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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,
( o 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 d/ejia Molina.

/H NORMA OBJETO DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

/Ordenanza N‘ﬂ 173-MDLM, del 31 de diciembre de 2008, que regula el uso
,’ 'comercial de la via publica en el distrito de LLa Molina

“Articulo Cuarto (segundo pdarrafo).- (...)
La Autorizacion Municipal tendra vigencia de’un ario y debera ser permanentemente
exhibida en el modulo de venta o diariaménte portada por el comerciante. Podra ser
renovada a solicitud del interesado, preSentada en la Unidad de Tramite Documentario
dentro de los treinta dias anteriores/i su vencimiento”.

— “Articulo Sexto.- 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’.

\ — “Articulo Sétimo (segunda 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. Estaprohibicion alcanza también al conviviente”.

rcio en la via publica con Autorizacion Municipal se ejerce
en forma personal, dire, la y exclusiva, salvo situaciones excepcionales, debidamente
acreditadas en las qu¢ /la Subgerencia de Comercializacion, previa solicitud escrita,
autorizara el reemplafo del titular hasta por 45 (cuarenta y cinco) dias en caso de

“Articulo Octavo.- El co
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enfermedad y, hasta 30 (treinta) dias por aiio, por razones de indole personal.

La designacion del suplente se efectuard con la presentacion de la solicitud,
correspondiendo a la Subgerencia de Comercializacion extender la autorizacion
temporal respectiva’.

— “Articulo Duodécimo.- Estd 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 sancion
correspondiente”.

0\/— “Articulo Décimo Quinto.- Los titulares de la Autorizacion Municipal para la
conduccion de modulos dedicados al expendio de periddicos, diarios, revistas, loterias
s y complementarios, estan terminantemente prohibidos de exhibir en sus modulos
imdgenes, figuras, estampas, fotografias, afiches, o cualquier otra representacion que
ente contra el pudor publico, la moral y las buenas costumbres, asi como vender este

" tipo Ye 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”.

— “Articulo Vigésimo.- El titular de la Autorizacion-Munigipal queda obligado a cumplir
estrictamente las condiciones que a continuacion se pyécisan:
1. | Desemperiar personalmente la actividad aytorizada

(b

III. ANTECEDENTES

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 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, por afectacion de los derechos constitucionales a no ser
discriminado, a la libertad de trabajo y a la libertad de empresa.

/

La Municipalidad Distrital d¢’ La Molina, representada por su Alcalde don José
Luis Dibos Vargas Prada, contestd/la demanda el 28 de octubre de 2010 y solicita que
¢ésta sea declarada infundada enAgdos sus extremos. Manifiesta que no se han afectado
los derechos constitucionales/invocados por los demandantes y que la Ordenanza
impugnada ha sido expedidd conforme a la Ordenanza N.° 002-MML de la
Municipalidad Metropolitana de Lima, publicada el 17 de abril de 1985, que reglamenta
el comercio ambulatorio ep la Provincia de Lima.

A
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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 parrafo, 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
'f,\/l(;/ilario oficial “El Peruano” el 15 de enero de 2009.
§2. El Bloque de la Constitucionalidad como pariametro de control de la
produccion normativa municipal

2. a referencia al pardmetro de constitucionalidad o Bloque de la Constitucionalidad

normas el Tribunal Constitucional considerara, ademas de las normas
constifucionales, las leyes que, dentro del marco constitucional, se hayan dictado
para determinar la competencia o las atribuciones de los érganos del Estado o el
ejerciéio de los derechos fundamentales de la persona”(subrayado nuestro).

