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RESUMEN

El presente informe analiza la controversia surgida entre la empresa Multiservis
Clave 90 E.ILR.L. y la Municipalidad Provincial de Arequipa, a raiz de la
expedicion de una ordenanza municipal por dicha entidad publica que, segun la
citada empresa en la demanda de amparo interpuesta, suponia una vulneracién
de sus derechos fundamentales a la libertad de trabajo y de empresa. Asi, el
objetivo principal estriba en determinar si las exigencias contenidas en la citada
ordenanza, norma que constituiria el acto vulnerador de tales derechos,
constituyen o no barreras burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad,
ademas de la pertinencia de dilucidar esta controversia a traves de la via de la
demanda de amparo o, por el contrario, recurriendo a una via igualmente
satisfactoria. Es asi que, en cuanto al primer aspecto, se concluye que dicha
norma contiene disposiciones que se tornan en barreras burocraticas carentes
de razonabilidad y, en relacion a la via empleada, se aprecia que esta resultase
tiene que la misma resulta valida para garantizar la proteccién de derechos
fundamentales, bajo la figura del amparo contra normas legales contemplada en
el Codigo Procesal Constitucional empleandose, como apoyo, doctrina y
jurisprudencia del propio Tribunal Constitucional sobre la materia, con la finalidad
de brindar mayores alcances en cuanto a las diversas opiniones de las instancias

en las que se dilucido la controversia.
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ABSTRACT

This report analyzes the controversy that arose between the company Multiservis
Clave 90 E.I.LR.L. and the Provincial Municipality of Arequipa, following the
issuance of a municipal ordinance by said public entity that, according to the
aforementioned company in the amparo lawsuit filed, represented a violation of
its fundamental rights to freedom of work and business. Thus, the main objective
is to determine whether or not the requirements contained in the aforementioned
ordinance, a rule that would constitute the act that violates such rights, constitute
illegal and/or unreasonable bureaucratic barriers, in addition to the relevance of
elucidating this controversy through of the application for protection or, on the
contrary, resorting to an equally satisfactory route. Thus, regarding the first
aspect, it is concluded that said norm contains provisions that become
bureaucratic barriers lacking reasonableness and, in relation to the method used,
it is appreciated that this result must be valid to guarantee protection. of
fundamental rights, under the figure of protection against legal norms
contemplated in the Constitutional Procedural Code, using, as support, doctrine
and jurisprudence of the Constitutional Court itself on the matter, with the purpose
of providing greater scope regarding the various opinions of the instances. in

which the controversy was elucidated.
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PRINCIPALES DATOS DEL CASO

N° EXPEDIENTE

Exp. N° 00245-2006-AA

AREA(S) DEL DERECHO SOBRE
LAS CUALES VERSA EL
CONTENIDO DEL PRESENTE CASO

Derecho Administrativo - Municipal /
Derecho Constitucional / Derecho
Procesal Constitucional / Barreras

Burocraticas

IDENTIFICACION DE LAS
RESOLUCIONES Y SENTENCIAS
MAS IMPORTANTES

DEMANDANTE/DENUNCIANTE

Multiservis Clave 90 E.I.R.L.

DEMANDADO/DENUNCIADO

Municipalidad Provincial de

Arequipa

INSTANCIA ADMINISTRATIVA O
JURISDICCIONAL

Tribunal Constitucional

TERCEROS

No aplica

OTROS

Régimen de los servicios publicos




INTRODUCCION

1.1. Justificacion de la eleccion de la resolucion

La sentencia se deriva de la demanda de amparo presentada por la
empresa Multiservis Clave 90 E.ILR.L. contra la Municipalidad
Provincial de Arequipa, con el fin de que se determine la inaplicacién
para aquella de la Ordenanza N° 111 de fecha 31 de agosto de 2001,
dispositivo con el que se condicioné el otorgamiento del Certificado de
Operacion del Servicio de Taxi (SETARE) a la exigencia del pintado
de sus vehiculos de color amarillo. De acuerdo con lo sefalado por la
demandante, esta medida constituia una vulneracion a sus derechos

fundamentales al trabajo y la libertad de empresa.

Durante el desarrollo del proceso, el Tribunal Constitucional considero
declarar improcedente la demanda por estas razones: a) Haber sido
interpuesta por una persona juridica; b) La pertinencia de cuestionar
la citada ordenanza por la via administrativa y, ¢) La derogacion de la
ordenanza por otra invocando la causal de improcedencia prevista en

el articulo 5° numeral 5) del Cédigo Procesal Constitucional.

En cuanto a la evaluacion de fondo, sobre si la medida constituia o no
una vulneracién a los derechos fundamentales de la empresa
demandante, se considera necesaria la aplicacion del test de
proporcionalidad, lo cual es analizado por dos (2) votos en discordia

cuando se concede el recurso de agravio constitucional.

Ademas de ello, prevalecié el criterio de que, dado que la ordenanza
es una norma emitida por una entidad como la Municipalidad
Provincial de Arequipa como parte de sus facultades, atribuciones y
competencias, no se configura una vulneracion a los derechos
fundamentales de la empresa demandante, sobre todo teniendo en
consideracion que esta medida respondia a la finalidad de establecer

el orden y seguridad en lo que respecta al servicio de transporte



1.2.

urbano e interurbano de pasajeros a través de las unidades

vehiculares de las que dispone.

En ese sentido, la sentencia analizada permite observar y analizar de
qué manera el Derecho Constitucional irradia sus efectos en diversas
disciplinas juridicas, puesto que se relaciona estrechamente con el
Derecho Administrativo y el de Mercado, especialmente, por haber
sido considerada la medida impuesta por la ordenanza precitada
dentro de la categoria de barrera burocratica, aparte de otros
aspectos como la titularidad de derechos fundamentales de las
personas juridicas, el control constitucional difuso, el amparo contra
normas legales, la restriccion o limites legitimos a los derechos
fundamentales y la aplicacion del test de proporcionalidad, sobre todo

en un ambito como el servicio de taxi.

Presentacion del caso y analisis

Este caso, promovido a partir de la demanda de amparo presentada
por la empresa Multiservis Clave 90 E.I.R.L. contra la Municipalidad
Provincial de Arequipa, debido a la expedicion de la Ordenanza N°
111 que contenia una serie de requisitos, a su juicio, limitantes para
el ejercicio de los derechos a la libertad de empresa y de trabajo, y
permite cuestionar aspectos como la legalidad y/o razonabilidad de
las barreras burocraticas, como exigir el pintado de color amarillo de
las unidades vehiculares que prestan el servicio de taxi en la ciudad
de Arequipa con el objetivo de preservar la seguridad ciudadana
redundando, a juicio de dicha entidad publica, en una mejora del

servicio de transporte urbano de taxi en el ambito de su jurisdiccion.

Se trata, fundamentalmente, de analizar si dichas exigencias califican
0 no como barreras burocraticas ilegales y/o carentes de
razonabilidad, siendo la segunda opcién la mas acertada en tanto
pudieron establecerse medidas menos gravosas, asi como aspectos

secundarios como la pertinencia de recurrir a la via del proceso de



amparo para resolver la controversia o si existe otra igualmente
satisfactoria, de lo cual se ha podido determinar que, si bien esta
permite determinar la vulneracién de derechos fundamentales, el
cuestionamiento debe realizarse, mas especificamente, sobre la
barrera burocratica en si misma, a través de los procedimientos del
INDECOPI y que, a pesar de que en el transcurso del proceso e
dispositivo legal que origind la pretension fue derogada tacitamente,

podria haber existido un pronunciamiento sobre el fondo.

