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En el presente trabajo de suficiencia profesional se ha analizado la denuncia
interpuesta por Taninos S.A.C. en contra de la Municipalidad Distrital de Miraflores,
por presunta la presunta imposicion de barreras burocraticas ilegales y/o carentes
de razonabilidad consistentes en restricciones horarias de funcionamiento del
establecimiento comercial de la denunciante que opera con el giro de restaurante

con venta de licor.

En dicho analisis se han identificado los aspectos juridicos principales del
procedimiento como: las competencias municipales sobre la materia controvertidas,
los medios de materializacion de las barreras burocraticas cuestionadas, la
aplicacién del principio de encauzamiento, el analisis de legalidad que se realiza
respecto de disposiciones administrativas y actos administrativos, los argumentos
de indole constitucional que no fueron materia de pronunciamiento por parte de la
entidad, y la naturaleza propia del procedimiento de eliminacién de barreras
burocraticas.

Ademas, se ha senalado con qué aspectos de las resoluciones emitidas por la
Comisiéon de Eliminacién de Barreras Burocraticas o de la Sala me encuentro de
acuerdo, considerando la Ley de Prevencion y Eliminacion de Barreras
Burocraticas, Decreto Legislativo N° 1256, asi como la doctrina a fin comprender las
figuras juridicas presentes en el procedimiento.

Por ultimo, se ha propuesto conclusiones sobre los problemas juridicos y de las

resoluciones finales emitidas en el presente procedimiento.
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.  RELACION DE LOS HECHOS PRINCIPALES EXPUESTOS POR LAS
PARTES INTERVINIENTES EN EL PROCEDIMIENTO.

DENUNCIA

TANINOS S.A.C. (en adelante, la “denunciante”) debidamente representada por su
apoderado interpuso denuncia contra la Municipalidad Distrital de Miraflores (en
adelante, la “denunciada”) por presunta imposicion de Barreras Burocraticas
ilegales y/o carentes de razonabilidad, consistentes en la: i) restriccion horaria de
funcionamiento contenida en el inciso a) horario ordinario del articulo 55 de la
Ordenanza N° 389-MM de fecha 19 de septiembre de 2012 modificada por el inciso
a) de la Ordenanza N° 406-MM; vy, ii) restriccion horaria de funcionamiento
contenida en el inciso ¢) horario especial del articulo 55 de la Ordenanza N°
389-MM de fecha 19 de septiembre de 2012 modificada por el inciso a) de la
Ordenanza N° 406-MM, en la Resolucién N° 0681-2009 de fecha 2 de marzo de
2009 y en el Certificado N° 044392 del 2 de marzo de 2009.

Fundamentos de Hecho y de Derecho:

- La denunciante conduce un local comercial ubicado en el distrito de Miraflores,
que se dedica al giro de restaurante con venta de licor como complemento de
las comidas.

- La Municipalidad fiscaliza permanentemente su local y amparandose en los
horarios ordinario y especial de funcionamiento, contenido en el articulo 55 de
la Ordenanza N° 389, los obliga a cerrar el establecimiento y desalojar a sus
clientes al inicio del horario de restriccion. Ello frustra su expectativa de ventas
diarias y se le apercibe el cumplimiento de las medidas bajo una posible
imposicion de sanciones, multas o medidas complementarias como la clausura
de su establecimiento.

- Las medidas denunciadas contravienen el Principio de Legalidad contemplado
en el inciso 1.1) del articulo IV del TUO de la Ley N° 27444,

- El numeral 3.6.4 del articulo 79 de la Ley Organica de Municipalidad dispone
como funcion especifica y exclusiva de las municipalidades la de normar,
regular y otorgar autorizaciones, derechos y licencias y realizar la fiscalizacion
de apertura de establecimientos comerciales de acuerdo con la zonificacion.

- El Tribunal Constitucional al desarrollar el Principio de Legalidad y reserva de
ley ha establecido que toda disposicion que imponga obligaciones o restringe
libertades y derechos de las personas debe ser establecida de manera expresa
a través de una ley.



- Mediante los incisos a) y c) del articulo 55 de la Ordenanza N° 399-MM,
modificada por la Ordenanza N° 406, la Municipalidad aprobé el régimen de
restriccion horaria de funcionamiento.

- La aplicacion de normas sobre restriccidon horaria constituyen restricciones a la
libre iniciativa privada reconocida en el Decreto Legislativo N° 757, en tanto que
establece qué actividades econdmicas pueden o no realizarse en un régimen de
restriccion horaria de un distrito. Al respecto, el articulo 2 de la Constituciéon
prevé que el Estado garantice la libre iniciativa privada y que esta se entiende
como el derecho de toda persona natural o juridica de dedicarse a la actividad
economica de su preferencia.

- Las medidas denunciadas vulneran los articulos 1, 2 3 y 4 del Decreto
Legislativo N° 757, segun el cual, no puede limitarse el acceso directo o
indirecto de los inversionistas o empresas a que estos participen en actividades
econdmicas especificas; regulaciones que son de observancia obligatoria por
todos los organismos publicos incluyendo las municipalidades.

- La restriccién resultaba ilegal por cuanto la regulacion establecida viola el
Principio de Razonabilidad o Proporcionalidad que es circunstancial al Estado
Social y Democratico de Derecho y que esta configurado en los articulos 3 y 43
de la Constitucion.

- Las restricciones impuestas carecen de fundamentos de orden publico, que
justifique objetiva y razonablemente la expedicion de los actos cuestionados, en
relacion a la finalidad y efectos de las medidas cuestionadas, que son
manifiestamente arbitrarias.

- Asimismo, solicitd se otorgue una medida cautelar con la finalidad de que se
inapliquen provisionalmente las medidas cuestionadas. Con relacion a la
verosimilitud en el derecho, sefald que las barreras eran ilegales y se
materializan en los incisos a) y c¢) de la Ordenanza N° 389, Resolucion N°
0681-2019, y Certificado N° 044394. Ademas, con relacion al peligro en la
demora, menciond que durante el desarrollo del procedimiento la Municipalidad
podria iniciarle procedimientos sancionadores y que se disponga la clausura de
su local, lo cual generaria dafos irreparables en el aspecto econoémico
(obligaciones con los bancos, contratos, gastos administrativos y comerciales).

Medios probatorios:

- El mérito de la restriccion horaria de funcionamiento establecida en el inciso a)
horario ordinario y c) horario especial del articulo 55 de la Ordenanza N°
389-MM.



- El mérito de la restriccion horaria de funcionamiento establecida por los incisos
a) horario ordinario y c) horario especial del articulo 11 de la Ordenanza N°
406-MM.

- El mérito de la Resolucién de licencia de funcionamiento N° 0681-2009 y
Certificado N° 044394.

- El mérito del Certificado de Inspeccion Técnica de Seguridad en Edificaciones
expedida por la Municipalidad de Miraflores a nombre de Taninos S.A.C.

ADMISION A TRAMITE DE LA DENUNCIA

Mediante Resolucion N° 0161-2018/CEB-INDECOPI del 3 de abril de 2018, la

Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas (en adelante, la Comision)

admiti6 a tramite la denuncia formulada contra la Municipalidad Distrital de

Miraflores por la presunta imposicion de barreras burocraticas presuntamente

ilegales y/o carentes de razonabilidad, consistentes en:

(i) La restriccion horaria de funcionamiento en los establecimientos comerciales,
contenida en el literal a) del articulo 55 de la Ordenanza N° 389-MM y sus
modificatorias.

(i) La restriccion horaria de funcionamiento en los establecimientos comerciales,
contenida en el literal c) del articulo 55 de la Ordenanza N° 389-MM y sus
modificatorias, materializada en la Autorizacion Municipal de Apertura y
Funcionamiento de Certificado N° 044394, aprobada por la Resolucion N°
0681-20009.

Asimismo, la Comision dispuso denegar la solicitud de otorgamiento de una medida

cautelar presentada por la denunciante debido a que esta no presenté argumentos

que permitan sustentar la verosimilitud de la ilegalidad y de la carencia de
razonabilidad de las barreras burocraticas, por lo que no se cumplian las
condiciones para el otorgamiento de la medida cautelar, conforme se exige en el

articulo 24 del Decreto Legislativo N° 1256.

DESCARGOS

Mediante escrito del 17 de abril de 2018, la Procuradora Publica de la Municipalidad
Distrital de Miraflores se apersond al procedimiento y solicitd un plazo adicional de 6
dias habiles para formular sus descargos. Dicho pedido fue otorgado a través de la
Resolucién N° 0223-2018/STCEB-INDECOPI del 19 de abril de 2018.

De ese modo, con fecha 24 de abril de 2018, contesté la denuncia, negando y
contradiciéndola, asimismo solicitd a la Comision que la denuncia sea declarada
infundada. Ello en base a lo siguiente:



Fundamentos de Hecho y de Derecho

- La Ley N° 27972 faculta a las municipalidades a normar, regular y otorgar
autorizaciones y licencias de apertura de establecimientos comerciales,
industriales y de actividades profesionales de acuerdo con la zonificacion,
encontrandose dentro de esta facultad normativa la regulacién de los horarios
de funcionamiento.

- La Ordenanza N° 389 regula las licencias de funcionamiento, autorizaciones
derivadas, autorizaciones conexas y autorizaciones temporales en el distrito de
Miraflores.

- La Ordenanza previa N °263-MM se encontraba vigente desde el 12 de agosto
de 2007, es decir que la denunciante, antes de solicitar la licencia de
funcionamiento, conocia sobre la regulacion de horarios, por tanto, no existe
ningun cambio en las condiciones de la licencia de funcionamiento que posee la
denunciante desde marzo de 2009.

- No se advierte que la denunciante haya presentado indicio alguno que esté
dirigido a sustentar que la presunta barrera burocratica sea una medida
arbitraria o desproporcionada.

- La denunciante no presenta ningun indicio que sustente que la regulacién de
horarios es una medida que resulta excesiva en relacion con sus fines y/o
respecto de la cual existen otras medidas alternativas que pueden lograr el
mismo objetivo de manera menos gravosa.

- En el distrito de Miraflores, desde la ya conocida problematica de la regulacién
de horario en los locales comerciales de la Calle de las Pizzas hasta la
actualidad se denota la problematica en cuanto a la emision de ruidos molestos,
la afectacion de la salud de las personas, seguridad, tranquilidad publica,
advertido por las quejas vecinales, por tanto, la Municipalidad tiene la necesidad
legitima de regular los horarios de los locales a fin de tratar de solucionar la
problematica.La regulacion de horarios persigue un fin legitimo que es la
proteccion de los derechos a la salud de los vecinos, tranquilidad y seguridad
de los mismos y el de los propios trabajadores del local comercial.

- La politica publica busca evitar que se genere contaminacion sonora en horas
de la madrugada en horas que los vecinos utilizan para descansar, que son las
03:00 durante los dias viernes, sabado y visperas de feriado, y los dias lunes a
jueves desde las 01:00 horas.