3. En arﬁteriores oportunidades, el Tribu itw€ional ya se pronuncio sobre el

comprender a otras fuentesdisti la Constitucién y, en concreto, a
determinadas fuentes con rango de ley,Siempre que esa condicién sea reclamada
directamente por una disposicion copstitucional (v.g. la ley autoritativa en relacion
con el decreto legislativo). En talés casos, estas fuentes asumen la condicion de
“normas sobre la produccion pdridica”, en un doble sentido; por un lado, como
D “normas sobre la forma de la‘produccion juridica”, esto es, cuando se les encarga la
capacidad de condicionar el procedimiento de elaboracion de otras fuentes que
tienen su mismo rango; y, por otro, como “normas sobre el contenido de la
regulacion”, es decir, cuando por’ encargo de la Constitucion pueden limitar su
contenido” (STC N.° 007-2002-AI/TC y STC N.° 0041-2004-AIl/TC).

4.] En estos casos, las infracciofes directas a las normas que conforman el parametro
de constitucionalidad detepfminaran, por consiguiente, afectaciones indirectas a la
jerarquia normativa de lg/Constitucion, como lo prevé el articulo 75° del Codigo
Procesal Constitucional

s municipalidades como Gobiernos Locales estan previstas
en el articulo 195f/de la Constitucion, y desarrolladas legalmente en la Ley
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Orgéanica de Municipalidades (Ley N.° 27972). Entre otras atribuciones, las
municipalidades estan 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

§3. Limite temporal de la “autorizacion municipal”

a) Argumentos de la demanda

y !

establecidas por la municipalidad provincial” (subrayado nuestro).

La 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
Ordenanza N° 002 de la Municipalidad Metropolitana de Lima, publicada el 17 de
abril de 1985, que reglamenta el comercio ambulatorio en Lima Metropolitana.

Pues bi¢n, por mandato del Bloque de la Constitucionalidad, la Municipalidad
Distrital de La Molina, al regular el comercio ambulatorio, debe observar lo
dispuesto en la Constitucion, la Ley Orgéanica de Municipalidades y la mencionada
Ordenanza N.° 002, de 1985, de la Municipalidad Metropolitana de Lima. Por ello,
al ana??zar la norma impugnada, este Tribunal debera observar si ésta guarda
coherehcia con dichas normas.

ara uso comercial de la via

publica (articulo 4°, segundo parrafo)

Sefialan los demandantes que el segundo 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 autorizacion municipal para el uso comercial de la via publica, no
obstante que dicha autorizacion tiene en esencia la misma naturaleza juridica que la
“licencia de funcionamiento”, teniendo esta ultima vigencia indeterminada, segun
la Ley N° 28976, Ley Marco de Licencias de Funcionamiento (articulo 11°).
Ademads, esta norma les impone la obligacion de realizar un procedimiento
administrativo de renovacion cada once meses, con lo consecuente pago de S/.
55.00 (cincuenta y cinco y 00/Y00 nuevos soles), exigencia que no es proporcional
ni razonable para la actividdd econdémica que realizan, dado que pertenecen al
sector de micro y pequefia gmpresa.

) Argumentos de la contestacion de la demanda

La emplazada afi
impugnada fue e

que el segundo parrafo del articulo 4° de la Ordenanza
edido 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°
LV se seflala que la autorizacion municipal del trabajador ambulante es de carécter
\/person ¢ intransferible y su vigencia es anual. Para la emplazada, no puede
‘. cqmﬁarars la “licencia de funcionamiento” con la “autorizaciéon municipal” para el
uso comercial de la via publica, pues mientras la primera es otorgada para un
inmueble o)|instalacion de caracter permanente, la segunda es otorgada para un
“modulo” con la finalidad de hacer uso de la via publica y, por tanto, tiene una

naturaleza temporal o provisoria.

Para la emplazada, la renovacion de la “autorizacién municipal” treinta dias antes
* del vencintiento de su vigencia, permite que la Municipalidad pueda conocer la
1 manifestacion de voluntad del beneficiado de continuar o no con el uso de la via
publica pzlra saber si dispone o no de plazas para otros interesados. Ademas,
expresa que 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, segin la emplazada éste se encuentra debidamente

justificado, mas aun 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 ptblica.