Asimismo, el caso en cuestion permite analizar la discusion acerca de
la titularidad de derechos fundamentales atribuida a las personas
juridicas, sobre lo cual existen pronunciamientos y doctrina favorable
al respecto y a la cual nos alineamos en el analisis realizado, asi como
verificar que el servicio de taxi no puede ser considerado, como tal,

de caracter publico.

En tal sentido, a efectos de analizar el caso concreto, se empleara la
normativa principal aplicable a este, fundamentalmente, la ya
derogada Ley N° 23506, Ley de Habeas Corpus y Amparo, dado que
fue la norma bajo cuyos alcances se interpuso la demanda por parte
de la empresa Multiservis Clave 90 E.I.R.L., asi como la Constitucion
Politica del Peru en lo que se refiere a los derechos fundamentales
que pueden ser atribuidos a las personas juridicas, ademas de
abordar el régimen econémico bajo cuya Optica podra analizarse si la
medida adoptada por el gobierno local constituye o no una barrera
burocratica que amenaza o vulnera derechos fundamentales como las
libertades de trabajo y de empresa, invocados por la empresa

demandante.

Ademas de ello, se hace referencia al dispositivo que origin6 la
controversia, es decir, la Ordenanza N° 111 de la Municipalidad
Provincial de Arequipa y las normas que con posterioridad fueron
emitidas, cuyo analisis es importante para determinar si se configura

0 no una afectacion a los derechos ya referidos.



Es importante recurrir, asimismo, tanto a la Ley del Procedimiento
Administrativo General, Ley N° 27444 y el ahora derogado Decreto
Ley N° 25868, especificamente, el articulo 26BIS que permite definir
las competencias de la Comision de Eliminacion de Barreras
Burocraticas del INDECOPI.

Lo anterior, a su vez, se analiza de manera transversal a lo previsto
en la Ley Organica de Municipalidades, Ley N° 27972, en lo que
corresponde a las competencias conferidas a las municipalidades
para regular determinadas materias, y la jurisprudencia que dicho
organo ha tenido la oportunidad de producir respecto al servicio de
taxi y otros, ademas de los pronunciamientos que tratan de abordar
aspectos como la titularidad de derechos fundamentales de las
personas juridicas o una aproximacion al concepto de “servicio
publico”, de acuerdo con la jurisprudencia emitida por el Tribunal

Constitucional y la doctrina que al respecto se ha podido revisar.

Il. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

2.1. Antecedentes

El presente caso tiene su origen en la Ordenanza Municipal N° 111,
emitida por la Municipalidad Provincial de Arequipa, en la cual se
establecieron una serie de requisitos indispensables para que las
empresas pudieran obtener el Certificado de Operaciones para el
Servicio de Taxi (SETARE) de sus vehiculos, entre ellos: el color de
carroceria color amarillo medio; numero de placa pintado en negro en
distintas partes de cada uno de los vehiculos; y el casquete luminoso
color amarillo, con la inscripcién “taxi” y la identificacion de la empresa
en la parte inferior, los cuales, de acuerdo con lo sefialado por la
empresa Multiservis Clave 90 E.l.R.L., quien denuncia que dichas
condiciones constituyen una limitacion a sus derechos,
especificamente, las libertades de empresa y de trabajo

obstaculizando su actividad en el mercado, lo que dio lugar a la



interposicion de una demanda de amparo en contra de la

Municipalidad Provincial de Arequipa.

Asi, en primera instancia, se estimo la demanda presentada, pero la
misma fue revocada en la segunda, tras lo cual el caso es elevado, a
través del recurso de agravio constitucional, ante el Tribunal
Constitucional, quien, en ultima y definitiva instancia, declard
infundada la demanda por tres (3) votos a favor de dicha posicion.
Cabe precisar que, al momento de la interposicion de la demanda, se
encontraba vigente la antigua Ley N° 23506, Ley de Habeas Corpus
y Amparo, pero al momento en que se resolvio la demanda, entrd en
vigor el ahora también derogado Codigo Procesal Constitucional
aprobado por Ley N° 28237.

2.2. Hechos relevantes del caso

1. El 18 de junio de 2004, la empresa Multiservis Clave 90 E.l.R.L.
interpuso demanda de amparo contra la Municipalidad Provincial
de Arequipa, con el objetivo de que se declare la inaplicabilidad
para su caso en concreto de los literales b), ¢) y d) del articulo 1°
de la Ordenanza Municipal N° 111 y que, en consecuencia, se le
otorgue el SETARE para los vehiculos de su propiedad, sin que
se le exija pintarlos de color amarillo, puesto que esta medida
supone una trasgresidon a sus derechos fundamentales a la
libertad de empresa y de trabajo, ya que esta medida
obstaculizaba sus actividades en el mercado al ser objeto de
sanciones constantes en forma de multas, sin considerar que la
CAM del INDECOPI, a través de la Resolucion N° 02-CAM-
INDECOPI/EP-000010-2002 de fecha 17 de octubre de 2022
declaré fundada en parte la denuncia presentada por la empresa
Remisse Representaciones S.R.L. contra la referida
municipalidad por la misma exigencia, pronunciamiento
confirmado por la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal
del INDECOPI con Resolucion N° 0285-2003/TDC-INDECOPI del
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11 de julio de 2003, todo ello aunado a que dicha corporacion edil

no justificé la racionalidad de dicha medida.

El 9 de julio de 2004, la Municipalidad Provincial de Arequipa
contestd la demanda indicando que la demanda debia declararse

infundada, sobre la base de los siguientes fundamentos:

a) Lavia de la accion de amparo no es pertinente para emitir un
pronunciamiento sobre la aplicacién o no de una ordenanza
municipal, ya que ello corresponde ser cuestionado a través
de la accion de inconstitucionalidad, puesto que la primera de
ellas protege los derechos contenidos en el articulo 24° de la

anterior Ley N° 23506, Ley de Habeas Corpus y Amparo.

b) La Resolucion N° 02-CAM-INDECOPI/EP-000010-2002 no
puede ser aplicable de manera extensiva a la demandante,
dado que aquella declar6 como barrera burocratica dicha
exigencia Unicamente para la empresa Remisse

Representaciones S.R.L.

Con fecha 30 de noviembre de 2004, el Octavo (8°) del Segundo
(Il) Médulo Corporativo Civil de Arequipa declar6 fundada la
demanda de amparo y, por tanto, inaplicable la Ordenanza
Municipal N° 111 a la demandada disponiendo que la
Municipalidad Provincial de Arequipa otorgue a la empresa
demandante el SETARE sin la exigencia del pintado de sus
unidades vehiculares de color amarillo, dado que esta entidad no
cumplié con fundamentar de qué manera dicha medida redunda
en una circulacion vial mas fluida y segura, mas aun si se tiene en
cuenta que existen otras medidas menos gravosas y que,
asimismo, en caso se cumpliera con los requisitos para obtener el
SETARE, salvo el pintado, correspondia que la Municipalidad se
lo otorgue, por lo que se declard inaplicable para la demandante

las disposiciones cuestionadas.
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Posteriormente, con fecha 28 de diciembre de 2004, la
Municipalidad Provincial de Arequipa interpuso recurso de
apelacién contra la sentencia de primera instancia teniendo como
pretensidbn que se declare improcedente y/o infundada, en
aplicacion de lo previsto en el articulo 33° de la Ley N° 23506
indicando que no se ha configurado violacién a ningun derecho
constitucional, ademas de que, via el proceso de amparo, no se
busca determinar la inaplicacibn de una norma como la
ordenanza, ya que la via correspondiente seria la accion de
inconstitucionalidad. En adicion a ello, indicoé que, de acuerdo con
el pronunciamiento del INDECOPI contenido en la Resolucion N°
02-CAM-INDECOPI/EXP, correspondia interponer una accién de

cumplimiento.