- Si bien es posible que la restriccién de horario limite la libertad de trabajo y libre
desenvolvimiento levemente, también es verdad que a través de dicha
restriccion se protege el derecho al medio ambiente, a la tranquilidad y a la



salud; por lo tanto, existe una debida proporcién entre los medios a emplear y
los fines publicos a tutelar.
Medios probatorios que se acompainan:

- Copia del Informe N° 123-2018-SGC-GAC/MM de fecha 11 de abril de 2018.

- Copia del Informe N° 041-2018-SGCA-GDUMA/MM de fecha 12 de abril de
2018.

- Copia del Memorandum N °242-2018-GSC/MM de fecha 20 de abril de 2018.

- Copia del Certificado N° 046465 de fecha 10 de mayo de 2010.

RESOLUCION EMITIDA POR LA COMISION DE ELIMINACION DE BARRERAS
BUROCRATICAS

Mediante Resolucién N° 0320-2018/CEB-INDECOPI del 25 de junio de 2018, la
Comision de Eliminaciéon de Barreras Burocraticas, resolvio:

- Primero: Desestimar los argumentos presentados por Taninos S.A.C. y la
Municipalidad Distrital de Miraflores contenidos en las cuestiones previas de la
resolucion.

- Sequndo: Declarar improcedente la denuncia presentada por Taninos S.A.C. en
el extremo que cuestiond la restriccion horaria ordinaria de funcionamiento
establecida para operar establecimientos comerciales, contenida en el literal a)
del articulo 55 de la Ordenanza N° 389-MM y sus modificatorias.

- Tercero: Declarar que no constituye barrera burocratica ilegal contenida en el
literal c) del articulo 55 de la Ordenanza N° 389-MM y sus modificatorias,
materializada en la Autorizacion Municipal de Apertura y Funcionamiento de
Certificado N° 044394, aprobada por la Resolucion N° 0681-2009.

- Cuarto: Declarar que Taninos S.A.C. no ha aportado indicios suficientes sobre la
carencia de razonabilidad de la barrera burocratica indicada por lo que no
corresponde analizar su razonabilidad y, en consecuencia, infundada la
denuncia presentada.

Los fundamentos que motivaron la Resolucion de la Comision fueron los siguientes:

De la improcedencia de un extremo de la denuncia

- El articulo 128 del Cddigo Procesal Civil, de aplicacion supletoria al presente
procedimiento administrativo dispone que el Juez declara la improcedencia de
un acto procesal si carece de un requisito de fondo o si este se cumple
defectuosamente. Asi se dispone que las demandas deberan ser declaradas
improcedentes de plano, cuando el demandante carezca manifiestamente de
interés para obrar.




La denunciante cuestiond la restriccion horaria de funcionamiento en los
establecimientos comerciales contenida en el literal a) del articulo 55 de la
Ordenanza N° 389-MM vy sus modificatorias, cuestionamiento que fue admitido
a tramite el 3 de abril de 2018.

De la revision de la normativa emitida por la Municipalidad se puede advertir
que el 30 de marzo de 2018 a través de la Tercera Disposicion Final de la
Ordenanza N° 497-MM, Ordenanza que reglamenta las licencias de
funcionamiento, autorizaciones derivadas, autorizaciones conexas Yy
autorizaciones temporales en el distrito de Miraflores, se dispuso derogar la
Ordenanza N° 389-MM.

En ese sentido, al momento de admitir a tramite la denuncia, la denunciante
carecia de interés para obrar, ya que no contaba con el estado de necesidad de
tutela jurisdiccional efectiva que requiere una persona cuando alguno de sus
derechos es violado, dado que la barrera se encontraba contenida en una
Ordenanza que se encontraba derogada.

El cuestionamiento de esta medida se ha realizado en abstracto, en donde no
se cuenta con un acto administrativo y/o actuacion material, a diferencia de la
otra medida admitida a tramite que si se encuentra materializada en un acto
administrativo y corresponde continuar con el analisis.

Sobre la restriccion horaria de funcionamiento contenida en el literal c):

En anteriores pronunciamientos la Comision ha sefalado que la competencia
municipal para normar y regular el funcionamiento de establecimientos
comerciales, industriales y de actividades profesionales, y en virtud de tales
facultades legales, las municipalidades pueden dictar disposiciones
relacionadas al horario de funcionamiento de los locales que operen dentro de
su circunscripcion.

La Ley N° 27972 establece que los gobiernos locales tienen competencia para
desarrollar planes de prevencién, rehabilitaciéon y lucha contra el consumo de
drogas y alcoholismo. Asimismo, el articulo 3 de la Ley N° 28681 determina la
posibilidad de que las municipalidades impongan restricciones al horario de
funcionamientos de establecimientos que comercialicen bebidas alcohdlicas.
Por tanto, la restriccion horaria de funcionamiento de los establecimientos
comerciales en Miraflores no resulta ilegal.

La autoridad edil ha cumplido con aprobar la restriccion horaria de
funcionamiento a través del instrumento legal idoneo (Ordenanza) que ha sido
debidamente publicado en el diario oficial EI Peruano.

Asimismo, se ha verificado que la restriccion horaria denunciada no contraviene
alguna disposicién del ordenamiento juridico vigente. Si bien la denunciante ha



sefalado que se esta vulnerando el Decreto Legislativo N° 757, Ley Marco para
el crecimiento de la inversion privada, se verifica que los articulos 1,2, 3y 4 no
podrian ser vulnerados en la medida que no regulan la restriccion horaria.

- Los argumentos presentados por la denunciante con relacién a la carencia de
razonabilidad de la medida se tratan de alegaciones o afirmaciones genéricas, y
como tales no son considerados indicios suficientes de la carencia de
razonabilidad.

RECURSO DE APELACION DE LA DENUNCIANTE

Mediante escrito del 9 de julio de 2018, la denunciante Taninos S.A.C., al no
encontrarse conforme con lo resuelto en la Resolucion N°
0320-2018/CEB-INDECOPI del 25 de junio de 2018, sefial6 lo siguiente:

Fundamentos de hecho y derecho

- El articulo 40 de la Ley N° 27972 establece que es a través de las Ordenanzas
que las municipalidades ejercen su potestad normativa para regular materias
respecto de las cuales poseen competencias como es la aprobacién de normas
de zonificacion. La aprobacién de dichas normas corresponde a los concejos
municipales y en materia de zonificacion, de manera especifica, a los concejos
de las municipalidades provinciales.

- El Tribunal Constitucional al desarrollar el Principio de Legalidad y Reserva de
ley ha establecido que toda disposicion que imponga obligaciones o restringe
libertades y derechos de las personas debe ser establecida de manera expresa
a través de una ley.

- El Decreto Legislativo N °757 establece qué actividades econdémicas pueden o
no realizarse en un régimen de restriccion horaria en un distrito, no obstante,
esta limitacién debe ser impuesta conforme a los parametros que establece el
ordenamiento juridico para tal efecto, ello implica que haya sido emitida por la
entidad competente y a través del instrumento legal idoneo.

- Si bien es cierto que las municipalidades tienen autonomia, también es verdad
que los gobiernos locales al ser elegidos por voluntad popular, representan al
vecindario, promueven y fomentan el bienestar de los vecinos y el desarrollo
integral y armoénico de las circunscripciones de su jurisdiccion, conforme lo
establece el articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27972.

- Las disposiciones del Decreto Legislativo N° 757 son de observancia obligatoria
por todos los organismos publicos del pais, incluyendo las municipalidades.

- La medida cuestionada, por sus efectos y consecuencias, por elemental
razonamiento l6gico no constituye un estimulo a la creacion de riqueza y no
garantizan una irrestricta libertad de acceso al mercado e iniciativa privada.
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Estas restricciones carecen de fundamentos de orden publico que justifique
objetiva y razonablemente la expedicion de los actos cuestionados en relacion a
la finalidad y efectos de las medidas cuestionadas.

Del estudio acustico realizado a fin de evaluar el acondicionamiento acustico en
el local comercial, se concluyé que los niveles de presion sonora medidos
demuestran que la principal fuente de contaminacion que altera el ruido
ambiental del sector proviene del ruido generado por las actividades externas
comerciales de giros afines.

Medios probatorios que se acompainan:

El mérito del croquis esta referido a los usos oficiales de la base catastral donde
se aprecia que el local no es colindante con casas, edificios o parroquias.

El mérito de las fotografias del entorno de nuestro local comercial sito en la
Calle 2 de mayo N° 385 del distrito de Miraflores.

El mérito del reporte de denuncias que atenten contra la seguridad ciudadana,
el orden y tranquilidad publica.

El mérito del estudio acustico elaborado por el Arg. J. Sandro Passalacqua.

CONCESORIO DE APELACION

Mediante Resolucion N° 0430-2018/STCEB-INDECOPI del 17 de julio de 2018, la
Secretaria Técnica de la Comisidon concedio el recurso de apelacion interpuesto por
Taninos S.A.C. contra la resolucion emitida en primera instancia, la cual se concedi6
con efecto suspensivo. Asimismo, se dispuso que se eleven los actuados a la Sala
Especializada en Eliminacion de Barreras Burocraticas del Indecopi.

RESOLUCION EMITIDA EN SEGUNDA INSTANCIA
Mediante Resolucion N° 0330-2018/SEL-INDECOPI, del 11 de octubre de 2018, la
Sala Especializada en Eliminacion de Barreras Burocraticas resolvio:

Primero: Revocar la Resolucién N° 0320-2018/CEB-INDECOPI del 25 de junio
de 2018, en el extremo que declaré improcedente la denuncia presentada por
Taninos S.A.C., por la presunta imposicion de una barrera burocratica ilegal y/o
carente de razonabilidad consistente en la restriccion horaria (horario ordinario)
de funcionamiento contenida en el literal a) del articulo 55 de la Ordenanza N
°389-MM, modificada por la Ordenanza N° 406-MM vy, en consecuencia, se
declara infundada la denuncia por la presunta imposicidon de una barrera
burocratica ilegal y/o carente de razonabilidad consistente en restriccién horaria
ordinaria de funcionamiento (horario ordinario) aplicable al giro “restaurante con
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venta de licor” contenida en el literal a) del articulo 52 de la Ordenanza N°
497-MM.

Sequndo: Confirmar la Resolucion N° 0320-2018/CEB-INDECOPI del 25 de
junio de 2018, en el extremo que declaré que la restriccion horaria de
funcionamiento (horario especial), respecto del giro “restaurante con venta de
licor”, establecida en el literal c) del articulo 52 de la Ordenanza N° 497-MM y el
Certificado de Autorizacién Municipal de Apertura y Funcionamiento N° 044394,
aprobado por la Resolucion N° 0681-2009-SGC-GAC/MM, no constituye una
barrera burocratica ilegal y que, consecuentemente, declar6 infundada la
denuncia presentada por Taninos S.A.C.