¢) Consideraciones del Tribunal Constitucional

( 9. Los demandantes cuestionan el segundo parrafo del articulo 4° de la Ordenanza N°
173-MDLM, que prescribe:
“Articulo Cuarto (segundo’pa'rrafo).- (...)

La Autorizacion Municipal tendra vigencia de un aiio y debera ser
permanentemente exhibida en el modulo 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”.

Los demandantes consideran/que la norma impugnada afecta su libertad de
empresa, por obligarlos a rof ovar cada afio la “autorizacién municipal” para el
ejercicio del comercio en lg#ia publica, a diferencia lo que ocurre con la “licencia
de funcionamiento”, que ti¢nen una vigencia indefinida.

. Ante todo, debe dete
presente caso es efec
ha tenido oportunj

inarse si el derecho constitucional comprometido en el
amente la libertad de empresa. Al respecto, este Tribunal ya
d de pronunciarse en el sentido de que el ejercicio del
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comercio ambulatorio estd comprendido bajo el ambito de proteccion de la libertad
de trabajo (articulo 2° inciso 15, de la Constitucion), no de la libertad de empresa,
pues el contenido o ambito de proteccion del derecho fundamental a la libertad de
trabajo esta constituido por el libre ejercicio de foda actividad econdémica (cfr. STC

726-2005-PA/TC, fundamento 6). En consecuencia, a este Tribunal le corresponde

. apreciar si la Ordenanza impugnada vulnera la libertad de trabajo.

B ;

. En-primer término, como ya se ha mencionado, conforme al Bloque de la
~Constituciopalidad (articulo 83°, numeral 3.2, de la Ley Organica de

. El articulo 6° de la mencionada Ordenanza N.° 002 prescribe que la autorizacion

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 “Autorizacion Municipal tendra

vigencia de un afio”.

. 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 ¢on el costo que ello supone, mientras que la
“licencia de funcionamiento” tiene yda vigencia indefinida. Para los demandantes,
ambos permisos son una autorizaCion que otorga la municipalidad para que el
comerciante pueda realizar pfia actividad econdémica dentro de un espacio
determinado, con la unica diférencia que el primero se ejecuta en un predio privado
y el segundo en un espaci

El Tribunal tiene dicho que la igualdad es un derecho y un principio constitucional
cuyo contenido constitucionalmente garantizado contiene un mandato de
prohibicion de discriminacion (STC 0045-2004-AI/TC, fundamento 20). La
determinacion de si se ha incurrido en tal prohibicion, presupone la comparacion de
la medida cuestionada con pna situacion factica o juridica con determinadas
propiedades. La comparacion de un objeto, sujeto o situacion juridica nunca se
realiza consigo misma, sing en relacion a un objeto, sujeto o situacioén que le sirve
de término de comparaciof.

Este Tribunal ha hechg/referencia a las caracteristicas que debe observar el término
de comparacion en el plano del control abstracto de normas. En la STC 0014-2007-
PI/TC (fundamentqg/12), el Tribunal sostuvo que “las dos situaciones de hecho que
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han merecido un trato desigual por parte del legislador deben (...) compartir una

esencial identidad en sus propiedades relevantes”.

De conformidad con la Ley Marco de Licencias de Funcionamiento (Ley N.°
28976), la “licencia de funcionamiento” es una autorizacion “que otorgan las
municipalidades para el desarrollo de actividades econémicas en un establecimiento
determinado” (articulo 3°), entendiéndose por “establecimiento”, segun el articulo
2%(:,6 dicha Ley, el “inmueble, parte del mismo o instalacion determinada con
cardcter de permanente, en la que se desarrollan las actividades econdmicas con o
sin ffines de lucro” (subrayado nuestro). Por su parte, la “autorizaciéon municipal”
para el uso comercial de la via publica se otorga “para el desarrollo de actividades
comerciales de bienes o servicios en la yia publica” (articulo 2° de la Ordenanza
impugnada; subrayado nuestro).