El 6 de octubre de 2005, la Tercera Sala Civil de la Corte Superior
de Justicia de Arequipa emitié sentencia revocando la de primera
instancia indicando, principalmente, que es racional la exigencia
impuesta por la Municipalidad Provincial de Arequipa, como
competencia conferida a los gobiernos locales en aplicacion de la
anterior Ley Organica de Municipalidades, Ley N° 23853, recogida
en la actual Ley N° 27972, por lo que no se vulneran ni afectan los
derechos constitucionales de la demandante, mas aun cuando no
existe prueba fehaciente de que la exigencia del pintado uniforme
imposibilitaria la debida identificacion de los vehiculos
mencionados, tras lo cual se interpuso recurso de agravio

constitucional elevandose ante el Tribunal Constitucional.

Finalmente, el Tribunal Constitucional emitié sentencia con fecha
15 de mayo de 2009 declarando, por tres (3) votos a favor,
infundada la demanda, pero conté también con otros criterios que
se concretaron a través de la figura tanto del voto en discordia,
voto discrepante y votos singulares, tal como se detalla a

continuacion:
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a) Voto en discordia: Magistrado Juan Vergara Gotelli

Solo una persona humana, natural, fisica y moralmente
individualizada, puede invocar respeto y proteccion a sus
derechos a nivel constitucional, y solo a dicha persona deben
delimitarse las garantias constitucionales, al amparo de lo
previsto en el articulo 2° de la Constitucidén Politica del Peru,
en concordancia con el articulo 37° del Codigo Procesal
Constitucional, Ley N° 28237, el cual prevé que los derechos
que se encuentran bajo el ambito de proteccion del proceso
de amparo son los enumerados en la norma fundamental, con
excepcion de la libertad individual, protegida por el habeas
corpus, asi como aquellos cautelados por la via de otros
procesos constitucionales, tales como el de cumplimiento y

habeas data, respectivamente.

Asimismo, indico que, si bien es cierto las personas juridicas
tienen derechos fundamentales reconocidos por Ila
Constitucion, ello no puede emplearse como justificacién para
que hagan velar sus intereses en la via constitucional, ya que
la tutela urgente es aplicable solo para resolver una
controversia en asuntos de interés de la persona humana
debiendo tenerse en cuenta, ademas, cuatro situaciones en
las cuales puede considerarse una excepcion a efectos de
que una persona juridica soliciten un pronunciamiento de

urgencia:

e Cuando la persona juridica no cuente con otras vias para
la tutela de sus derechos fundamentales, tales como la
administrativa o judicial, por lo que se hace inevitable la
intervencién del Tribunal.

e Cuando la vulneracion de los derechos constitucionales

resulta completamente evidente. En tal sentido, la



b)

13

intervenciéon del Tribunal solo se dara siempre que, de la

demanda y anexos, resulte clara dicha trasgresion.

e Cuando un o6rgano, administrativo o judicial, lesiona
derechos constitucionales contraviniendo un precedente

vinculante establecido por el Tribunal.

e Cuando un organo, administrativo o judicial, trasgrede
derechos constitucionales que ponen en riesgo la
existencia de la persona juridica. Aqui, dicha vulneracion
debe ser manifiesta y acreditarse en los actuados de la

demanda.

En los dos ultimos supuestos, la persona juridica debe haber
recurrido, de manera previa, al érgano judicial competente
cuestionando los actos que, a su criterio, resultan lesivos,
aspecto que no se configura en este caso, por lo cual amerita

ser declarada improcedente la demanda.

Voto sinqular del magistrado Carlos Mesia Ramirez

Refiere que, las libertades de empresa y de trabajo no se
constituyen como derechos absolutos y que, mas bien, les
resultan aplicables los limites impuestos constitucionalmente
por distintas razones de orden publico, asi como los que
provienen del legislador sobre la base de los derechos
fundamentales, mas aun cuando las disposiciones materia de
controversia no limitan las cuatro (4) libertades inmanentes al

contenido del derecho a la libertad de empresa:

e Creacion de empresa.
e Organizacion de la empresa.

e Libre competencia.
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e Cese de actividades cuando se estime pertinente.

Asimismo, otorgar el SETARE sin respetar los requisitos
previstos en la Ordenanza Municipal N° 111 vulneraria el
derecho a la igualdad, respecto de aquellas empresas que ya
han obtenido sus autorizaciones, ademas de que dichas
condiciones han sido impuestas por la municipalidad como
parte de sus atribuciones y competencias legalmente
previstas. Por ultimo, precisa que el Tribunal Constitucional,
en un caso similar recaido en el Expediente N° 00141-2002-
AA/TC, establecio el criterio de que los requisitos permiten
que los ciudadanos en su conjunto accedan a la informacion
necesaria para el empleo del servicio, ademas de que facilita
a las demas autoridades competentes a actuar contra la
inseguridad ciudadana, aspectos que, en suma, conllevan a

que se declare infundada la demanda.

Voto sinqular del magistrado César Landa Arroyo

Refiere que, de acuerdo con lo previsto en la Ordenanza N°
461 del 26 de marzo de 2007, esta dispuso la derogacion de
la Ordenanza Municipal N° 345 de fecha 19 de septiembre de
2005 que normaba la circulacién de vehiculos que brindaban
el servicio de taxi en el centro histérico de la ciudad de
Arequipa, asi como toda disposicion legal que se oponga a lo
dispuesto la primera de las ordenanzas citadas. Asimismo, se
derogo el inciso ¢) del articulo 101° de la Ordenanza Municipal
N° 409 del 14 de agosto de 2006, con la que se aprobo el
Reglamento  Complementario de Administracion de
Transportes en la Provincia de Arequipa, en el que se
establece como requisito el pintado integro de la carroceria
de los vehiculos de color amarillo medio, de conformidad con
lo establecido en la Ordenanza N° 345 referida anteriormente,

por lo que, al haberse derogado los literales b), c) y d) del
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articulo 1° de la Ordenanza Municipal N° 111, y estando a lo
dispuesto en el inciso 5) del articulo 5° del Cédigo Procesal

Constitucional, debe declararse improcedente la demanda, ya

gue no proceden los procesos constitucionales si, al momento
de presentada la demanda, cesa la amenaza o violacion de

un derecho constitucional o esta se ha tornado en irreparable.

Voto discrepante de los magistrados Ricardo Beaumont

Callirgos y Gerardo Eto Cruz

Se parte de las consideraciones primordiales de las libertades
de trabajo y empresa. Asi, en el segundo caso,
principalmente, se indica que su ambito de proteccion
comprende: la creacion o fundacién, organizacion, libre
competencia, cese de actividades y la libertad para

determinar la forma o moralidad de las prestaciones.

Bajo el tamiz del principio de proporcionalidad, la exigencia
cuestionada constituye una restriccion del derecho a la
libertad de empresa, y una condicion al hallarse contenida en
una ordenanza, lo que es entendido como una restriccion a la
libertad de trabajo debiendo considerar, ademas, dos

aspectos: el objetivo y el fin de la intervencion.

En ese orden de ideas, mientras que con el primero se busca
obtener un estado de seguridad al brindar el servicio de taxi,
justificado en la proteccion que el Estado otorga a la vida,
integridad fisica y prosperidad posibilitando un libre
desenvolvimiento, mientras que, con el segundo, se hace
referencia al derecho, principio o valor constitucional que
justifica la intervencion, es decir, se requeriria una regulacion
para garantizar el orden, seguridad ciudadana y uso del

espacio publico de manera fluida, de lo cual se tiene que el
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objetivo que pretende la norma se justifica en persequir el

derecho a la seguridad como fin.