Los fundamentos que motivaron la Resolucion de la Sala fueron las siguientes:

Sobre la improcedencia de la denuncia respecto a la restriccion horaria denominada

“horario ordinario”:

Mediante resolucion de primera instancia se declaré improcedente la denuncia
respecto de la restriccion horaria ordinaria de funcionamiento de
establecimientos comerciales contenida en el literal a) del articulo 55 de la
Ordenanza N° 389-MM y sus modificatorias, toda vez que la Ordenanza N° 497
dispuso la derogacién expresa de las Ordenanzas N° 389 y N° 406.

Al respecto, el Colegiado consideré que, al tratarse de una restriccién horaria
contenida en una disposicién, resultaba indispensable verificar si la norma
derogatoria contiene la medida cuestionada. Precisamente, la Ordenanza N°
497 comprende de una manera idéntica la restriccién objeto de denuncia que se
hallaba comprendida en la Ordenanza N° 389. Asi, no se observa que la
restriccion cuestionada haya sido eliminada del ordenamiento juridico, sino que
se encontraba vigente y unicamente se habia modificado la disposicién que la
materializa. En ese sentido, la Sala consider6 que la necesidad de tutela
administrativa pretendida por la denunciante no desaparecioé con la derogacion
de la norma.

Sobre la precision de las barreras burocraticas cuestionadas:

Los argumentos planteados por la denunciante se dirigieron a cuestionar tanto
la restriccion denominada “horario ordinario” como aquella denominada “horario
especial” contempladas para el giro “restaurante con venta de licor” contenidas
en la Ordenanza N° 389-MM.

Se aprecia que la Ordenanza N° 497 contiene medidas idénticas a aquellas
restricciones denunciadas que se hallaban comprendidas en la Ordenanza N°
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389, por lo que el analisis de legalidad y/o razonabilidad que se efectue debera
tener en cuenta la nueva regulacion emitida por la Municipalidad. De ese modo,
corresponde precisar las barreras cuestionadas en los siguientes términos:

(i) La restriccion horaria de funcionamiento (horario ordinario) aplicable al
giro “restaurante con venta de licor”, contenida en el literal a) del articulo
52 de la Ordenanza N° 497-MM.

(ii) La restriccién horaria de funcionamiento (horario especial) respecto del
giro “restaurante con venta de licor’, establecida en el literal c) del
articulo 52 de la Ordenanza N° 497-MM y en el Certificado de
Autorizaciéon Municipal de Apertura y Funcionamiento N° 044394,
aprobado por Resolucion N °0681-2009-SGC-GAC/MM

Sobre las barreras burocraticas materia de evaluacion:

- La Sala coincide con la Comision en este extremo debido a que, al amparo de
lo indicado en el articulo 79 de la Ley N °27972, las municipalidades distritales
se encuentran facultadas para establecer un horario de funcionamiento a los
establecimientos ubicados en su circunscripcion.

- La Sala precisa que en el presente procedimiento no se efectua un control de
sujecion a la Constitucion, sino unicamente respecto de su conformidad con la
normativa de rango legal que resulte aplicable, por lo que los argumentos de la
denunciante sobre una presunta contravencion a la Constitucion no resultan
atendibles.

- El solo hecho de que cierta medida incide en el desarrollo de la libre iniciativa
privada no determina que se trate de una barrera burocratica ilegal, siendo
distinto el supuesto en el que aquella contravenga el marco legal vigente, lo
cual no ocurre en el presente caso.

- Sobre los argumentos de carencia de razonabilidad, los argumentos
presentados por la denunciante recién en apelacién y que se orientan a
evidenciar que no existiria una problematica que justifique las restricciones
horarias objeto de cuestionamiento no pueden ser considerados en la
evaluacion de indicios.

- Respecto a los argumentos sobre razonabilidad presentados por la denunciante
hasta la admision a tramite de la denuncia, la Sala advierte que se tratan de
alegaciones genéricas que no son susceptibles de calificar como indicios que
permitan evaluar la carencia de razonabilidad de las barreras denunciadas.
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Il. IDENTIFICACION Y ANALISIS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS DEL EXPEDIENTE.
Las principales cuestiones que se pueden advertir en el expediente materia de
analisis son las detalladas a continuacion:

La admision a tramite de una disposicion administrativa derogada en el marco
de un procedimiento de eliminaciéon de barreras burocraticas.

IDENTIFICACION

Mediante Resolucion N° 0161-2018/CEB-INDECOPI de fecha 3 de abril de
2018, la Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas admitio a tramite la
denuncia interpuesta por Taninos S.A.C. contra la Municipalidad Distrital de
Miraflores, por la presunta imposicion de barreras burocraticas ilegales y/o
carentes de razonabilidad consistentes en:

(i) La restriccion horaria de funcionamiento en los establecimientos
comerciales, contenida en el literal a) del articulo 55 de la Ordenanza N°
389-MM y sus modificatorias.

(i) La restriccion horaria de funcionamiento en los establecimientos
comerciales, contenida en el literal c) del articulo 55 de la Ordenanza N°
389-MM vy sus modificatorias, materializada en la Autorizacion Municipal
de Apertura y Funcionamiento de Certificado N° 044394, aprobada por la
Resolucion N° 0681-2009.

Tal como se aprecia, ambas medidas se encuentran materializadas en el
articulo 55 de la Ordenanza N° 389-MM y sus modificatorias, concretamente,
en los literales a) y c¢), las cuales califican como disposiciones administrativas.
A su vez, la medida cuestionada sefialada en el punto (ii) previo se materializa
también en determinados actos administrativos emitidos por la Municipalidad
Distrital de Miraflores, a saber: la Autorizacion Municipal de Apertura y
Funcionamiento de Certificado N° 044394, aprobada por la Resolucion N°
0681-2009. Sin embargo, posteriormente la propia Comision determina que las
disposiciones identificadas como medio de materializacion se encuentran
derogadas.

ANALISIS

Entre las definiciones que sefala el Decreto Legislativo N° 1256 en su articulo
3, se encuentra la definicion de barrera burocratica, la cual se concibe como
aquella exigencia, requisito, limitacion, prohibicién y/o cobro que imponga
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cualquier entidad, dirigido a condicionar, restringir u obstaculizar el acceso y/o
permanencia de los agentes econdmicos en el mercado y/o que puedan
afectar a administrados en la tramitacion de procedimientos administrativos
sujetos a las normas y/o principios que garantizan la simplificacion
administrativa. Asimismo, el articulo 4 del Decreto Legislativo precisa que las
barreras burocraticas se materializan a través de actos administrativos,
disposiciones administrativas y/o actuaciones materiales.

De ese modo, podemos apreciar que una barrera burocratica puede estar
contenida en una disposicion administrativa, la cual se encuentra definida por
el citado Decreto Legislativo como todo dispositivo normativo emitido por una
entidad destinado a surtir efectos juridicos abstractos y generales sobre un
grupo indeterminado de administrados y/o agentes econémicos.

Conforme a lo sefialado en dicha definicibn, vemos que se trata de un
dispositivo que produce efectos juridicos abstractos y generales, como puede
ser, por ejemplo, una ordenanza emitida por una Municipalidad.

Precisamente, en el presente caso, las medidas que han sido cuestionadas
por la denunciante se encuentran contenidas (o materializadas, segun los
términos de la norma) en una disposicion administrativa a través de la cual la
Municipalidad de Miraflores establece ciertas normas con respecto al horario
de funcionamiento de los establecimientos comerciales de su circunscripcion.
De ese modo, la ordenanza emitida por la Municipalidad constituye una
disposicion administrativa, respecto de la cual, la Comision sefialé en su
pronunciamiento que no resultaba susceptible de ser evaluada en el analisis
de legalidad ni de razonabilidad, toda vez que al momento de la admisién a
tramite se encontraba derogada. No obstante, la Sala no compartié dicho
criterio y finalmente evalu6é la barrera burocratica cuestionada con una
variacion en la disposicion administrativa que la materializaba.

La competencia de la Municipalidad para establecer restricciones horarias.

IDENTIFICACION

Mediante Resolucién N°0320-2018/CEB-INDECOPI del 25 de junio de 2018, la
Comision declaré infundada la denuncia en contra de la Municipalidad de
Miraflores por la presunta imposicion de una restriccion horaria de
funcionamiento en establecimientos comerciales en el distrito de Miraflores,
declarando que no constituia una barrera burocratica ilegal. Esto se debi6 a
que, de la evaluacion realizada, la Comisién advirti6 que la Ordenanza N°
389-MM y su modificatoria, fue emitida en el marco de las competencias de la
Municipalidad de Miraflores para normar y regular el funcionamiento de
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establecimientos comerciales que operen dentro de su circunscripcién, lo cual
implicaria también disposiciones relacionadas con el horario de
funcionamiento de estos locales. Al respecto, la Comision también determind
que la medida cuestionada no vulneraba alguna disposicion del ordenamiento
juridico vigente, y por consiguiente, la restriccion denunciada que imponia la
Municipalidad se encontraba dentro del marco de la legalidad.

Del mismo modo, mediante Resolucion N° 0330-2018/SEL-INDECOPI, del 11
de octubre de 2018, la Sala Especializada en Eliminacion de Barreras
Burocraticas confirmé el pronunciamiento emitido por la Comisién en primera
instancia, en el extremo en que considerd que la Ordenanza emitida por la
Municipalidad se encontraba dentro de las facultades normativas de la entidad
edil y no contravenia el marco normativo vigente en el periodo en el que fue
expedida. Ahora bien, sobre este punto es preciso mencionar que al realizar el
analisis de legalidad, tanto la Comision como la Sala evaluaron la disposicion
administrativa identificada en las Ordenanzas correspondientes, mas no se
realizé una evaluacion en si con respecto al acto administrativo que habia sido
identificado como medio de materializacion de la barrera burocratica
denunciada, esto es, el Certificado de Autorizacién Municipal de Apertura y
Funcionamiento N° 044394, aprobado por Ila Resolucion N°
0681-2009-SGC-GAC/MM.

En ese sentido, corresponde analizar si, en primer lugar, la autoridad realizé la
evaluacion de legalidad de las barreras denunciadas sobre los medios de
materializacién adecuados, y también, evaluar si el analisis realizado tanto por
la Sala como por la Comision fue adecuado al determinar la legalidad de la
medida denunciada, en razon de las competencias de la denunciada.

ANALISIS

Mediante Resolucion N° 0320-2018/CEB-INDECOPI del 25 de junio de 2018,
la Comisiéon determindé que la Municipalidad Distrital de Miraflores habia
actuado conforme a sus competencias normativas otorgadas legalmente al
emitir disposiciones relacionadas con el horario de funcionamiento de los
establecimientos comerciales que operan dentro de su circunscripcion, a
través de la Ordenanza N° 389-MM y su modificatoria.

Sobre este punto, la Comisién tuvo en consideracion que ambas medidas
denunciadas se encontraban materializadas en una disposicion administrativa,
es decir, la Ordenanza N° 389-MM y su modificatoria.

