen en la via publica y que exponen a las y los adolescentes a accidentes de

transito, violencia, explotacién sexual y abuso”. Por estas consideraciones, este

ibunal considera que la norma impugnada no es inconstitucional al prohibir el
ajo de menores.

52. Sirl embargo, la norma impugnada no sélo prohibe el trabajo de menores de edad,
sinb también, conforme sefialan los demandantes, la permanencia de estos en el
mddulo, con lo cual proscribe también su presencia aun cuando no fuera para el
trabajo.

. Lal Constitucién, en su articulo 4°, sefiala el deber del Estado de proteccién del nifio
y del adolescente, especialmente en situacion de abandono. De conformidad con la
Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, los derechos del nifio
deben interpretarse de conformidad co onvencién sobre los Derechos del Nifio
d& Naciones Unidas (1989). E iculo/18°, numeral 3, de dicha Convencion,
prescribe: “Los Estados Partés adopt todas las medidas apropiadas para que los
nifios cuyos padres trabajan tenggd derecho a beneficiarse de los servicios e
instalaciones de guarda de nifios los que reunan las condiciones requeridas”.

54. Desde esta perspectiva, si/la emplazada no estd en posibilidad de poner a
disposicion del autorizado para el comercio en la via publica el servicio de cunas y
guarderias infantiles, debe permitir, en proteccién de los derechos del nifio y su
interés superior (cfr. articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes), la presepcia de menores de edad en el médulo cuando ello se
justifique en razén de/la necesidad de que estos permanezcan al cuidado de sus
padres.

53 Puede tenerse en /fconsideracion aqui, por ejemplo, lo regulado por la Ley N.°
27240, que en articulo 1° (modificado por la Ley N° 28731), numeral 1.1,
dispone: “la mgdre trabajadora, al término del periodo postnatal, tiene derecho a
una hora diarig de permiso por lactancia materna, hasta que su hijo tenga un afio de

& edad. En casg/de parto multiple, el permiso por lactancia materna se incrementara

|*L
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una hora mds al dia. Este permiso podra ser fraccionado en dos tiempos iguales y
sera otorgado dentro de su jornada laboral, en ninglin caso serd materia de
descuento”.

56. En vista de ello, este Tribunal no encuentra razonable que la norma impugnada

. prohiba, por ejemplo, la presencia en el moédulo de un menor hasta de un afio de

edad, a quien su madre deba asistir en sus necesidades de lactancia o la prohiba en

\):\/ otras circunstancias en las que la presencia de menores de edad se justifique en

de la ineludible necesidad de que permanezcan al cuidado de sus
progenitores. :

. Consecuentemente, en lo que respecta a la inconstitucionalidad del articulo 12° de

la Ordenanza impugnada, el Tribunal considera que la prohibicion de la
permanencia de menores de edad en el moédulo no debe entenderse como si se
tratara de una regla absoluta, sino que admite excepciones, en casos debidamente
justiﬁc;‘dos, como los expresados en el fundamento anterior.

[
§8. Prohibicién de mas de un giro comercial (articulo 15°)

a) Argumentos de la demanda

58. Para'los demandantes, el articulo 15° de la Ordenanza impugnada no autoriza més
de un giro comercial en el médul e constituye una contravencion flagrante al
pluralismo econdmico. Sostiene que pé existe ningiin sustento técnico ni legal para
limitar a un agente econémico a péalizar exclusivamente un giro comercial y no
permitirle giros secundarios.

59. Afirman los demandantes que la emplazada s6lo permite el giro principal de la
venta de periddicos, diapi0s, revistas, loterias y complementarios, asi como la venta
de discos compactos, videos, libros, fasciculos y encartes distribuidos con
periddicos y revistas; y no permite como giro secundario la venta de golosinas y
bebidas envasadas en fabrica.

acion de la demanda

b) Argumentos de la conte

. Refiere la emplazadg/que el uso de la via piblica no implica en modo alguno un
tema de libertad de #mpresa, por cuanto su desarrollo no puede tener como zona de
ejercicio un lugar/que en forma excepcional es cedido en uso para quienes no

tengan otra fuelfe diferente de ingreso. Tal es asi que la Municipalidad ha
lado los giros permitidos en la via piblica, indicando, entre otros,
ios y revistas como uno de ellos y, de otro lado, la venta de

establecido y
la venta de
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golosinas, para los cuales se autoriza un determinado nimero de médulos por cada
rubro.

Cada giro tiene considerado los productos que pueden ser materia de comercio,
siendo incompatible el rubro de venta de diarios y revistas con la venta de
golosinas. Esto con el unico objeto de permitir que se dé oportunidad a quienes
ejercen este tipo de actividades de dedicarse exclusivamente a la venta de articulos
afines y de esta manera permitir que otras personas tengan la oportunidad de ejercer
otros rubros, sin que existe interferencia de actividades, teniendo en cuenta que la
norma lo que busca es que todos tengan la oportunidad de beneficiarse con los
puntos de venta en las 4reas publicas.

El Tribunal observa que la dispgficion impugnada no establece la prohibicion
alegada por los demandantes, de/autorizar mas de un giro o rubro comercial en un
mismo moédulo o, mas espegfficamente, la prohibicion de vender golosinas y
bebidas envasadas de fabricd para quien tenga autorizada la venta de periddicos,
diarios o revistas.

Una regla semejante si se encuentra en el articulo vigésimo, inciso 2), de la
Ordenanza, el cual establece que:

no ha sido negada por la parte demandada, quien expresa que la
misma tieng/como propdsito que los comerciantes se vean beneficiados, al no

i
Y —
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existir interferencias en el ejercicio de las actividades econémicas respecto de otros
comerciantes ambulatorios.

66. El Tribunal considera que la limitacién que la disposicion impugnada establece no
es excesiva, sobre todo si se tiene en cuenta que la autorizacién para realizar
actividades de comercio ambulatorio es excepcional y que su finalidad es brindar de
la misma oportunidad a quienes no tengan otra fuente diferente de ingreso.

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

HA RESUELTO

1. Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad, debiendo
interpretarse:

a) La segunda parte  del articulo séptimo conforme a lo expuesto en el
fundamento 34 de esta sentencia.
b) El articulo octavo conforme a lo expuesto en el fundamento 44 de esta sentencia,

Y,
¢) El articulo duodécimo conforme a lo expuesto en los fundamentos 5¢ y 57 de
esta sentencia.
2. Declarar INFUNDADA la demanda en lo demas que contiene.

Publiquese y notifiquese.

SS.

MESIA RAMIREZ

ALVAREZ MIRANDA
VERGARA GOTELLI
BEAUMONT CALL
CALLE HAYEN
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