Por otra parte, los magistrados efectuan un analisis sobre la
base del examen de idoneidad, necesidad y ponderacion, y
sefalan que exigir el pintado de la placa en determinados
lugares del vehiculo es una medida idonea que permite
brindar seguridad a los usuarios, al ser el medio de
identificacion mas comun y exacto conocido, ya que seria
insuficiente solo contar con la identificacion de las placas en
las partes anterior y posterior de cada vehiculo, por lo que
supera el test de necesidad y el de ponderacion siendo,

entonces, mayor el grado de seqguridad obtenida que el de

restriccion de las libertades de trabajo, empresa e, incluso, el

de la propiedad.

Ademas de ello, indican que la exigencia del casquete en los
vehiculos satisface el principio de proporcionalidad, al permitir
identificar un vehiculo que presta un servicio formal y regular
siendo, asi, un medio idoneo y necesario y satisface el test de
ponderacion, al permitir que sea mayor la realizacién del
derecho a la seguridad de los usuarios con relacion a la
intensidad de la intervencién que soporta el propietario del

vehiculo.

En cuanto a la idoneidad del pintado de color amarillo de los
vehiculos, este puede contribuir a la seguridad del usuario, al
presumirse que se trata de vehiculos seguros y hallarse
empadronados, y permite acceder a informacion necesaria
para utilizar dicho servicio y que las autoridades tengan un
mayor control y prevencion de actos que atenten contra la
seguridad ciudadana, por lo que dicha medida no es

irrazonable.
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Ahora bien, la medida, no obstante, no es necesaria, al existir
medios menos gravosos como un casquete visible, y la
inscripcion “taxi” de manera que pueda visualizarse
suponiendo, por tanto, una lesién al derecho a la libertad de
trabajo por una intervencion no necesaria en la libertad de
empresa, lo cual se extiende, ademas, a la medida de pintado

del casquete de los vehiculos.

Por tales razones, los magistrados consideraron que

correspondia declarar la demanda fundada en parte, ademas

de inaplicar para el caso concreto el articulo 1° literales b) y
d) de la Ordenanza N° 111, este ultimo solo respecto a la frase
‘color amarillo”, asi como infundada en cuanto a la

inaplicacion de los literales c) y d) del articulo en mencion.

Voto sinqular del magistrado Fernando Calle Hayen

SefAala que la imposicion del requisito de pintado de color
amarillo de las unidades vehiculares es una intervencion
legitima en el derecho a la libertad de empresa, sin que, con
esta medida, se distingan aspectos como la calidad o clase
de servicio brindado, sujeto a otros parametros. Comparte lo
sefalado en el voto anterior en el sentido que la finalidad
comprende dos aspectos: el objetivo y el fin. El pintado de la
placa de color negro en determinados lugares facilita a los
usuarios identificar los vehiculos, por lo que supera el test de
necesidad y el de ponderacion, ya que con la medida es
superior la realizacion del derecho a la seguridad de los
usuarios del servicio con relacion a la intensidad de la
intervencidon que recae sobre el propietario del vehiculo
considerando, asimismo, que la libertad de trabajo, como
derecho fundamental, no es ilimitado ni absoluto.
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Sobre la base de lo decidido por el Tribunal Constitucional en
la STC N° 3330-2004-AA/TC, si considera que el derecho a la
libertad de trabajo tiene una naturaleza accesoria en cuanto a
casos que tienen que ver con el otorgamiento de licencias
municipales, aquel sera trasgredido o lesionado vulnerado

cuando se impida ejercer el derecho a la libertad de empresa.

Por las razones expuestas, la demanda deberia ser declarada

infundada.

Voto sinqular del magistrado Ernesto Alvarez Miranda

La Ordenanza N° 111 reviste un caracter autoaplicativo,
condicion necesaria para la procedencia de un proceso de
amparo contra normas. Indic6 que sus disposiciones no
lesionan los derechos que invoca la demandante, ya que
ningun derecho es absoluto, mas aun cuando proviene de una
competencia atribuida a las municipalidades, en concordancia
con el articulo 195° de la Constitucidon Politica del Peru,
puesto que se les confiere competencias para desarrollar y
regular actividades y/o servicios en materia de transporte
colectivo, circulacién y transito, por lo que debe declararse

infundada la demanda.

IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

3.1. Problema principal

¢, Configura la exigencia de pintado de color amarillo de las unidades
vehiculares que prestan el servicio de taxi una limitacion al ejercicio
de los derechos al trabajo y libertad de empresa y, por consiguiente,
una barrera burocratica ilegal y/o carente de razonabilidad?
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3.2. Problemas secundarios de forma

A) ¢Eslavia del amparo idénea para la resolucion de la controversia

o existe otra igualmente satisfactoria?

B) ¢ Correspondia declarar improcedente la demanda o pronunciarse

respecto al fondo de esta?

3.3. Problemas secundarios de fondo

A) ¢Son las personas juridicas titulares de derechos fundamentales
reconocidos en el ordenamiento juridico y puede, en
consecuencia, plantear procesos constitucionales para solicitar la

tutela de sus derechos?

B) ¢Puede el servicio de taxi ser considerado como un “servicio

publico” que deba ser regulado por los gobiernos locales?

IV. POSICION DEL CANDIDATO

4.1. Respuestas preliminares a los problemas principal y secundarios

1. En lo que concierne al problema principal, la finalidad que
persigue la municipalidad podria obtenerse a un menor costo
adoptando otra clase de medidas, por ejemplo, que los duefios de
los taxis iluminen sus placas, elemento fundamental de
identificacion de los mismos, o que el niumero de estas sea
pintado en ciertas partes del vehiculo y que se encuentren a la
vista de los usuarios, por lo que estamos ante una barrera

burocratica carente de razonabilidad.

2. Por otra parte, en lo que respecta a los problemas secundarios de
forma, tenemos que la via del amparo podia ser la idonea,

Uunicamente, si lo que se cuestiona es la vulneracién a derechos
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fundamentales, tales como la libertad de empresa y de trabajo que
tienen un sustento constitucional, ya que el cuestionamiento de
los requisitos considerados como barreras burocraticas deben ser

dilucidados ante el érgano competente del INDECOPI.

3. Por otro lado, puesto que la Ordenanza N° 461 derogé de manera
tacita la Ordenanza N° 111, ello supuso el cese de la agresiéon o
amenaza por voluntad del agresor, por lo que bien pudo haber
sido declarada fundada la demanda pronunciandose sobre el

fondo.

4. En cuanto al primer problema secundario de fondo, si bien es
cierto los derechos fundamentales fueron concebidos,
originariamente, para las personas naturales, su campo de
proteccion se proyecta también hacia los entes creados por ellas,
quienes, como entes con individualidad juridica, ostentan
derechos de acuerdo con su naturaleza y que pueden ser materia

de proteccion via los procesos constitucionales.

5. Finalmente, en lo que respecta al servicio de taxi, este no califica
como uno de indole publica, puesto que es de caracter exclusivo
y no es brindado por el Estado en si y se distingue por su

exclusividad.

4.2. Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

De acuerdo con el analisis que se presenta, la decisidon que debid
acogerse fue la adoptada por los magistrados Beaumont Callirgos y
Eto Cruz, pues la Ordenanza N° 461 derogé tacitamente la Ordenanza
N° 111 en el transcurso del proceso, por lo que debe aplicarse lo
previsto en el segundo parrafo del articulo 1° del Cdédigo Procesal
Constitucional (Ley N° 28237). En tal caso, el juez tiene la

discrecionalidad de ingresar al fondo de la controversia teniendo en
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cuenta la naturaleza del agravio. Asi, el pintado de color amarillo de

las unidades vehiculares no tiene relacion con la seguridad, por lo que,

en dicho extremo, la demanda debi® ser declarada fundada

declarando esta medida como una barrera burocratica carente de

razonabilidad.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

5.1.Problemas secundarios de forma

A) ¢;Resulta la via del proceso de amparo la adecuada para

resolver la controversia o existe otra igualmente satisfactoria?