No obstante, al verificar que dicha disposicion se encontraba derogada al
momento en que la denunciante formul6 su denuncia, no la consider6 como un
medio de materializacién de las barreras denunciadas, sino que unicamente
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se evalud la barrera que se encontraba contenida en la Autorizacién Municipal
de Apertura y Funcionamiento de Certificado N° 044394, aprobada por la
Resoluciéon N° 0681-2009, que, a entender de la Comision, volvia efectiva la
medida denunciada.

Por su parte, la Sala si consider6 que las medidas se encontraban
materializadas en una disposicion administrativa vigente, asi como en el
Certificado identificado, por lo que realizé el analisis de legalidad a partir de
estos elementos.

En ese sentido, corresponde evaluar si el analisis efectuado tanto por la
Comision como por la Sala ha sido debidamente realizado para determinar la
legalidad de la medida denunciada.

Los argumentos de la denunciante relacionados con la vulneracién a la
Constitucion.

IDENTIFICACION

En su denuncia, Taninos S.A.C. argumento que las restricciones horarias de
funcionamiento impuestas por la Municipalidad contraviene el articulo 2 de la
Constitucion Politica del Peru, el cual prevé que el Estado garantiza la libre
iniciativa privada y que esta se entiende como el derecho de toda persona de
dedicarse a la actividad econdmica de su preferencia.

Dicho argumento fue recogido tanto en la denuncia como en su escrito de
apelacion. Asimismo, manifesté que la restriccion resultaba ilegal por cuanto la
regulacion establecida viola el Principio de Razonabilidad o Proporcionalidad
que es circunstancial al Estado Social y Democratico de Derecho y que esta
configurado en los articulos 3 y 43 de la Constitucion.

En atencion a ello, mediante Resoluciéon 0320-2018/CEB-INDECOPI, la
Comision senalé que de acuerdo a la metodologia de analisis comprendida en
el Decreto Legislativo N° 1256, la Comision unicamente abarca la evaluacion
de la legalidad y razonabilidad de las barreras burocraticas que conoce y no la
faculta a evaluar su constitucionalidad.

En ese sentido, corresponde analizar si en el procedimiento de eliminacion de
barreras burocraticas corresponde evaluar argumentos relacionados a
vulneracion de la Constitucidén, y evaluar cual es la naturaleza del presente
procedimiento.

ANALISIS
El articulo 14 del Decreto Legislativo N° 1256, Ley de Prevencion y
Eliminacion de Barreras Burocraticas, establece la metodologia que se debe
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seguir en los procedimientos de eliminacion de barreras burocraticas con
respecto al analisis de legalidad, conforme a lo siguiente:

Articulo 14.- Analisis de legalidad

14.1. El analisis de legalidad de una barrera burocratica implica que la
Comision o la Sala, de ser el caso, evalue los siguientes aspectos:

a. Si existen o no atribuciones conferidas por ley que autorice a la
entidad a establecer y/o aplicar la barrera burocratica bajo analisis.

b. Si la entidad siguid los procedimientos y/o formalidades que exige el
marco legal vigente para la emision y/o publicacién de la disposicidon
administrativa que materializa la barrera burocratica.

c. Si a través de la imposicién y/o aplicacion de la barrera burocratica se
contravienen normas y/o principios de simplificacion administrativa
o cualquier dispositivo legal.

[..]

(Enfasis afiadido)

Por su parte, Maravi (2013) refiere que el Tribunal Constitucional afirmé que
cuando la Comisién inaplica una ordenanza no alega su inconstitucionalidad
sino su ilegalidad. Asi, afirma que la situacién generada se resuelve al
determinar que se trata de una antinomia entre dos normas del mismo rango,
como pueden ser las leyes formales y las ordenanzas regionales y
municipales. En ese sentido, la autora menciona que la Comisién resuelve tal
antinomia en la aplicacion de la norma legal pertinente al caso concreto en
virtud de competencias repartidas y no en virtud de un analisis de jerarquia
entre ordenanza y la Constitucion.

Asi, la controversia gira en torno a establecer si los argumentos formulados
por la denunciante resultan pertinentes al presente procedimiento, asi como
determinar cual es la naturaleza del procedimiento de eliminacién de barreras
burocraticas.
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Ml POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
IDENTIFICADOS

Sobre la admisién a tramite de una disposicion administrativa derogada en el
marco de un procedimiento de eliminacién de barreras burocraticas.

Sobre el particular, Malpartida y Aleman (2021) mencionan que un
cuestionamiento en abstracto ocurre cuando la barrera denunciada tiene su
origen en una disposicion vigente (norma juridica) que es aplicable a todos los
administrados. En este supuesto, el analisis de legalidad se realiza
contrastando la barrera burocratica comprendida en la norma con el marco
legal vigente al momento de la emisidn del pronunciamiento de la Comisién o
de la Sala, segun corresponda.

De otro lado, el Decreto Legislativo N° 1256 establece en su articulo 8° que
cuando en un procedimiento iniciado a pedido de parte o de oficio, la Comision
o la Sala, declare la ilegalidad de barreras burocraticas materializadas en
disposiciones administrativas, se debe disponer su inaplicacion con efectos
generales. Considerando lo anterior, se tiene que, si al realizar el analisis de
legalidad de una barrera materializada en una disposicion administrativa se
determina que esta es ilegal, la consecuencia que prevé la norma es su
inaplicacién. Para tal efecto, debemos entender que en todo momento la
norma y doctrina comprenden que se trate de una disposicion administrativa
que se encuentre vigente y que tenga efectos juridicos; solo de ese modo es
que podra ser inaplicada al verificarse que se trata de una barrera burocratica
ilegal. Asi, si nos encontramos frente a una disposicion que ha sido derogada,
no surte efectos juridicos, y por tanto, no resulta aplicable a los administrados.
Asimismo, al no encontrarse vigente, no podra ser inaplicada, toda vez que no
existe en el marco juridico vigente. Ello es lo que sucedié en el caso materia
de analisis, toda vez que las disposiciones administrativas que habian sido
identificadas por la denunciante como medios de materializacion de las
barreras denunciadas no se encontraban vigentes en la actualidad.

Ante ese contexto, la Comision determind que no era posible realizar el
analisis de legalidad respecto de normas que no existian en el marco juridico
vigente, ya que habian sido derogadas. En ese sentido, en tanto que la
barrera contenida en el literal a) del articulo 55 de la Ordenanza unicamente
se encontraba materializada en dicho medio, no podia ser evaluada, ya que,
como hemos sefalado, en el supuesto en que se verificara que se trata de una
barrera ilegal, no seria susceptible de ser inaplicada.
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De otro lado, en tanto que la Comision advirtid que la restriccion contenida en
el literal c) del articulo 55 de la Ordenanza también se encontraba contenida
en un acto administrativo, si podia ser analizada en el procedimiento de
eliminacién de barreras burocraticas.

Asi, dicho acto administrativo fue emitido en un determinado momento en el
que regian ciertas normas (la Ordenanza), que a la fecha de la evaluacion por
parte de la Comision ya se encontraba derogada. No obstante, debemos
considerar por normatividad vigente aquella que regia en el tiempo y espacio
en el cual fue emitido el acto administrativo que contienen las barreras
burocraticas denunciadas, por lo cual la Ordenanza derogada serviria como
parametro de legalidad respecto al acto evaluado.

Ahora bien, debemos resaltar que la Sala tuvo un criterio distinto al de la
Comision y fue mas alla. Ello porque si bien reconocio que la Ordenanza que
materializaba las barreras denunciadas se encontraba derogada, lo cierto es
que advirtid que la misma restriccion que se encontraba contenida en una
norma derogada también se encontraba comprendida en una norma vigente,
que si resultaba aplicable para los administrados.

De ese modo, la Sala tuvo por conveniente considerar como medio de
materializacion la Ordenanza N° 497-MM, a pesar de que la denunciante no
hubiera identificado que tal norma materializaba las barreras denunciadas. En
atencion a ello, debemos rescatar que el propio Decreto Legislativo N° 1256
contempla el principio de encauzamiento, mediante el cual los 6rganos de
primera instancia identifican de oficio otros medios de materializacién distintos
a los indicados en la denuncia cuando su existencia sea evidente.

Ahora, si bien la norma menciona que dicha facultad se encuentra adjudicada
a los organos de primera instancia, es importante mencionar que la Sala
resalta la necesidad de tutela administrativa pretendida por la denunciante, por
lo que, a su criterio, resulta factible incorporar de oficio un medio de
materializacién que no habia sido indicado por en el petitorio, siempre que
dicho accionar no suponga una afectacion al derecho de defensa de las partes
involucradas en el procedimiento.En ese sentido, debo sefalar que si bien la
Comision determiné acertadamente no realizar el analisis de legalidad
respecto de una Ordenanza derogada, lo cierto es que la Sala efectu6é una
evaluacion mas eficiente al advertir que la restriccion denunciada se mantenia
en el marco juridico vigente, y por tanto, cumplié con realizar la evaluacion
correspondiente.

Sobre la competencia de la Municipalidad para establecer restricciones
horarias.
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En este punto, conviene traer lo mencionado por Maravi (2013), quien refiere
que la ilegalidad se evalua por razones de fondo y de forma. Cuando se hace
referencia a razones de fondo, se entiende que es en los casos en los que la
entidad que impone la barrera carece de competencia para establecerla o
cuando contraviene una norma legal imperativa. Por otro lado, sefiala que por
razones de forma deben entenderse los casos en los que no se cumple con
los procedimientos requeridos para su aprobacion o no se utiliza el
instrumento legal idéneo.

En esa linea, el autor concluye, de manera general, que son ilegales las
barreras burocraticas que contravienen la normatividad vigente, mientras que
son irracionales las barreras que son contrarias a las practicas y principios de
orden légico, razonable y proporcional.

En el presente caso, lo que se ha evaluado es la legalidad de las restricciones
cuestionadas por la denunciante, las cuales se encontraban materializadas
tanto en una disposicion administrativa como en un acto administrativo. Sobre
este punto, Malpartida y Aleman (2021) afirman que, ante esta situacion, los
organos resolutivos consideraran que el cuestionamiento es en abstracto y
evaluaran la legalidad de la medida denunciada de acuerdo con el marco legal
vigente al momento de la emision del pronunciamiento final. Asimismo,
sefalan que, en este contexto, el acto administrativo cuestionado solo sera
considerado como una prueba de la aplicacion de la barrera burocratica en el
caso particular del denunciante.

Ahora bien, entrando a la cuestién de fondo, la Ley N° 27972, Ley Organica de
Municipalidades, establece que Ilas municipalidades cuentan con
competencias para la organizacion del espacio fisico y uso del suelo.
Asimismo, la ley dispone que las municipalidades distritales tienen como
funcién especifica y exclusiva normar, regular y otorgar autorizaciones,
derechos y licencias, asi como realizar la fiscalizacién de la apertura de
establecimientos comerciales, industriales y de actividades profesionales de
acuerdo con la zonificacidn.En funcion a esta competencia de normar y
otorgar autorizaciones, es que en su momento la Municipalidad de Miraflores
emiti6 la Ordenanza 389-MM, la cual establecia en su articulo 55
determinados horarios en los que podian funcionar los establecimientos que
se encuentren dentro de su circunscripcion, precisamente, la norma sefialaba
lo siguiente:

Articulo 55.- HORARIOS DE FUNCIONAMIENTO
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Se deberan considerar los siguientes horarios, que regiran el
funcionamiento tanto de establecimientos con Licencia de
Funcionamiento en actividad como para los establecimientos nuevos:

a) Horario Ordinario, de lunes a domingo de 08:00 a 23:00 horas;
incluye a todos los locales comerciales y oficinas de cualquier giro
permitido, y a aquellos giros condicionados al horario contemplado en el
numeral 4 del Cuadro de Niveles Operacionales y Estandares de Calidad
Especificos consignado en el articulo 14 de la Ordenanza N° 348-MM,
sin venta de licor.