. Conforme lo ha expresado este Tribunal, “la via publica es un bien de dominio

publico 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”

6699,

(articulo 3°, inciso “c”; subrayado nuestr

el término de comparacion propuesto por
alidez radica en que entre la “licencia de
unicipal” para el ejercicio del comercio en la
sencial de propiedades que permita realizar la

A partir de ello, el Tribunal observa q
los demandantes es invélido. Esta i
funcionamiento” y la “autorizacio
via publica, no existe identidad
comparacion. /

En efecto, la “licencia de funcionamiento” se otorga sobre un “inmueble, parte del
mismo o instalaciéon determinada con caracter de permanente”, mientras que la
“autorizacion municipal” se cgncede para el comercio en la via publica y tiene un
caracter temporal. Como ha dicho este Tribunal, “la autorizacion para el comercio
bulatorio es un acto egpecifico de tolerancia por el que las municipalidades
acultan a particulares g realizar un uso especial de los bienes publicos. La
aracteristicas de este/tipo de autorizaciones son: acto juridico unilateral,
revocable y puede sej/ objeto de la aplicacion de una tasa” (STC 03893-2009-
PA/TC, fundamento 2; STC 05420-2008-PA/TC, fundamento 5).

» ‘.



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

20.

A

EXP. N.° 00022-2010-PI/TC
LIMA

RODRIGO MARTIN FERNANDEZ
NAZARIO EN REPRESENTACION DE
1177 CIUDADANOS

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 instalacion determinada con caracter de permanente)
pueda compararse con la “autorizacion municipal” para el ejercicio del comercio en
la via publica (acto especifico de tolerancia por la que se otorga a particulares el
uso especial de un bien de dominio publico con caracter temporal), el Tribunal
considera que el tertium comparationis no es adecuado para identificar si en el
segundo parrafo del articulo 4° de la Ordenanza impugnada existe una vulneracion
al -contenido protegido por el principio-derecho de igualdad, por lo que este
extremo de la demanda debe desestimarse.

s B inalmenle, los demandantes consideran que el pago de S/. 55.00 por la renovacion

anual de "la “autorizacion municipal” para el ejercicio del comercio en la via
publica, no es proporcional ni razonable para la actividad econémica que realizan,

dado quel pertenecen al sector de micro y pequefia empresa.
|

. Conforme a la jurisprudencia de este Tribunal antes citada, la autorizacion para el

comercib 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
legalidad del valor de dicha tasa (S/. 55.00) no es un asunto que, en principio,
corresponda analizar en el presente proceso constitucional —que tiene por finalidad
realizar un control abstracto de constitucionalidad para la defensa de la
Constitucion frente a infracciones contra su jerarquia normativa (articulo 75° del
Cdodigo Procesal Constitucional )— medida que dicho importe no constituya
un impedimento irrazonable o desprgporcionado que obstaculice o disuada el
ejercicio del comercio ambulatorio, €ircunstancia que no se aprecia en el presente
caso.

Por estas consideraciones, €ste Tribunal considera que el segundo parrafo del
articulo 4° no afecta ld libertad de trabajo de los demandantes y no es
inconstitucional.

§4. El requisito del comercio ambulatorio como unica fuente de ingresos (articulo

23

a) |Argumentos de la deman

6°)

Los demandantes alegan la inconstitucionalidad del articulo 6° de la Ordenanza
impugnada, que dispgne que el uso comercial de la via ptblica puede ser concedido
solo a personas qug¢/tengan como unica fuente de ingreso esa actividad. Para los
demandantes, est fiorma vulnera la libertad de empresa (entendida como libertad
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‘ de trabajo, seglin ya se ha sustentado), pues una persona, en ejercicio de tal libertad,
podria crear no sélo el negocio de comercio ambulatorio, sino otro mas, por lo que
la norma impugnada impide el natural crecimiento y desarrollo personal del

- administrado como agente econdmico.