Sobre este aspecto, debemos sefalar lo siguiente:

A1

El amparo puede emplearse como via para cuestionar normas
como una ordenanza municipal, cuando estas tienen un
efecto directo o autoaplicativo, tal como ocurre en el presente
caso cuando se impuso la exigencia de que las unidades
vehiculares de las empresas que brindaban el servicio de taxi
deberian estar pintadas de color amarillo, a fin de recabar el

SETARE y desarrollar sus operaciones.

Sobre ello, César Landa (2005, p. 365) ha sefalado que dicho
mecanismo se emplea frente a una trasgresién de derechos
fundamentales como consecuencia de actos que derivan de
la aplicacion de una norma, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 3° del Cddigo Procesal Constitucional, o cuando
aquella se da de manera directa por una norma autoaplicativa
o por una ley que afecta de modo particular a una persona sin
observar el caracter general y abstracto de las normas

legales’.

' LANDA, CESAR. “El amparo en el nuevo Cédigo Procesal Constitucional peruano”. En: Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, 2005, 361-384.
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En el caso particular, nos encontramos ante una norma que
produce sus efectos de manera directa e inmediata, y asi lo
considera el Tribunal Constitucional en los fundamentos del 3
al 9 de la STC N° 06413-2005-PA/TC, al indicar que la
procedencia del amparo se sujeta a que la norma legal que
supone un agravio a un derecho fundamental debe tener
caracter operativo o, dicho de otro modo, eficacia inmediata,
lo cual significa que su aplicacién no esta supeditada a que
existan actos posteriores o reglamentarios, sino que es

efectiva desde el momento en que entra en vigor.

A.2. Una norma puede ser materia de control constitucional tanto
en abstracto como de modo general, o que concierne a una
accion de inconstitucionalidad y, por su parte, estar sujeta a
un control constitucional concreto que implica su inaplicacion

para el caso en particular.

En este punto, es posible sefialar que no existe impedimento
para que, en el marco del proceso de amparo, se efectue el
control constitucional difuso, por el cual un tribunal puede
declarar inaplicable un dispositivo legal o de inferior jerarquia
que contravenga la Constitucion en un caso concreto, de tal
forma que, cuando la sentencia que se expide declara su
inaplicacion, estamos ante el denominado “control concreto
de constitucionalidad”, el mismo que tiene efectos inter

partes?.

Cabe precisar que el Tribunal Constitucional se pronuncié
respecto a los limites del control difuso en los fundamentos
juridicos 4 al 9 de la STC N° 01680-2005-PA/TC reconociendo

cuatro (4) limites identificables:

2 PEREZ UNZUETA, KARLA. “El control difuso de la constitucionalidad de las normas juridicas”. En: LEX-REVISTA de la Facultad De
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Alas Peruanas, 6(5), 105-124.



23

a) Debe realizarse dentro del marco de un proceso judicial.

b) Unicamente puede realizarse cuando la ley, cuya validez
es cuestionada, es relevante para la resolucion de la

controversia.

c) Quien lo plantea debe acreditar que la aplicacién de dicho
control le ha infligido o puede causarle un agravio directo,
ya que, en caso contrario, nos encontrariamos ante un

caso abstracto o meramente hipotético o ficticio.

d) No puede realizarse en cuanto a leyes o normas con
rango de ley sobre las que el Tribunal Constitucional ha
confirmado su validez empleando un control abstracto de

constitucionalidad.

B) ;Correspondia declarar improcedente la demanda o emitir un

pronunciamiento respecto al fondo de Ila demanda

interpuesta?

A la fecha en que se interpuso la demanda, de acuerdo con el
criterio esbozado por el magistrado Landa Arroyo, al haber sido
derogada la Ordenanza Municipal N° 111, ya no correspondia
emitir un pronunciamiento sobre el fondo controversia, por haberse
configurado la sustraccion de la materia, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 5° numeral 5) del Cdédigo Procesal
Constitucional, en lo que respecta al dafio irreparable o cese del

acto lesivo.

Cabe indicar que, no siempre que se da el supuesto de sustraccion
de la materia en un caso, es decir, cuando el acto lesivo cesa o
deviene en irreparable, la demanda debe declararse improcedente
la demanda. Asi, la autoridad jurisdiccional tiene la atribucién para

que, en cada caso en particular, se pronuncie en un sentido
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estimatorio respecto al fondo de la controversia, lo que busca evitar
que se produzcan actos similares en el futuro, lo cual constituye
una opcion legislativa que tiene como sustento lo previsto en el
articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional,
el cual prevé que los procesos constitucionales tienen como
finalidad, entre otras, garantizar la vigencia efectiva de los derechos
constitucionales, derivado de una tutela procesal preventiva, por lo
que el Colegiado sefala que, cuando una demanda de esta
naturaleza se declara fundada, no se pretende la reposicion de las
cosas al estado previo a que se produjera la violacion o amenaza,

sino que se busca evitar que similares conductas se repitan.

Entonces, es posible colegir que, si no se presentaba la situacién
anteriormente referida, correspondia definir la legitimidad o no de
la restriccion impuesta era legitima o no considerando que, al
imponerla, se limitaba los derechos al trabajo y a la libertad de

empresa.

Lo anterior suponia aplicar, en consecuencia, el test de
proporcionalidad que, a nuestro parece, permitia determinar que la
medida resultaba irrazonable si su objetivo era garantizar la
seguridad, ya que el color uniforme de las unidades vehiculares no
redunda en la prevencion de actos ilicitos, pero si en un mayor
grado de orden, asi como el pintado de la placa de rodaje en las
partes latera y superior de los vehiculos, pues ello permitiria una
identificacion inmediata, argumento recogido por los magistrados

Beaumont Callirgos y Eto Cruz, con la cual coincidimos.

Sin perjuicio de ello, debemos tener en cuenta que la Ordenanza
N° 461 derogo, tacitamente, la Ordenanza N° 345, la misma que
regulaba la circulacion de vehiculos que brindan en servicio de taxi
en el nucleo del Centro Histérico de la Ciudad de Arequipa, de lo
cual se desprende que, unicamente en dicha zona no se requeriria

el pintado de color amarillo de las unidades vehiculares.
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Complementariamente, tenemos que la Ordenanza N° 461 es de
fecha 26 de marzo de 2007, mientras que la demanda de amparo
se interpuso con fecha 18 de junio de 2004. Bajo este supuesto, no
resulta factible aplicar el articulo 5° inciso 5 del Codigo Procesal
Constitucional, sino el segundo parrafo del articulo 1, por lo que, si
tras interponerse la demanda cesa la agresion o amenaza por
voluntad propia del agresor o deviene en irreparable, el juez
declarara fundada la demanda atendiendo al agravio precisando,
ademas, los alcances de dicha decision y dispondra que el
demandado no incurra nuevamente en las acciones u omisiones
que motivaron la demanda y que, caso contrario, sera pasible de
las medidas coercitivas previstas en el articulo 22°, muy aparte de

la responsabilidad de indole.
Por tales fundamentos, el juez tiene la facultad para pronunciarse
sobre el fondo de la controversia, lo cual se produjo en el caso bajo

analisis.

5.2.Problemas secundarios de fondo

A) ;Son las personas _juridicas titulares de derechos

fundamentales reconocidos en el ordenamiento juridico y

pueden, en consecuencia, plantear procesos constitucionales

para solicitar la tutela de sus derechos?