[...]

¢) Horario Especial, el cual se otorga en adicién al horario ordinario y que
regirda de domingo a jueves desde las 20:00 horas hasta las 01:00 horas
del dia siguiente, y los dias viernes, sabado y visperas de feriados desde
las 20:00 horas hasta las 03:00 horas del dia siguiente. Sera aplicable
unicamente al desarrollo de los siguientes giros:

* Restaurantes con venta de licor.
* Cines, teatros y salas de convenciones.

El desarrollo de los giros de discotecas - pubs, karaokes, salas de
recepcion y baile, no comprende el horario ordinario, debiendo darse
inicio de sus actividades a partir de las 20:00 horas y dentro de los
limites antes indicados. De domingo a jueves hasta las 01:00 horas del
dia siguiente y los dias viernes, sabado y visperas de feriados hasta las
03:00 horas del dia siguiente. [...]

Asimismo, es en virtud de las facultades antes sefaladas que la Municipalidad
de Miraflores emitié también la Ordenanza N° 497-MM, la cual contenia
restricciones idénticas a las comprendidas en la Ordenanza N° 389 derogada.
De ese modo, cuando se realizé el analisis de legalidad, tanto la Comision
como la Sala tuvieron como parametro de la legalidad de las Ordenanzas en
cuestion a la Ley Organica de Municipalidades, toda vez que es la norma
marco que establece las competencias de las entidades ediles.

Asi, tal como se menciond previamente, el citado dispositivo legal establece
que las municipalidades son competentes para normar, regular y otorgar
autorizaciones, derechos y licencias de la apertura de establecimientos
comerciales, industriales y de actividades profesionales de acuerdo con la
zonificacion.
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Precisamente, en la norma permite que dichas entidades regulen sobre la
materia de apertura de establecimientos comerciales, es decir, que emitan
disposiciones sobre todo lo relacionado con los locales comerciales que se
encuentren operando en su circunscripcion, siendo que uno de los aspectos
vinculados a esta materia es el horario de funcionamiento de los mismos.

En conclusion, se verifica que la autoridad, tanto en primera como en segunda
instancia, determind acertadamente que la Municipalidad de Miraflores
contaba con las competencias para imponer las restricciones horarias materia
de cuestionamiento, y por tanto, concluir que las medidas denunciadas no
constituian barreras burocraticas ilegales.

Sobre los argumentos de la denunciante relacionados con la vulneracién a la
Constitucion.
Al formular su denuncia, la denunciante manifesté una serie de argumentos,
entre los que se encontraban los siguientes:

- Al respecto, el articulo 2 de la Constitucién prevé que el Estado garantiza la
libre iniciativa privada y que esta se entiende como el derecho de toda
persona natural o juridica de dedicarse a la actividad econdmica de su
preferencia.

- La restriccion resultaba ilegal por cuanto la regulacion establecida viola el
Principio de Razonabilidad o Proporcionalidad que es circunstancial al
Estado Social y Democratico de Derecho y que esta configurado en los
articulos 3 y 43 de la Constitucion.

Segun lo manifestado por la denunciante, se aprecia que estaria cuestionando

que las restricciones denunciadas suponen una vulneracién a la Constitucion

Politica del Peru.

Al respecto, debemos mencionar que el articulo 75 del Cddigo Procesal

Constitucional establece que el proceso de inconstitucionalidad, al igual que la

accion popular, tiene por finalidad la defensa de la Constitucion frente a

infracciones contra su jerarquia normativa. De ese modo, esta infraccidon

puede ser directa o indirecta, de caracter total o parcial, y tanto por la forma
como por el fondo.

A su vez, Maravi (2013) refiere que el proceso de inconstitucionalidad se

caracteriza por garantizar la primacia de la Constitucion en las normas con

rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, normas
regionales de caracter general, ordenanzas municipales, entre otros.

Asimismo, la autora menciona que el procedimiento de eliminacién de barreras

burocraticas, a diferencia de la accion de inconstitucionalidad, no tiene como
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finalidad defender la jerarquia normativa de la Constitucion, sino controlar la
legalidad y razonabilidad de las normas, para lo cual, a través del
procedimiento establecido busca facilitar el desarrollo de las actividades
econdmicas de los agentes en el mercado, otorgandoles una via para que
puedan cuestionar actuaciones arbitrarias de la autoridad administrativa.

De ese modo, se verifica que, en el procedimiento de eliminacién de barreras
burocraticas, la autoridad unicamente tiene competencias para evaluar la
legalidad y/o razonabilidad de las medidas cuestionadas, velando por el
cumplimiento de las disposiciones sobre la materia en evaluacion, asi como
las normas reglamentarias pertinentes.

Asi, conviene remitirnos al Decreto Legislativo N° 1256, que rige el
procedimiento de eliminacidén de barreras burocraticas y que sefiala que la
Comision es el érgano encargado de aplicar las leyes que regulan el control
posterior y la eliminacion de las barreras burocraticas ilegales y/o carentes de
razonabilidad que condicionen, restrinjan u obstaculicen el acceso y/o
permanencia de los agentes econdmicos en el mercado y/o puedan afectar a
los administrados en la tramitacion de procedimientos administrativos sujetos
a las normas y/o principios que garantizan la simplificacion administrativa.
Considerando lo expuesto, no cabe que, en un procedimiento de eliminacion
de barreras burocraticas, la autoridad se pronuncie o realice una evaluacion
teniendo como parametro a la Constitucion, pues para ello existen las vias
correspondientes que son la accidon de inconstitucionalidad y la accién popular.
En ese sentido, se verifica que la autoridad cumplié con precisar que dichos
argumentos planteados por la denunciante no eran susceptibles de ser
evaluados en dicho procedimiento y por tanto, no correspondia pronunciarse
sobre los mismos.

IV .POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES EMITIDAS

En el presente caso, la denunciante Taninos S.A.C. formul6é su denuncia ante la
Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas contra la Municipalidad Distrital
de Miraflores, por la presunta imposicion de barreras burocraticas ilegales y/o
carentes de razonabilidad consistentes en:

-La restriccion horaria (horario ordinario) de funcionamiento contenida en el literal a)
del articulo 55 de la Ordenanza N° 389-MM, modificada por la Ordenanza N°
406-MM vy, en consecuencia, se declara infundada la denuncia por la presunta
imposicion de una barrera burocratica ilegal y/o carente de razonabilidad
consistente en restriccion horaria ordinaria de funcionamiento (horario ordinario)
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aplicable al giro “restaurante con venta de licor” contenida en el literal a) del articulo
52 de la Ordenanza N° 497-MM.

La restriccion horaria de funcionamiento (horario especial), respecto del giro
‘restaurante con venta de licor”, establecida en el literal c) del articulo 52 de la
Ordenanza N° 497-MM vy el Certificado de Autorizacion Municipal de Apertura y
Funcionamiento N° 044394, aprobado por la Resolucién N°
0681-2009-SGC-GAC/MM, no constituye una barrera burocratica ilegal y que,
consecuentemente, declaré infundada la denuncia presentada por Taninos S.A.C.

Al respecto, la denunciante alegé que las restricciones horarias impuestas por la
Municipalidad respecto de su establecimiento comercial vulneraban su derecho de
libre iniciativa privada, asi como las disposiciones del Decreto Legislativo N° 757,
en tanto que impedian que siga operando con normalidad en horas de la
madrugada, lo que suponia un obstaculo en las ventas proyectadas.

Asi, en este caso el conflicto de fondo recae en determinar si las restricciones
horarias impuestas por la entidad edil constituyen barreras burocraticas ilegales y/o
carentes de razonabilidad, respecto a lo cual, ambas instancias coincidieron que las
medidas emitidas por la Municipalidad se encontraban en el marco de sus
competencias por lo cual resultaban legales.

Asimismo, ambas instancias determinaron acertadamente que los argumentos de la
denunciante respecto a la carencia de razonabilidad de las medidas constituian
afirmaciones o alegaciones genéricas por lo que no se cumplia el paso previo que
determina la norma para poder evaluar la razonabilidad de las barreras.

Sin perjuicio de ello, resaltan diversos aspectos en el procedimiento, como los
medios de materializacion de las barreras burocraticas cuestionadas, la aplicacion
del principio de encauzamiento, el analisis de legalidad que se realiza respecto de
disposiciones administrativas y actos administrativos, los argumentos de indole
constitucional que no fueron materia de pronunciamiento por parte de la entidad, y
la naturaleza propia del procedimiento de eliminacidn de barreras burocraticas. Al
respecto, conviene mencionar lo siguiente:

1. Las medidas cuestionadas fueron materializadas tanto en disposiciones
administrativas como en actos administrativos. No obstante, se advirtié que las
disposiciones administrativas se encontraban derogadas a la fecha de la
presentacion de la denuncia, por lo que no eran susceptibles de ser evaluadas
en dicho procedimiento puesto que en la realidad no habia una aplicacién
efectiva de dichas disposiciones a los administrados. De ese modo, coincido
con el razonamiento de la Comision en este aspecto, al declarar improcedente
este extremo de la denuncia, en tanto que no existia una afectacién a la
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4.

denunciante con motivo de las restricciones contenidas en esta Ordenanza
derogada.

Si bien las disposiciones identificadas como medio de materializacién se
encontraban derogada, en aplicacién del principio de encauzamiento, la Sala
determind que resultaba necesario incluir como medio de materializacion una
Ordenanza que no habia sido identificada por la denunciante, ello considerando
la necesidad de tutela que busca la denunciante al acudir a la instancia
administrativa. De esta manera se resalta la funcion de la autoridad
administrativa en el procedimiento, pues debe procurar que las necesidades de
las partes sean atendidas y, en tanto que “el juez conoce el derecho” y puede
identificar alguna norma aplicable al caso que no pudo advertir la denunciante,
tiene la obligacion de incorporar de oficio al proceso, tal como lo hizo la Sala
oportunamente.

Otro aspecto que llama la atencion es que en el caso donde intervienen una
disposicion administrativa y un acto administrativo como medios de
materializacién, la evaluacion que realizada la autoridad administrativa es
particular, en tanto que se trata de un analisis en abstracto y se evalua la
legalidad de acuerdo con el marco legal vigente al momento de la emisién de la
resolucion. De ese modo, el acto administrativo cuestionado solo sera
considerado como una prueba de la aplicacion de la barrera burocratica en el
caso particular del denunciante, por lo que no es necesario que haya un
pronunciamiento al respecto, tal como se verifica en las resoluciones emitidas
por ambas instancias.