b) Argumentos de la contestacion de la demanda

c) Considelif'aciones del Tribunal Constitucional

{

25. Los deﬁlandantes alegan la inconstitucionalidad del articulo 6° de la Ordenanza N°
173-MDLM, que establece:

“Articulo Sexto.- 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 precisardn en el respectivo
reglamento, en la ubicacion determinada por la Municipalidad y dentro de los
horarios que para cada actividad fije el Reglamento”.

icion 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 autorizacion —acto especifico de tolerancia
para el uso especial de un/bien de dominio publico— a aquellas personas de
escasos recursos que no ¢§tén en condiciones de generarse otra fuente de ingreso
para su subsistencia, auforizacion que estd sujeta a regulacion municipal conforme
al Bloque de la Constitucionalidad, segun se ha visto.

27. Como ya ha sefialado este Aribunal, de acuerdo al inciso 15) del articulo 2° en
concordancia con 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 constitucionalmente relevantes; por ello, este Tribunal considera que en el
presente caso no se ha fulnerado el derecho invocado, pues la regulacion contenida
en el articulo 6° de la Ordenanza impugnada forma parte de la facultad de la
Municipalidad emplazada para regular el comercio ambulatorio, mas aun cuando

| / éste se desarrolla epl la via publica (cfr. STC 4658-2005-PA/TC, fundamento 3).
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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°,

/

/

C.

30.

31

8.

29.

segunda parte)

\

a. Argurjentos de la demanda

Segun/ los demandantes es inconstitucional el articulo 7° (segunda parte) de la
Ordenanza impugnada, pues limita la libertad de trabajo, ya que la Municipalidad
emprljzada 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. Argumentos de la contestacion de la demanda

La emplazada afirma que los demandantes se equivocan cuando sostienen que el
articulo 7° de la Ordenanza impugnada limita la libertad de trabajo, pues el sentido
de la norma es que dentro de una misma familia no se beneficie mas 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 negogio como corresponde.

Consideraciones del Tribunal Constit

La norma cuya inconstitucionalidad denuncian los demandantes por afectar la
libertad de trabajo, prescribe:

“Articulo Sétimo [(segunda 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 prohibicion
alcanza también al conviviente”.

El Tribunal observa que el objetivo de la norma objeto de control es impedir que
los miembros de una misma familia obtengan mas de una “autorizacion municipal”,
pues las ganancias obtenidgg por la suma de ingresos de todos ellos desnaturalizaria
la finalidad perseguida coff dicha autorizacion, que es conceder, excepcionalmente
y de modo temporal, el/uso de la via ptblica para un fin comercial a aquellas
personas de escasos rersos que no estan en condiciones de generarse ingresos de
otro modo para su sistencia. Sin embargo, a juicio de este Tribunal, ello no

igfrs
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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 “autorizacion 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.

o~

4 Bl Tribunal advierte que, en parte, tal déficit ha sido remediado por el Reglamento

de la Ordenanza impugnada, aprobado por Decreto de Alcaldia N.° 010-2009
(Reglamento 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
Autorizacion Municipal para esta actividad. Esta prohibicion 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
el articulo séptimo de la Ordenanza -

omision advertida en |a segundo. par(e
impugnada, pues ella no comprende el cas¢/de los miembros de una misma familia
que mantengan parentesco hasta el segyddo grado de consanguinidad o afinidad,
que tengan su propia “carga fandiliar y que ésta pueda demostrarse
documentariamente.

Tal déficit en materia de derechos, incluso con la precision incorporada por el
articulo 9° de su Reglamento, #o supera la objecidon de constitucionalidad que se le
ha realizado. Pero tampgCo autoriza para que este Tribunal declare la
inconstitucionalidad de la/disposiciéon afectada. En realidad, lo que ella tiene de
inconstitucional no afecta 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 ayticulo séptimo de la referida Ordenanza y del articulo 9 de
su Reglamento, deba fonsiderar 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

rado de consanguinidad o afinidad con el titular de la
p/ipal que, al igual que el caso anterior, puedan tener su propia
s8ta se demuestre documentalmente.