Los procesos constitucionales tienen como finalidad la proteccion
de los derechos fundamentales que asisten a las personas
naturales. No obstante, la jurisprudencia constitucional ha
atravesado por tres (3) etapas importantes: i) Una de negativa a
admitir que tales derechos sean extensivos a las personas
juridicas; ii) Otra fase de reconocimiento de las personas juridicas
como titulares indirectos; y iii) Una tercera en la que se les concibe

como titulares directos de determinados derechos.
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Sobre ello, sefala Castillo Cérdova (2007, p. 19) respecto a las
personas juridicas de derecho privado que, como regla general, se
considera que son titulares de los derechos fundamentales de
modo excepcional excepcionalmente, cuando el contenido de estos
no permitia ser predicado respecto de una organizacion en

particular.

Distinto es el caso, sin embargo, de las personas juridicas de
derecho publico, verbigracia, un gobierno local, como en el caso
que nos atafe, ya que aqui que estas no son titulares de tales
derechos, salvo respecto de muy especificos y contados casos en
situaciones concretas, de lo cual se colige que, al momento de
considerar tal titularidad, debe existir especial cuidado de no
extenderla a situaciones que supongan una desnaturalizacion del
derecho fundamental en si, ademas de los mecanismos

constitucionales previstos para su tutela.

En lo que respecta a este tema, el Tribunal Constitucional ha
establecido en el fundamento 11 de la Sentencia recaida en el
Expediente N° 4972-2006-PA/TC de fecha 4 de agosto de 2006 que
el hecho de no reconocer expresamente derechos fundamentales
sobre las personas juridicas no implica su negativa, dado que, en
el marco de un Estado democratico de derecho, debe dotarse a las
instituciones que este reconoce de garantias suficientes, mas aun
porque, quienes las integran, poseen (en tanto personas naturales)
una serie de derechos fundamentales que nacen de su propia
condicion, por lo que dicho estatus no puede ser minimizado o,
incluso, desconocido. En tal sentido, el Tribunal Constitucional
senald en dicha oportunidad que es posible hablar de un derecho
al reconocimiento de estos derechos y su tutela, para el caso
concreto de las personas juridicas, sobre la base de los principios
de un Estado democratico de derecho y, asimismo, la dignidad de

la persona.
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Solo uno de los votos que se oriento en el sentido que correspondia
declarar improcedente la demanda, ya que el caso en cuestion,
segun refiere, no encajaba en las excepciones sefaladas por el
Tribunal Constitucional para tales supuestos, a fin de que no se
recurra excesivamente a las demandas de amparo con el objetivo
de proteger los intereses patrimoniales de las personas juridicas,

para lo cual correspondia acudir a otra via para su tutela.

Con relacién a ello, por ejemplo, el fundamento 5 de la STC N°
06294-2007-PA/TC de fecha 25 de setiembre de 2008, el Tribunal
Constitucional senalé que las personas juridicas que tienen una
finalidad lucrativa desarrollan sus actividades de acuerdo con el
capital que aportan sus integrantes, cuya expectativa es obtener
utilidades para si mismos, ya que, en el ambito mercantil, se afirma
gue una persona juridica, antes que una sociedad de personas, es

una sociedad de capitales.

Es asi que, de acuerdo con el criterio esbozado previamente por el
Colegiado, cuando las personas juridicas consideran que se ha
producido una vulneracion a un derecho fundamental directamente
vinculado a sus intereses de caracter patrimonial, requieren de un
mecanismo idéneo que les permita solucionar tal situacién. Sin
perjuicio de ello, cuando consideran que se han trasgredido sus
intereses econdmicos, pueden acudir a la via ordinaria
correspondiente, dado que la constitucional es exclusiva y

excluyente para la persona humana.

Un mayor alcance acerca de las personas juridicas como titulares
de derechos fundamentales comienza a partir de la nocion de estas
como una creacion del ordenamiento juridico, como entes que
tienen un substrato humano, lo cual justifica, por ende, extender los
efectos de la personalidad juridica a estos ultimos. En tal sentido,
cuenta con una “capacidad juridica” atribuida por el ordenamiento

juridico y, por otro lado, con una “capacidad de obrar”. Aunque el
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ordenamiento juridico no haya contemplado expresamente dentro
de su estructura derechos fundamentales de las personas juridicas,
el articulo 3° de la Constitucion Politica permite incluir dentro de la
lista de derechos innominados a otros que puedan serles aplicables

o atribuibles.

Si bien es cierto la demandante se veia afectada econémicamente
por la medida, aspecto que podria merituarse a efectos de declarar
la improcedencia de la demanda de amparo, no existia una via
igualmente satisfactoria en via ordinaria, salvo que cada uno de los
vehiculos de la empresa fueran sancionados con una multa por no
acatar las medidas, lo cual le habilitaria la via del proceso
contencioso administrativo para dilucidar la controversia en esta

instancia.

s.Puede el servicio de taxi ser considerado como un “servicio

publico” que deba ser requlado por los gobiernos locales?

Finalmente, en cuanto a este aspecto, debemos partir de la premisa
que dicha nocién no ha sido conceptualizada o precisada
expresamente en nuestro ordenamiento juridico, salvo en la
Constitucion del afio 1979, la cual, en su articulo 115°, reconocia
al sistema econdmico como de “economia social de mercado”
estableciendo como uno de los principios del régimen econémico
la habilitacién del Estado de reservarse actividades productivas o

de servicios.

En la actualidad, la Constitucion Politica del Peru refiere en su
articulo 195° que: “Los gobiernos locales promueven el desarrollo
y la economia local, y la prestacion de los servicios publicos de su
responsabilidad, en armonia con las politicas y planes nacionales
y regionales de desarrollo”, y establece en su inciso 5 que son
competentes, en consecuencia, para “organizar, reglamentar y

administrar los servicios locales de su responsabilidad”.
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Por su parte, la Ley N° 27972 en su articulo 81° numeral 1.2
establece que constituye una funcidn especifica de caracter
exclusivo de las municipalidades provinciales el “servicio publico de
transporte terrestre urbano e interurbano de pasajeros de su
jurisdiccion”. De acuerdo con Jorge Dands, para calificar una

actividad como servicio publico, deben concurrir dos requisitos:

a) Material, es decir, actividades esenciales que coadyuven a
satisfacer las necesidades fundamentales de una colectividad.
Este aspecto que el Estado asuma el servicio calificado como
“‘publico” a fin de garantizar una prestacion de calidad, con
seguridad y de manera oportuna, sobre la base del marco legal
correspondiente3, lo cual ha sido recogido también por el
Tribunal Constitucional en la STC N° 00034-2004-Al/TC, el cual

hace referencia al elemento material en su fundamento 364.

b) Formal, en el sentido que la calificacién de un servicio como

“publico” debe estar contenida en una norma con rango legal.

Ahora, en lo que respecta al servicio de taxi en si, este no reviste
caracter publico, dada su exclusividad y no constituir una necesidad
basica para los ciudadanos, y porque tampoco cumple con los tres

elementos fundamentales para que sea considerado como tal®:

a) El elemento material, es decir, no se trata de un servicio que

esta destinado a satisfacer necesidades primordiales de la
poblacion de manera constante o ininterrumpida. En dicha
categoria ingresan, por ejemplo: los servicios de salud, agua

potable, luz eléctrica, entre otros.

3 Danos Ordoiiez, J. (2008). El régimen de los servicios publicos en la Constitucion Peruana. THEMIS Revista De Derecho, (55), 255-
264. Recuperado a partir de https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/9236

4 Tribunal Constitucional del Peri (2005). Sentencia recaida en el expediente 00034-2004-Al/TC. Luis Nicanor Maravi Arias, en
representacion de cinco mil ciudadanos (demandante) c. Congreso de la Republica (demandado). 15 de febrero. Recuperada de
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00034-2004-Al.pdf

5 Pacora Cari, José Maria (11 de febrero de 2022). Los Servicios publicos en el derecho administrativo. Lp Pasion por el Derecho.
https://Ipderecho.pe
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b) Un elemento subjetivo, es decir, que sea el Estado quien lo

presta directa o indirectamente.

c) Un elemento formal, en el sentido que obedece, de forma total

o parcial, a las reglas del derecho publico, ya que su prestacion
esta a cargo del Estado, y su cumplimiento o incumplimiento no

se rigen por las normas de derecho privado.