Adicionalmente, respecto a los argumentos referidos a una supuesta
vulneracion de la Constitucidon, presentados por la denunciante, debo resaltar
que la Comision haya efectuado una precision dentro del pronunciamiento fue
acertado, para que la denunciante tome conocimiento de las materias sobre las
que la autoridad en barreras burocraticas tiene competencia para pronunciarse.
De ese modo, si en su pronunciamiento la Comisién no se manifestaba al
respecto, las partes entenderian que no se trataba de una omisién, sino que no
le correspondia en razén de sus facultades.

De igual manera, conviene hacer mencion de la precisiébn de las barreras
burocraticas admitidas a tramite que efectud la Sala en su pronunciamiento,
toda vez que en este tipo de procedimientos es necesario ser preciso y concreto
sobre la causa que se dirime, en este caso, se trataba de restricciones horarias

26



al funcionamiento especificamente de establecimientos comerciales dedicados
al giro de restaurante con venta de licor, toda vez que ese es el giro del local
comercial de la denunciante. Asi, resultaba pertinente que exista precision al
respecto para poder ser concretos al resolver el conflicto.

6. Finalmente, debo sefalar que, en el presente caso, me encuentro de acuerdo
con lo resuelto por la Sala pues su pronunciamiento ha sido debidamente
motivado, cubriendo tantos aspectos procesales de forma como de fondo, lo
cual resultaba pertinente y acertado para la emision de una resolucién justa.

V. CONCLUSIONES

Habiendo realizado el analisis del presente caso respecto del extremo
analizado en ambas instancias administrativas, debo manifestar que me
encuentro conforme con lo resuelto por la Sala Especializada en Eliminacion
de Barreras Burocraticas, en tanto que se realizé el examen adecuado para
verificar que las medidas denunciadas no constituian barreras burocraticas
ilegales.

Asimismo, debo manifestar lo siguiente:

- La evaluacion que realice la autoridad debe sujetarse a aquello que
denuncia el administrado, no obstante, si la autoridad verifica un medio
de materializacion que no ha sido advertido por el administrado, puede
incorporarla de oficio, en atencion del principio de encauzamiento, para
brindar una tutela efectiva al denunciante.

- Tratandose de barreras materializadas tanto en disposiciones como en
actos administrativos, el analisis debe realizarse segun el marco juridico
vigente al momento de la emisién del pronunciamiento, siendo que el
acto constituira una prueba de la efectividad de la disposicion
cuestionada.

- Las municipalidades distritales deben emitir las normas correspondientes
a los establecimientos comerciales que operen en su circunscripcion, de
acuerdo a las competencias otorgadas por la Ley N°27972.
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FUNCIONAMIENTO DE ESTABLECIMIENTOS
ACTIVIDAD 3 ACTIVIDADES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA EN

GENERAL

SUMILLA: se REVOCA la Resolucion 0320-2018/CEB-INDECOPI del 25 de junio
de 2018, en el extremo que declaré improcedente la denuncia de RSN
contra la Municipalidad Distrital deSllllll» por la presunta imposicion de una
barrera burocratica ilegal y/o carente de razonabilidad consistente en la
restriccion horaria de funcionamiento (horario ordinario), contenida en el literal
a) del articulo 55 de la Ordenanza 389-MM, modificada por la Ordenanza 406-MM;
Yy, en consecuencia, se declara INFUNDADA la denuncia por la presunta
imposicion de una barrera burocratica ilegal y/o carente de razonabilidad
consistente en la restriccion de horario ordinario de funcionamiento aplicable a
su establecimiento dedicado al giro “restaurante con venta de licor”, contenida
en el literal a) del articulo 52 de la Ordenanza 497-MM.

Por otra parte, se CONFIRMA la Resolucién 0320-2018/CEB-INDECOPI del 25 de
Jjunio de 2018, en el extremo que declaré que la restriccion horaria de
funcionamiento (horario especial), respecto del giro “restaurante con venta de
licor”, establecida en el literal c) del articulo 52 de la Ordenanza 497-MM, y en el
Certificado de Autorizacion Municipal de Apertura y Funcionamiento 044394,
aprobado por la Resoluciéon 0681-2009-SGC-GAC/MM, del 2 de marzo de 20089,
no constituye una barrera burocrética ilegal, y que consecuentemente, declaré
infundada la denuncia presentada por} i EEEEREEER contra la Municipalidad
Distrital de

La decision adoptada respecto de la restriccibn denominada “horario
ordinario”- anotada en el primer parrafo de la presente sumilla- radica en que, a
diferencia de lo resuelto por la primera instancia, la Sala considera que pese a
que la Ordenanza 389-MM fue derogada por la Ordenanza 497-MM, esta ultima
aun contiene la referida barrera burocrética objetada por la denunciante, y, por
tanto, aquella continua siendo susceptible de afectar el acceso o permanencia
de los agentes econdomicos en el mercado. No obstante, dicha restriccion
horaria es legal, en razén de los fundamentos que se resefian en el parrafo
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El fundamento para declarar infundada la denuncia interpuesta respecto de la
restriccion denominada “horario ordinario” y de aquella denominada “horario
especial”, se sustenta en que la Municipalidad Distrital de S - acuerdo
ala Ley 27972, Ley Organica de Municipalidades, cuenta con competencia para
establecer restricciones al horario de funcionamiento de los establecimientos
comerciales ubicados dentro de su circunscripcion. Ademas, la norma que
contiene las barreras burocraticas cuestionadas fue debidamente publicada y
no se advierte que las referidas medidas contravengan alguna norma del
ordenamiento juridico.

Por otro lado, dado que ¢ o aporto indicios suficientes respecto
a la carencia de razonabilidad de las restricciones horarias cuestionadas, no
corresponde efectuar el analisis de razonabilidad, de acuerdo con Ia
metodologia establecida en el Decreto Legislativo 1256, Ley de Prevencion y
Eliminacién de Barreras Burocraticas.

Lima, 11 de octubre de 2018

.  ANTECEDENTES

1. El 2 de marzo de 2018,_ (en adelante, la denunciante) interpuso
una denuncia contra la Municipalidad Distrital de (ljJill® (en adelante, la
Municipalidad) ante la Comisién de Eliminacién de Barreras Burocraticas (en

adelante, la Comision) por la imposicién de barreras burocraticas presuntamente
ilegales y/o carentes de razonabilidad consistentes en:

() La restriccion horaria ordinaria de funcionamiento de establecimientos
comerciales, contenida en el literal a) del articulo 55 de la Ordenanza 389-
MM (en adelante, Ordenanza 389), modificada por la Ordenanza 406-MM
(en adelante, Ordenanza 406).

(i) La restriccidon horaria especial de funcionamiento de establecimientos
comerciales, contenida en el literal ¢) del articulo 55 de la Ordenanza 389-
MM y en el Certificado de Autorizacion Municipal de Apertura y
Funcionamiento 044394, aprobado por la Resoluciéon 0681-2009-SGC-
GAC/MM, del 2 de marzo de 2009.

2. La denunciante sustenté su denuncia sobre la base de los siguientes
argumentos:
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Su local cuenta con autorizacién municipal de funcionamiento otorgada por
Resolucién de Licencia de Funcionamiento 1138-2009-SGC-GAC/MM del
2 de marzo de 2009, para realizar el giro de restaurante con venta de licor
como complemento de las comidas.

Una vez llegada la hora limite de la restriccién, personal municipal
interviene su local y desaloja a los clientes, lo cual frustra la expectativa de
ventas diarias. Dicho personal le indica que la Sub Gerencia de
Fiscalizacion y Control de la Municipalidad adoptara las sanciones y
medidas complementarias pertinentes.

Las restricciones denunciadas transgreden el Principio de Legalidad
recogido en el Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General (en adelante, TUO de la Ley 27444),
Asimismo, dichas medidas limitan el ejercicio de la libre iniciativa privada
reconocida en el Decreto Legislativo 757, pues las actividades econdmicas
pueden realizarse sin un régimen de restriccién horaria.

La restriccién cuestionada no se ajusta a lo indicado en los articulos 2, 3,
58 y 59 de la Constitucion Politica del Peru (en adelante, la Constitucion),
respecto de la libre iniciativa privada y al régimen de libre y leal competencia
en el mercado.

Dicha medida denunciada vulnera el Principio de Razonabilidad propio del
Estado Social y Democratico de Derecho, conforme se desprende de los
articulos 3, 43 y 200 de dicha norma constitucional y se recoge en el TUO
de la Ley 27444, puesto que las medidas que adopten las entidades deben
ajustarse a sus facultades y ser proporcionales con los fines a tutelar.

La competencia municipal para establecer restricciones horarias se sujeta
a los limites de proporcionalidad y razonabilidad que rigen las actuaciones
administrativas, Asi, se debe considerar que el establecimiento de dicha
medida no estimulara la creacién de la riqueza ni la libertad de acceso, lo
cual limita la competitividad.

La Municipalidad debe justificar en el interés publico que sustenta la
imposicién de las restricciones denunciadas, lo contrario supone que tales
medidas carecen de fundamentos de orden publico y por tanto sean
arbitrarias.

El 30 de marzo de 2018, se publicé en el diario oficial “El Peruano” la Ordenanza
497-MM, Ordenanza que reglamenta las licencias de funcionamiento,
autorizaciones derivadas, autorizaciones conexas y autorizaciones temporales
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en el distrito de Miraflores, que deroga expresamente las Ordenanzas 389 y 406
(en adelante, Ordenanza 497).

El 3 de abril de 2018, mediante Resolucion 161-2018/CEB-INDECOPI, la
Comision admitid a tramite la denuncia respecto de las medidas detalladas en el
numeral 1 de la presente resolucion:,

El 24 de abril de 2018, la Municipalidad presentd sus descargos.

El 25 de junio de 2018, mediante Resolucién 320-2018/CEB-INDECOPI la
Comisién resolvio lo siguiente:

(i) Declarar improcedente la denuncia respecto de la restriccion horaria
denominada “horario ordinario” descrita en el punto (i) del numeral 1 de la
presente resolucione.

(i) Declarar que la restriccion horaria denominada “horario especial” detallada
en el punto (ii) del numeral 1 de la presente resolucion no constituye una
barrera burocratica ilegal. Asimismo, dado que la denunciante no aporté
indicios suficientes sobre la carencia de razonabilidad de dicha medida, no
efectud el examen correspondiente a dicha etapa.

El 9 de julio de 2018, la denunciante interpuso recurso de apelacion contra la
Resolucion 0320-2018/CEB-INDECOPI, en el cual reiter6 los argumentos
sefialados en su denuncia y que se resefan en el numeral 2 de la presente
resolucion, en tanto, a su criterio, no habrian sido abordados de forma imparcial
y objetiva. Asimismo, dicha administrada alegé lo siguiente:

(i) Existen precedentes e informes de publico conocimiento que la mayor
venta de los locales de entretenimiento -como el suyo- es entre la 01:00
horas hasta las 04:00 horas de la madrugada, por lo que se afectaria libre
acceso al mercado e iniciativa privada.