autorizacion mu
carga familiar
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Asi, superada la omision 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
impugnada, en concordancia con su articulo 20°, inciso 1°, pues alegan que esta
norma vulnera la libertad de trabajo y empresa, ya que se impide que, por ejemplo,

f cuando una persona tiene una limitacion fisica temporal, pueda trabajar su
ayudante, o mientras el comerciante autorizado realiza una gestion personal que

(/7 J\/ implique abandonar el médulo unas horas, pueda ser reemplazado por alguien, sea

éste un familiar o un tercero.
|

x\J 36. Cuestionan también los demandantes lo relativo al plazo para la autorizacion del
reemplazante. Refieren que no estd dentro de la potestad de la Administracion
deferminar el tiempo de duracion de una enfermedad o tiempo de duraciéon de un
hecho imprevisto que determine la ausencia del titular de la “autorizado municipal”.
Con esta regulacion, aducen, la emplazada perjudica al agente econdmico porque si

el titular se enferma por tiempo mas prolongado pierde su autorizacion.

37. La emplazada sefiala que siendo } unica fuente de subsistencia el uso comercial de
la via publica por parte de lafersona que se ha beneficiado con la “autorizacion
municipal”, es evidente queSu ejercicio debe ser personal ya que de lo contrario no
se justificarian tales autorjZaciones.

38. A juicio de la emplazada, es evidente que la conduccion personal del negocio es
una demostracidn que el beneficiado tiene como Unica actividad la que ejerce en la
via publica. Ello no obsta para que en situaciones de abastecimiento o atencion de
lgun aspecto relacionado €on el negocio, pueda ausentarse algunas horas. De otro
ado, si bien los demandantes sefialan que una enfermedad puede tener un tiempo
e tratamiento mayor al/sefialado en la norma, nada impide que el interesado pueda
comunicar este hecho 4 solicitar una ampliacion del plazo establecido, por cuanto el
espiritu de la norma &6 que se cumpla la principal condicién de la autorizacion, esto
es que el uso comgfcial de la via publica sea el tinico 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, segtn el cual:

“Articulo Octavo.- El 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, autorizarda el reemplazo del titular
hasta por 45 (cuarenta y cinco) dias en caso de enfermedad y, hasta 30 (treinta)
dias por ario, por razones de indole personal.

La designacion del suplente se efectuara con la presentacion de la solicitud,
orrespondiendo a la Subgerencia de Comercializacion extender la
autorizacion temporal respectiva’.

En concordancia con esta norma, los demandantes impugnan la siguiente
disposicipn, que sera analizada conjuntamente:

“Articulo Vigésimo.- El titular de la Autorizacion Municipal queda obligado a
cumplir estrictamente las condiciones que a continuacion se precisan:
1. Desemperiar personalmente la actividad autorizada

|t

|
|
!
40. La disbosicién impugnada pre e sea la persona beneficiada con la
“autorizacion municipal” la que efectiyvamente preste el servicio correspondiente, lo
(/ cual permitiria evitar situaciones #&n las que, por ejemplo, pueda cederse este

derecho y, de esta manera, s¢” ejerza alguna actividad econdmica paralela,
Y desnaturalizandose el sentido ¢¢ esta autorizacion.

41. Sin embargo, los demandantes alegan que la norma impide incluso la ausencia
momentanea del moéduld de atencion y también cuestionan la razonabilidad de los
plazos maximos de autorizacion de ausencia contenidos en la norma impugnada (45
6 30 dias, segun el caso), pues estiman que eventualmente puede excederlos el
tiempo de duracion de una enfermedad o de un hecho imprevisto que determine la
ausencia del comerciante.

42. La emplazada contestd que nada impide que, en situaciones justificadas, el
beneficiado pueda aygentarse algunas horas del modulo. A juicio de este Tribunal,
del propio texto la norma impugnada cabe interpretar lo sefialado por la
emplazada, pues /seria irrazonable y desproporcionado que, bajo el pretexto de

" garantizar el deé¢gmpefio personal de la actividad autorizada, la norma impidiera
A incluso la ausgfCia momentanea del beneficiado para atender un asunto personal o
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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 momentaneas puedan darse, correspondiendo a la Municipalidad
emplazada realizar las acciones de fiscalizacion respetivas.