A ello debemos sumar los principios que rigen la prestacion de los

servicios publicos:

A)Un deber de prestacién del Estado, por o que las entidades

no pueden eximirse de su responsabilidad en caso de
delegacién a personas juridicas del sector privado mediante las
distintas modalidades permitidas por ley, y con sujecion al
principio de no discriminacién, en el sentido que no puede
negarse el servicio a ninguna persona, natural o juridica, que
cumpla con las condiciones necesarias para acceder a dicha

prestacion.

B)Regularidad en la prestacién, dado que deben evitarse

potenciales perjuicios a las personas.

C)Continuidad y permanencia. Aqui pueden distinguirse dos

situaciones:

e Una necesidad absoluta, en el sentido que el servicio debe

ser brindado sin interrupcién.

e Una necesidad relativa, en el sentido que puede ser

prestado de manera periddica, segun las necesidades

intermitentes de la poblacién.
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D)Eficiencia, puesto que se requieren resultados deseados, en

términos de calidad o cantidad.

E) Generalidad o universalidad, dado que el servicio publico debe

ser igual para todos, con igualdad y de manera impersonal.

F) Cortesia en la prestacion, esto es, el buen trato que recibe el

usuario.

G)Moderacion o tarifas razonables, sobre la base de la condicion

economica de los usuarios y las exigencias del propio mercado.

H)Seguridad, en resguardo de la integridad fisica de los usuarios.

l) Actualidad o adaptabilidad, en el sentido de mejorar

continuamente las técnicas, equipos y demas implementos
necesarios para la correcta prestacion, en un contexto de

avances tecnologicos continuos.

5.3.Problema principal

Es importante sefalar que el Tribunal Constitucional, en el fundamento
26 de la STC N° 00014-2009-PI/TC de fecha 25 de agosto de 2010
sefald que el ejercicio de la Comision de Eliminaciéon de Barreras
Burocraticas del INDECOPI se enmarca en la esfera de proteccion de
la competividad del mercado, labor de competencia del Poder
Ejecutivo, el mismo que debe velar por preservar del orden publico
econdmico, de modo tal que la autonomia municipal y lo que ella

implica no contravenga normas de alcance general.

Por otra parte, debemos recordar que las barreras burocraticas tienen
como punto de partida el ejercicio de la funciéon administrativa, y se
concretan o plasman en actuaciones de las entidades de Ia

Administracion Publica. En tal sentido, no se encuentran en normas con
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rango legal, estas ultimas, producto de la funcidn legislativa en si
misma. Sin embargo, existe aqui una excepcion a la regla: las barreras

burocraticas contenidas en ordenanzas municipales.

Al respecto, el articulo 26° BIS del Decreto Ley N° 25868 establecia
que la Comision de Acceso al Mercado del INDECOPI tenia
competencia sobre actos y disposiciones de entidades comprendidas
en la Administracion Publica, incluso gobiernos locales o regionales
que impongan barreras burocraticas que supongan un impedimento u
obstaculo ilegal o irracional para el normal acceso de los agentes

economicos al mercado o su permanencia en este.

De dicha norma se podia conceptualizar el término “barrera
burocratica” en funcién a algunos elementos que podemos identificar a

continuacion:

A) El medio o instrumento en el que se concreta o materializa,
verbigracia, actos administrativos, normas reglamentarias u

ordenanzas municipales.

B) La forma en que se presenta, sea en la exigencia de requisitos

como de obligaciones, cobros u otros.

C) El agente que aplica el acto o lo emite, es decir, las entidades de la

Administracion Publica.

D) Finalmente, el impedimento al agente econdmico para acceder o

permanecer en el mercado.

Una barrera burocratica tiene como premisa o punto de partida el actual
régimen economico basado en la libre iniciativa privada, asi como la
libertad de empresa y otras libertades y derechos patrimoniales, pero,
ademas, en la necesidad de garantizar el bienestar general, aspecto

que compete de forma directa al Estado, a través de las medidas,
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exigencias o requisitos que coadyuven a proteger la salud, seguridad,

tranquilidad y otros aspectos.

Respecto al rol de los agentes econdmicos y del Estado, Gutiérrez
Camacho (2013, p. 38) sefala que: “Para el orden publico econémico
consagrado por la Constitucion, el centro de la actividad econémica
recae en la empresa privada, de esta manera se deja en manos de los
particulares la organizacién y direccion del proceso econémico. Son
ellos los encargados de crear riqueza, siendo el Estado el responsable
de generar las condiciones para que el mercado funciones. Por
consiguiente, no es tarea del Estado participar directamente en la

actividad econdmica; su funcion es mas bien reguladora”.

En cuanto a la libertad de empresa, en tanto derecho fundamental,

posee un doble caracter®:

a) Subjetivo, en el sentido que corresponde al individuo y le garantiza

un estatus juridico de libertad individual frente al Estado.

b) Es un elemento primordial en un ordenamiento objetivo de la
sociedad, como marco de conciencia humana sobre el cual se

imponen ciertas restricciones.

El analisis conducente a la determinacién de la legalidad y/o
razonabilidad de una medida calificada como barrera burocratica fue
esbozado a través de la Resolucion N° 182-97-TDC’. En principio, se
analiza tanto la legalidad de forma como de fondo y, de no satisfacer
este filtro, ser considerara que la medida es ilegal sin que sea
pertinente emitir un pronunciamiento en cuanto a la razonabilidad, pero
esto ultimo si se dara en caso se determine que la medida adoptada es

legal.

6 KRESALJA ROSELLO, BALDO Y OCHOA CARDICH, CESAR. “Derecho Constitucional Econémico”. Lima: Fondo Editorial Pontificia
Universidad Catdlica del Pert, 2009 (p. 449)

7 Dicha resolucion constituye precedente de observancia obligatoria.
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El articulo 48° de la Ley del Procedimiento Administrativo General, la
cual entrd en vigencia el 12 de abril de 2001, establecia una obligacién
para la Comisién de Acceso al Mercado (CAM) del INDECORPI, en el
sentido que ésta debia remitir al concejo municipal del gobierno local,
segun cada caso, el informe que determinaba que lo dispuesto en una
ordenanza municipal calificaba como una barrera burocratica, a fin de

que la derogue.

No obstante, en caso la municipalidad que aprobd la barrera
burocratica a través de la respectiva ordenanza no cumpliera lo
senalado por la CAM del INDECORPI, la Defensoria del Pueblo podia
intervenir a través de la interposicion de una demanda de

inconstitucionalidad en contra de tal dispositivo legal.

En ese contexto, el articulo 48° de la Ley N° 27444 fue modificado en
virtud de la Ley de eliminacién de sobrecostos, trabas y barreras
burocraticas, Ley N° 28996, mediante la cual se otorgoé a la CAM la
potestad o competencia para que dejara sin efecto la barrera
burocratica para cada caso en concreto, con inclusiéon de aquella(s)

contenida(s) en ordenanzas municipales.

Dicho criterio coincide con el que encontramos en el fundamento 17 de
la Resolucion N° 0001-2015/SDC-INDECOPI, expedida el 5 de enero
de 2015 por la Sala Especializada en Defensa de la Competencia del
INDECOPI, segun el cual, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
26°BIS del Decreto Ley N° 25868, la Comisién y la Sala son
competentes para conocer los actos y disposiciones, incluso a nivel
municipal, que supongan la imposicion de barreras burocraticas
ilegales y/o carentes de razonabilidad, incluso del ambito municipal o

regional concretado en ordenanzas.