"

Asimismo, a través del mencionado pronunciamiento se denegd una solicitud de medida cautelar formulada por la
denunciante.

Seguln la Comisién, al momento de admitir a trdmite la denuncia, la denunciante carecia de interés para obrar en contra
de la Municipalidad, en tanto que, la barrera burocratica contenida en el literal a) de la Ordenanza N°® 389-MM ya no le
era aplicada al encontrarse derogada,

La Comisién indicod que, pese a haber acaecido la derogatoria antes sefalada, dado que existen actos que contienen
esta medida (horario especial) debe efectuarse el analisis respectivo, Asi pues, dicho érgano sustentd su
pronunciamiento indicando que esta medida no es ilegal pues la Municipalidad ha actuado dentro de sus competencias,
mediante un instrumento legal iddéneo y sin vulnerar el marco legal vigente. Asimismo, ya que la denunciante no aporté
indicios suficientes sobre |a carencia de razonabilidad de la barrera burocratica denunciada, no evalud su razonabilidad.
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(i) Conforme se advierte de la informacién aportada por la Municipalidad en
sus descargos, su local no es colindante con viviendas o iglesias que
puedan ser afectados, sino solo sobre locales comerciales y/o playas de
estacionamiento, lo cual se advertiria de las fotografias adjuntadas.

EXPEDIENTE 075-2018/CEB

(i) Asimismo, no se advierte que haya mediado alguna qu'eja vecinal respecto
al hecho de que su local afecte la seguridad ciudadana, el orden y la
tranquilidad publica. Siendo asi, no existe una problematica de ruidos.

(iv) Antes de iniciar sus actividades efectué un estudio acustico, conforme al
| Decreto Supremo 085-2003-PCM, a fin de evitar una problematica de
ruidos. Sobre el particular, debe considerarse que la fuente principal de
contaminacion sonora proviene de otras actividades producidas en el
. exterior de su local.

(v) Las actividades de la parroquia San José (situada a tres cuadras) cesan a
las 20:00 horas y los feriados no laboran, por lo que su giro y el de su local
pueden coexistir en el mercado.

Il. CUESTIONES EN DISCUSION

(i) Determinar si corresponde confirmar la Resolucion 0320-2018/CEB-
| INDECOPI, en el extremo que declard improcedente la denuncia respecto
i de la restriccién denominada “horario ordinario”.

(i) Precisar la barrera burocratica consistente en la restricciéon denominada
‘ ‘horario especial” (y, de ser el caso, aquella denominada “horario

ordinario”).

(i) Determinar, en caso corresponda, si las medidas cuestionadas constituyen

barreras burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad.

‘ . .  ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

IIl.L1 Sobre la improcedencia de la denuncia respecto a la restriccion horaria
denominada “horario ordinario”

8. Mediante Resolucion 320-2018/CEB-INDECOPI del 25 de junioc de 2018, la
Comision declaré improcedente la denuncia respecto de la restriccion horaria
ordinaria de funcionamiento de establecimientos comerciales, contenida en el
literal a) del articulo 55 de la Ordenanza 389-MM y sus modificatorias. Contra
dicho pronunciamiento la denunciante ha interpuesto recurso de apelacion.

9. Tal como se indicd, el 30 de marzo de 2018 se publicé en el diario oficial “El
Peruano” la Ordenanza 497 que dispuso la derogacién expresa de las
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Ordenanzas 389 y su modificatoria la Ordenanza 406.

Ahora bien, no obstante haberse dispuesto dicha derogacién, este Colegiado
estima pertinente precisar que dado que la denuncia formulada por la
denunciante fue realizada respecto de una restriccion horaria contenida en una
disposicion (integrante del ordenamiento juridico), resulta indispensable verificar
si la norma derogatoria contiene la referida medida objeto de cuestionamiento.

De la revision del texto que contiene la Ordenanza 497, el literal a) del articulo
52 de dicha norma sefiala lo siguiente:

ORDENANZA 497-MM

“Articulo 52.- Horarios de funcionamiento.

Se deberdn considerar los siguientes horarios, que regiran el funcionamiento tanto de
establecimientos con Licencia de Funcionamiento en actividad como para los establecimientos
nuevos:

a) Horario Ordinario, de lunes a domingo, de 08:00 a 23:00 horas. Incluye a todos los locales
comerciales y oficinas de cualquier giro permitido.

Excepcionalmente, aquellos establecimientos que desarrollen los giros comerciales de bazar,
bodega, floreria, panaderia y pasteleria, gimnasio u otros cuya naturaleza justifique el inicio de sus
actividades dfarias desde tempranas horas, podrén ejercer las mismas es un horarnio comprendido
desde las 06:00 horas hasta las 23.00 horas. Los conductores de los establecimientos que se acojan
al mencionado horario deberan comprometerse a no generar ruidos y molestias al vecindario, bajo
apercibimiento de revocatoria del horario concedido y reversion al horario ordinario.

(El subrayado y resaltado es agregado)

De ello se puede advertir en la Ordenanza 497, comprende una medida idéntica
a aquella restriccion objeto de denuncia que se hallaba comprendida en la
Ordenanza 389:, Asi pues, no se observa que —a la fecha de la admisién a tramite

ORDENANZA 389-MM MODIFICADA MEDIANTE ORDENANZA 406-MM

Articulo 55.- Horarios de funcionamiento

Se deberan considerar los siguientes horarios, que regiran el funcionamiento tanto de establecimientos con Licencia de
Funcionamiento en actividad como para los establecimientos nuevos:

a) Horario Ordinario, de lunes a domingo de 08:00 a 23:00 horas; incluye a todos los locales comerciales y oficinas de
cualquier giro permitido, y a aquellos giros condicionados al horario contemplado en el numeral 4 del Cuadro de Niveles
Operacionales y Estandares de Calidad Especificos consignado en el articulo 14 de la Ordenanza N® 348/MM, sin venta
de licor.

Excepcionalmente, aquellos establecimientes que desarrollen los giros comerciales de bazar, bodega, floreria, panaderia
y pasteleria, gimnasio u otros cuya naturaleza justifique el inicio de sus actividades diarias desde tempranas horas,
podran ejercer las mismas es un horario comprendide desde las 06:00 horas hasta las 23:00 horas. Los conductores de
los establecimientos que se acojan al mencionado horario deberdn comprometerse a no generar ruidos y molestias al
vecindario, bajo apercibimiento de revocatoria del horario concedido y reversién al horario ordinario.

b) Horario Extraordinario, de lunes a domingo las 24 horas, aplica tinicamente para los siguientes giros:

- Establecimientos de hospedaje.

- Establecimientos de salud con servicio de emergencia.

- Farmacias y boticas.

- Establecimientos de juegos de azar.

- Estaciones de servicio, incluidos minimarkets sin venta de licor.

- Cajeros automaticos, siempre que no se traten de cesionarios dentro de un local que no aplique a este tipo de horario.
- Agencias de informacién y noticias.

- Playas de estacionamiento.

- Supermercados sin venta de licor.
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de la denuncia- la restriccion horaria denominada “horario ordinario” cuestionada
por la denunciante haya sido efectivamente eliminada del ordenamiento juridico.

Antes bien, se advierte que la mencionada medida continuaba vigente en el
ordenamiento juridico, habiéndose modificado Unicamente la disposicién que la
materializa. Por tanto, se trataba de una barrera burocratica capaz de afectar el
acceso 0 permanencia de los agentes econémicos en el mercado.

Siendo asli, la Sala aprecia que la necesidad de tutela administrativa pretendida
por la denunciante no desaparecié con la derogacion antes indicada. Por el
contrario, dicha administrada aun evidenciaba un requerimiento consistente en
la emisién de pronunciamiento por parte de la entidad competente respecto a la
presunta ilegalidad y/o carencia de razonabilidad de la medida cuestionadar.

En atencion a ello corresponde revocar la Resolucion 0320-2018/CEB-
INDECOPI del 25 de junio de 2018, en el extremo que declard improcedente la
denuncia, y, por tanto, declarar procedente la misma.

Por otro lado, en el presente caso esta Sala considera que cuenta con elementos
suficientes para pronunciarse respecto de la presunta ilegalidad y/o carencia de
razonabilidad de la barrera burocratica consistente en la restriccion horaria
denominada “horario ordinario”, sin que se evidencie una afectacion al derecho
de defensa pues se ha podido constatar que el cuestionamiento de la medida

- Cabinas de Internet ubicadas en zonificacién de Comercio Metropolitano (CM).

- Establecimientos comerciales de expendio de comida rapida (autoservicios) ubicados en Zonificacién de Comercio
Metropolitano (CM). En dichos establecimientos queda expresamente prohibido el expendio de bebidas alcohélicas fuera
de horario ordinario.

- Otros giros, a criterio de la Subgerencia de Comercializacién.

c) Horario Especial, el cual se otorga en adicién al horario ordinario y que regira de domingo a jueves desde las 20:00
horas hasta las 01:00 horas del dia siguiente, y los dias viernes, sabado y visperas de feriados desde las 20:00 horas
hasta las 03:00 horas del dia siguiente. Sera aplicable Unicamente al desarrollo de los siguientes giros:

- Restaurantes con venta de licor.

- Cines, teatros y salas de convenciones.

El desarrollo de los giros de discotecas - pubs, karaokes, salas de recepcion y baile, no comprende el horario ordinario,
debiendo darse Inicio de sus actividades a partir de las 20:00 horas y dentro de los limites antes indicados. De domingo
a jueves hasta las 01:00 horas del dia siguiente y los dias viernes, sabado y visperas de feriados hasta las 03:00 horas
del dia siguiente.

d) Horario Limitado, de lunes a viernes de 08:00 a 18:00 horas y sdbados de 08:00 a 15:00 horas. Rige para
establecimientos que puedan generar ruidos molestos, tales como las actividades relacionadas al mantenimiento y
reparacién de vehiculos automotores y reparacion de efectos personales y enseres domésticos, previo informe de la
Subgerencia de Desarrollo Ambiental,

La relacién de excepciones no es limitativa y se extiende a todo local de caracteristicas similares o a criterio de la
Subgerencia de Comercializacién.

Los horarios indicados en los items precedentes se refieren a horarios de atencién al publice. En caso de sclicitarse una
ampliacion de horario, ésta sera evaluada de acuerdo al cumplimiento de las normas por parte del conductor del local,
durante el desarrollo de las actividades comerciales autorizadas.

Dicho criterio ha side empleado en anteriores pronunciamientos emitidos por esta Sala y por la Sala Especializada en
Defensa de la Competencia, tales como: la Resolucion 302-2018/SEL-INDECOPI del 13 de septiembre de 2018,

Resolucién 678-2017/SDC-INDECOPI del 8 de febrero de 2017, Resolucidn 142-2017/SDC-INDECOP! del 14 de marzo
de 2017.
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bajo analisis fue debidamente puesto en conocimiento de la Municipalidad —por
medio de la resolucion de admisién a tramite- habiendo esbozado dicha entidad
edil sus argumentos durante el procedimiento.