43. Distinta situacion se presenta en relacion a los plazos méaximos de autorizacion de

[ reemplazo por enfermedad (45 dias) o por motivos personales (30 dias). En opinion

de este Tribunal y contrariamente a lo sefialado por la emplazada, el texto de la

norma impugnada no prevé posibilidad de prorroga de los plazos sefialados,

" U/\/ pudiendo ocurrir que, como aducen los demandantes, una enfermedad o un motivo
3 de indole personal exceda tales plazos.

44. Por ello, este Tribunal considera que, entre tanto la Municipalidad de La Molina no
modifique la disposicion impugnada, deberd considerarse los plazos méaximos de
autorizacion para el reemplazo del titular de la “autorizacion municipal” (30 y 45
dias, segun corresponda), como susceptibles de ser prorrogados si es que existen
motivos justificados.

45. En lo relativo al articulo 20°, inciso 1, de la Ordenanza impugnada, donde se sefiala
el deber del titular de la “autorizacion municipal” de desempefar personalmente la
actividad autorizada, este Tribunal considera que esta disposicion 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 “autorizacion municipal”, a/fin de que ésta responda a su naturaleza y
finalidad. Por tal motivo, debe declararse infundada la demanda en lo que respeta a
la inconstitucionalidad del articyo 20°, inciso 1, de la Ordenanza impugnada.

§7. Prohibicion de la presencia de menores de edad en el médulo de comercio
ambulatorio (articulo 1

a) Argumentos de la demanda

46. Respecto al articulo 12° de la Ordenanza impugnada, los demandantes alegan que
esta disposicion 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 alimentada por ésta. Es una norma discriminatoria para quienes, en razon
de sus limitados yecursos, no pueden dejar a los nifios en una guarderia privada,
teniendo en cuepta que la emplazada no ha sido capaz de organizar un sistema de
cunas y guardeyias infantiles, pese al mandato del numeral 3.2 del articulo 84° de la
Ley Organica/le Municipalidades.
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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 modulo, trabajo que muchas veces ha sido constatado por la
Municipalidad.

/

progenitores puec
algunos casos a alcanzar
periddicos.

¢) 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 mddulo, 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 sancion correspondiente”.

Venta de golosinas: de 08:00 a.m. a 10:00 p.m.

Venta de helados: de 09:00-am. a 07:00 p.m.

Venta de periédicos_,.diario y revistas: de 06:00 a.m. a 10:00 p.m.

Venta de emolientes: de #6:00 a.m. 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 lustrago de calzado: de 08:00 a.m. a 07:00 p.m.

Servicio de cambio de moneda extranjera: de 08:00 a.m. a 10:00 p.m.

e, segun los horarios establecidos, la separacion entre hijos y
ser de varias horas al dia de lunes a domingo, llegando en
sta las 16 horas diarias, como en el caso de la venta de

Los demandantes cuegtionan que la norma impugnada atenta contra los derechos de

la madre al trabajo

del nifio a permanecer al lado de su madre, en particular

durante los primefos meses de vida, para poder ser alimentada por ésta, y es
especialmente pegjudicial tratdndose de personas que, por sus limitados recursos, no

pueden dejar

us nifios en una guarderia privada. Por su parte, la emplazada

sostiene que el/sentido de la norma es la proscripcion del trabajo de menores.
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51. Sobre el trabajo de menores en el modulo, la norma impugnada, en efecto, establece
su prohibicion absoluta. Respecto a esta materia, el Codigo 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 I 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
incluido dentro de la relacion de trabajos peligrosos para los adolescentes los que se
“realicen en la via publica y que exponen a las y los adolescentes a accidentes de
transito, violencia, explotacion sexual y abuso”. Por estas consideraciones, este

ibunal considera que la norma impugnada no es inconstitucional al prohibir el
trabajo de menores.