Si consideramos que la CAM es competente para emitir
pronunciamiento sobre barreras burocraticas que se hallan en

ordenanzas, es pertinente pasar a la evaluacion de la legalidad de la
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medida dispuesta por la Ordenanza N° 111. Este principio es el que
reviste mayor importancia en el ambito del Derecho Administrativo,
dado que todas las autoridades que conforman la Administracion
Publica deben actuar con estricta observancia de la Constitucién
Politica, asi como de laley y el Derecho, en el marco de las atribuciones
y competencias que le son asignadas y segun los fines para los cuales

fueron otorgadas®.

El precedente de observancia obligatoria contenido en la Resolucion
N° 182-97-TDC de fecha 16 de julio de 1997 de la Sala de Defensa de
la Competencia del Indecopi establecié que el analisis de legalidad
considera como barreras burocraticas ilegales a aquellas establecidas
por entidades que no ostentan competencia alguna y, por otro lado, a

las que se imponen sin observancia del procedimiento legal previsto.

Entonces, de ello se desprende que el dispositivo legal cuestionado
supera el primer aspecto, puesto que los gobiernos locales son
competentes para regular el transporte en sus respectivas
circunscripciones territoriales, ademas de haber sido aprobada de
conformidad con lo establecido en la Ley Organica de Municipalidades,
Ley N° 27972.

Por otro lado, en lo que concierne al analisis para definir si la medida
cuestionada, en calidad de barrera burocratica, era o no razonable,
debe considerarse que el precedente en mencion consideré que eran

barreras burocraticas carentes de razonabilidad:

A) Aquellas que no tienen relacion con algun interés publico a tutelar.

B) Las que no suponian un escenario de desproporcionalidad para la

tutela del interés publico.

8 GUZMAN NAPURI, CHRISTIAN. “Tratado de la Administracién Publica”. Lima: Ediciones Caballero Bustamante, 2011, p. 35.
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C) Las que no constituian una de las opciones menos costosas para

los agentes econdmicos administrados.

Al respecto, Cortez Tataje (2015, p. 238) sostiene que el analisis de
razonabilidad de una barrera burocratica es similar en sus elementos
esenciales con la estructura, contenido y finalidad del principio de

proporcionalidad.

En cuanto a la Resolucion N° 182-97-TDC de fecha 16 de julio de 1997
de la Sala de Defensa de la Competencia del Indecopi, tenemos que
dicho Colegiado considerd que, si bien la medida impuesta del pintado
de amarillo para los vehiculos que prestaban el servicio de taxi, esta
cumplia o satisfacia el primer filtro, al guardar relacion con un interés
publico que se buscaba tutelar, pero que no satisfacia los otros dos,
por lo que sefaldé que las exigencias impuestas por las autoridades

administrativas inciden de distintos modos de acuerdo con cada sector.

Asi, pues, dicha medida incide sobre los particulares que realizan
actividades econdmicas, dado que tal exigencia eleva los costos tanto
para producir como para adquirir bienes y servicios, mientras que, por
el lado de los consumidores, supone que los precios sean mayores Y,
para las empresas, mayor dificultad para acceder y permanecer en el

mercado.

Por tal motivo, en dicha ocasion la Sala de Defensa de la Competencia
del INDECOPI considerdé que, para el caso en particular la medida
adoptada por la municipalidad ocasiondé que la empresa tenga que
volver a pintar sus vehiculos, lo que implicaba que dejen de utilizar el
color habitual que estos poseen, y para los competidores que buscan
diferenciarse entre si les generaba mayores costos, dado que el color
seria uniforme para todas las unidades vehiculares que prestarian el

servicio de taxi.
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En adicion a lo ya sefialado, el Colegiado consideré que la
municipalidad no cumplié con justificar las razones por las que la
medida del pintado uniforme de las unidades vehiculares a ser
empleadas como taxis tiene una incidencia directa en la reduccién de
actos delictivos que pudieran producirse y que, antes bien, dicha
medida genera mayores costos para los duefios de tales vehiculos,
mas aun considerando que no existe justificacion sobre los beneficios
que se obtendrian de la referida medida en cuanto a la proteccion del

interés publico, concretamente, la seguridad ciudadana.

Por otra parte, la Sala reconoci6 en dicha ocasion que las autoridades
municipales estan obligadas a dictar disposiciones que garanticen la
seguridad de los usuarios de los medios de transporte. No obstante, en
el caso precitado, la finalidad que persigue la municipalidad podria
obtenerse a un menor costo adoptando otra clase de medidas, como
por ejemplo, que los duefios de los taxis iluminen sus placas, elemento
fundamental de identificacién de los mismos, o0 que el numero de estas
sea pintado en ciertas partes del vehiculo y que se encuentren a la vista

de los usuarios.

Entonces, es posible colegir que, en el caso en particular, la exigencia
del pintado de amarillo de las unidades vehiculares destinadas a
brindar el servicio de taxi en la ciudad, dispuesta a través de la
Ordenanza N° 111, constituia una barrera burocratica carente de
razonabilidad. Siendo asi, en aplicacién del articulo 48° de la Ley N°
27444 en la oportunidad en que se suscitd la controversia, el momento
que sucedieron los hechos, correspondia que el INDECOPI remita un
informe a la municipalidad denunciada solicitando que esta inaplique la

exigencia impuesta, de lo cual podian configurarse tres escenarios:

A) Que la municipalidad acepte lo sefialado por el INDECOPI y que,
en consecuencia, determine la inaplicacion de la exigencia

impuesta para la empresa.
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B) Que dicha entidad, luego de transcurridos los treinta (30) dias de
recibido el informe, hiciera caso omiso al informe remitido por el
INDECOPI, en cuyo caso la denunciante se encontraria habilitada

para promover una accidén de cumplimiento.

C) Finalmente, un tercer supuesto en el que se reciba una respuesta
negativa por parte de la municipalidad, lo cual permitiria al
INDECOPI interponer una accion de inconstitucionalidad a través

de la Defensoria del Pueblo.

VI. CONCLUSIONES

1. En cuanto a la pertinencia de la via del proceso de amparo como medio
para resolver la controversia o si, por el contrario, existe otra igualmente
satisfactoria, si bien es cierto resultaba idonea para cuestionar una
presunta trasgresion a derechos fundamentales como las libertades de
trabajo y empresa, reconocidos a nivel constitucional, otra via
igualmente satisfactoria habria sido la de acudir ante el INDECOPI a fin
de que se analice la irrazonabilidad y/o ilegalidad de las barreras

burocraticas impuestas a través de la Ordenanza N° 111.

2. En lo que respecta a si correspondia declarar la improcedencia o
pronunciarse respecto al fondo de la demanda de amparo, la pretension
para que se inaplique la norma cuestionada se dio en el contexto de una
controversia constitucional especifica. Asi, en caso se hubiera declarado
fundada la demanda, correspondia, en principio, determinar si existia
una incompatibilidad constitucional de la Ordenanza N° 111
estableciendo si existe una posible interpretacion de dicho dispositivo

conforme a la Constitucion.

3. Las personas juridicas, al igual que las personas naturales, ostentan
derechos fundamentales cuya proteccion puede ser invocada a través
de los procesos constitucionales, ello respecto a aquellos derechos y

atribuciones que en cuanto tales se les atribuyen.
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4. El servicio de taxi por si mismo no se configura como publico, dado que
permite satisfacer necesidades privado y no constituye, en si, una
necesidad basica para la poblacion, mas aun porque tampoco ha sido
recogido por nuestro ordenamiento juridico a través de una normativa

especial que lo regule a nivel nacional.

5. La exigencia del pintado de las unidades vehiculares destinadas a
prestar el de taxi constituye una barrera burocratica carente de

razonabilidad.
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