. Sin embargo, la norma impugnada no sélo prohibe el trabajo de menores de edad,
sinp 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.

. LalConstitucion, en su articulo 4°, sefiala el deber del Estado de proteccion 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 con onvencion sobre los Derechos del Nifio
de| Naciones Unidas (1989). fticulo/18°, numeral 3, de dicha Convencidn,
prescribe: “Los Estados P i todas las medidas apropiadas para que los
nifios cuyos padres trabajan tenggd derecho a beneficiarse de los servicios e
instalaciones de guarda de nifios pdra los que retinan 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 ptblica el servicio de cunas y
guarderias infantiles, debe permitir, en proteccion de los derechos del nifio y su
interés superior (cfr. articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y
Adolescentes), la presepcia de menores de edad en el modulo cuando ello se
justifique en razén de/la necesidad de que estos permanezcan al cuidado de sus
padres.

. 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
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una hora mas al dia. Este permiso podra ser fraccionado en dos tiempos iguales y
sera otorgado dentro de su jornada laboral, en ningiin caso serda materia de

descuento”.

. En vista de ello, este Tribunal no encuentra razonable que la norma impugnada
prohiba, por ejemplo, la presencia en el médulo 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. :

. Consecugntemente, en lo que respecta a la inconstitucionalidad del articulo 12° de
la Ordenanza impugnada, el Tribunal considera que la prohibiciéon de la
permanegncia de menores de edad en el modulo no debe entenderse como si se
tratara de una regla absoluta, sino que admite excepciones, en casos debidamente
justificados, como los expresados en el fundamento anterior.

§8. Prohib,%ci(’)n 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 mas
de un giro comercial en el médulos e constituye una contravencion flagrante al
pluralismo econdémico. Sostiene que pé existe ninglin 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 solo permite el giro principal de la
venta de periddicos, diarios, 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.

-

b) Argumentos de la contestacion de la demanda

. Refiere la emplazadg/que el uso de la via publica no implica en modo alguno un
tema de libertad de gmpresa, 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 fueyffe diferente de ingreso. Tal es asi que la Municipalidad ha
lado los giros permitidos en la via publica, indicando, entre otros,
rios y revistas como uno de ellos y, de otro lado, la venta de

establecido y r
la venta de
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golosinas, para los cuales se autoriza un determinado numero de mddulos 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 areas publicas.

répresentacion que atente contra el pudor publico, la moral y las buenas
Zfstumbres; asi como vender este tipo de publicaciones a menores de edad.

aquellos productos publicitarios o de
comunicacion tales como discg§ compactos, videos, libros, fasciculos, y

encartes distribuidos por los di

El Tribunal observa que la dispgS§icion impugnada no establece la prohibicion
alegada por los demandantes, de/autorizar mas de un giro o rubro comercial en un
mismo moédulo o, mas espeefficamente, la prohibicion de vender golosinas y
bebidas envasadas de fabrica para quien tenga autorizada la venta de periodicos,
diarios o revistas.

Una regla semejante si se encuentra en el articulo vigésimo, inciso 2), de la
Ordenanza, el cual establece que:

“Articulo Vigésimql- El titular de la Autorizacion Municipal queda obligado a cumplir
estrictamente las gondiciones que a continuacion se precisan.

(...)

2. Desemperiarjunicamente la actividad autorizada”.

Esta limitacigh no ha sido negada por la parte demandada, quien expresa que la
misma tieng/como propdsito que los comerciantes se vean beneficiados, al no
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existir interferencias en el ejercicio de las actividades econdémicas 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 autorizacidon 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 Pera

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 demés que contiene.

Publiquese y notifiquese.

SS.

MESIA RAMIREZ
ALVAREZ MIRANDA
VERGARA GOTELLI
BEAUMONT CALLIRG
CALLE HAYEN ‘
ETO JRUZ
URVIPLA HANK
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