Sin perjuicio de lo anterior, en atencién a los argumentos expuestos en la
denuncia, este Colegiado procedera a delimitar las barreras burocraticas
cuestionadas que seran objeto de evaluacién en el presente pronunciamiento.

[11.2. Precision de las barreras burocraticas cuestionadas

18.

19.

20.

/

&W
Y

Mediante Resolucion 320-2018/CEB-INDECOPI| del 25 de junio de 2018, la
Comisién declaré que la restriccion horaria denominada “horario especial” no
constituia una barrera burocréatica ilegal y, dado que no se aportaron indicios
suficientes, no efectud el analisis de razonabilidad.

De otro lado, tal como se desarrollé precedentemente, este Colegiado revoco la
Resolucion 320-2018/CEB-INDECOPI del 25 de junio de 2018, en el extremo
que declar6 improcedente la denuncia respecto de la restriccién denominada
“horario ordinario”. Ademas, se indicd que dicha medida sera materia de examen
en la presente resolucién

Ahora bien, la Sala estima indispensable, en primer lugar, constatar lo que se
revela de lectura de la denuncia presentada por la denunciante:

DENUNCIA DEL 2 DE MARZO DE 2018

“I. PRETENSION

(...) solicito que se declare expresamente como barrera burocrética ilegal y/o carente de
razonabilidad el disponer como horario de funcionamiento: Lunes a Domingo desde las
20:00 hasta las 23:00 horas, de Domingo a Jueves: Desde las 23:00 hasta la 01:00 horas
del dia siguiente, Viernes, Sabados y visperas de feriados. desde las 23:00 a 03:00 horas
del dia siguiente, materializada en el inciso a) horario ordinario y c) horario especial
del articulo 55 de la Ordenanza N° 389-MM del19 de septiembre de 2012, modificada
por los incisos a) horario ordinario y c) horario especial del articulo 11 de la
Ordenanza N° 406-MM del 15 de octubre de 2013, asi como en la Resolucién N°0681-
2009 del 2 de marzo de 2009 y Certificado N° 044394 del 2 de marzo de 2009 emitidos

en el Expediente 1139-2009 sobre Licencia de Funcionamiento.

Il. ANTECEDENTES

1.- El local comercial que conduce mi representada es Avalon, ubicado en la Calle 2 de
Maya N° 385 del distrito de Miraflores, Provincia y Regién Lima, desarrallando el giro de
Restaurante con venta de licor, tal como se advierte de la Resolucion de Licericia de
Funcionamiento N° 1138-2009-SGC-GAC/MM del 2 de marzo de 2009, Certificado N!
044394 del 2 de marzo de 2009 (.. .).

2.-Es el caso que desde que comenzamos a operar el local citado, hemos invertido
en publicidad, marketing, mechandising, etc, credndonos un nombre comercial y una
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marca de servicios de reconocida trayectoria en el medio local.

(...)

4.- Siendo _esto asi, diariamente no podemos funcionar mds alla del horario de
funcionamiento citado, ya que personal de fiscalizacion llegada la hora interviene
nuestro local comercial y procede a desalojar a los comensales o clientes, y si no
le hacemos caso, imponen sancione, frustrando con ello, nuestras expectativas de
ventas diarias (...).

(El subrayado es agregado)

De lo antes resefiado, se evidencia que los argumentos planteados por la
denunciante se dirigieron a cuestionar tanto la restriccion denominada
“horario ordinarioc” como aquella denominada “horario especial”
contempladas para el giro “restaurante con venta de licor” contenidas en
una disposicion administrativa, en particular, en la Ordenanza 389-MM.

Dado que las restricciones objetadas por la denunciante fueron impuestas por la
Municipalidad en una disposicion (ordenanza municipal), el acto al que alude en
su denuncia’ unicamente constituye una prueba de la materializacién de una de
las medidas cuestionadas, en particular, de la restriccion horaria “horario
especial™,

Ahora bien, es preciso traer a colacion que el 30 de marzo de 2018, se publicé
en el diario oficial “El Peruano” la Ordenanza 497, cuya Tercera Disposicién Final
dispuso la derogacion de la Ordenanza 389 que contenia las medidas materia
de cuestionamiento.

Sobre el particular, cabe mencionar que la autorizacion de la denunciante se emitié bajo la vigencia de la Ordenanza
263-MM la cual fue derogada por la Ordenanza 389. No obstante, esta Uitima continué estableciendo las restricciones
horarias cuestionadas por |a denunciante (tanto el denominado “horario ordinaric” come aquel designado como “horario
especial’), habiendo efectuado solo una modificacién a la hora de inicio del régimen “horario especial” para el giro de
restaurantes con venta de licor (en lugar de 23:00 horas consigno las 20:00 horas).

Siendo asl, se aprecia que las restricciones horarias cuestionadas aplicables a su giro “restaurante con venta de licor”
se mantenian vigentes en la Ordenanza 389, cuya imposicion fue justamente objeto de la presente denuncia, siendo
pertinente precisar que tanto el "horario ordinario” como el “horario especial’ conservaron sus horas limites.

Una interpretacion en contrario implicaria realizar dos evaluaciones por separado de Ia misma barrera burocratica. La
evaluacién de la barrera burocratica establecida en |a disposicion, contrastando a esta con el ordenamiento juridico
actualmente en vigor; y, por otra parte, el anélisis de la barrera burocratica contenida en el acto, confrontando a esta con
el marco normativo vigente a la fecha en que se emitio dicho acto (el cual incluye a la disposicién que lo sustentd).

Ello no solo carece de practicidad, sina que dilata el procedimiento, pues el referido acto Ginicamente revela una aplicacion
de la disposicién vigente al momento de su emision, por lo que, a la fecha, no podria declararse la ilegalidad de la
exigencia reflejada en aquel.

Al respecto, se puede revisar la Resoluciones 076-2018/SEL-INDECOPI del 14 de marzo de 2018 y 239-2018/SEL del 2
de agosto de 2018.

ORDENANZA 497-MM

DISPOSICIONES FINALES

TERCERA. - Der6guese las Ordenanzas 389/MM, 406/MM, 414/MM, asimismo los literales b), ¢), d), ). ), @), h) e i)
del articulo 11 y el articulo 14 de la Ordenanza N° 348/MM, asi como cualquier otra norma municipal que se oponga a
lo establecido en la presente ordenanza.
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No obstante, si bien se ha producido la derogatoria de la disposicién
administrativa que, a la fecha de su imposicién a la denunciante (y de la
respectiva denuncia), contenia las barreras burocraticas cuestionadas, debera
verificarse si la nueva disposicion emitida por la Municipalidad contempla las
restricciones horarias cuestionadas por la denunciante.

Al respeto, conforme se ha podido verificar del texto de la Ordenanza 497, los
literales a) y ¢) del articulo 52 de dicha norma sefialan lo siguiente:

ORDENANZA 497-MM

“Articulo 52.- Horarios de funcionamiento.

Se deberan considerar los siguientes horarios, que regirdn el funcionamiento tanto de
establecimientos con Licencia de Funcionamiento en actividad como para los establecimientos
nuevos.

fisel

a) Horario Ordinario, de lunes a domingo, de 08:00 a 23:00 horas._Incluye a todos los locales
comerciales y oficinas de cualquier giro permitido.

Excepcionalmente, aquellos establecimientos que desarrollen los giros comerciales de bazar,
bodega, florerfa, panaderia y pasteleria, gimnasio u otros cuya naturaleza justifique el inicio de sus
actividades diarias desde tempranas horas, podrén ejercer las mismas es un horario comprendido
desde las 06.00 horas hasta las 23:00 horas. Los conductores de los establecimientos que se acojan
al mencionado horario deberén comprometerse a no generar ruidos y molestias al vecindario, bajo
apercibimiento de revocatoria del horario concedido y reversidn al horario ordinario.

()

¢) Horario Especial, el cual se otorga en adicién al horario ordinario y que regiré de domingo a jueves
desde las 20:00 horas hasta las 01:00 horas del dia siguiente, y los_dias viemes, sabado y visperas
de_feriados, desde las 20:00 horas hasta las 03:00 horas del dia siguiente. Serd aplicable
unicamente al desarrollo de los siguientes giros:

* Restaurantes con venta de licor.

* Cines, teatros y salas de convenciones.

El desarrollo de los giros de discotecas - pubs, karaokes, salas de recepcion y baile, no comprende
el horario ordinario, debiendo darse inicio de sus actividades a partir de las 20:00 horas y dentro de
los limites antes indicados. De domingo a jueves hasta las 01.00 horas del dia siguiente y los dias
viernes, sdbado y visperas de feriados hasta las 03:00 horas del dia siguiente.

(...)"

(El subrayado y resaltado es agregado)

En efecto, segun se aprecia en la Ordenanza 497, esta contiene medidas
idénticas a aquellas restricciones denunciadas que se hallaban comprendidas en
la Ordenanza 389, por lo que el andlisis de legalidad y/o razonabilidad que
efectuara la Sala debera tener en cuenta la nueva regulacion emitida por la
Municipalidad.

De otro lado, conforme se observa que el literal a) del articulo 52 de la Ordenanza
497 se aplica a todos los giros; mientras que el literal c) del mismo articulo regula
el horario denominado “Especial” aplicable a los establecimientos que operan en
su distrito, para los giros “restaurante con venta de licor” y “cines, teatros y salas
de convenciones”.
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28. Sin embargo, de la lectura de la denuncia se ha podido evidenciar que la
denunciante ademas de identificar cuales eran las barreras burocraticas en
controversia, sus argumentos se orientan a cuestionar las restricciones horarias
aplicables unicamente al giro “restaurante con venta de licor”, que se
comprenden en la Ordenanza 497.

29. En consecuencia, esta Sala estima importante esclarecer que la cuestién
controvertida en el procedimiento materia de analisis se circunscribe a evaluar la
legalidad y, de ser el caso, la razonabilidad de las restricciones horarias
denominadas “horario ordinario” y “horario especial” previstas en los literales a)
y c) del articulo 52 de la Ordenanza 497, respectivamente, y Unicamente
respecto del giro “restaurante con venta de licor”, por lo que corresponde precisar
las barreras burocraticas denunciadas como:

(i) La restriccion horaria de funcionamiento (horario ordinario),
aplicable al giro “restaurante con venta de licor”, contenida en el
literal a) del articulo 52 de la Ordenanza 497-MM.

(ii)  Larestriccion horaria de funcionamiento (horario especial), respecto
del giro “restaurante con venta de licor”, establecida en el literal c)
del articulo 52 de la Ordenanza 497-MM y en el Certificado de
Autorizacion Municipal de Apertura y Funcionamiento 044394,
aprobado por la Resolucion 0681-2009-SGC-GAC/MM del 2 de marzo |
de 2009. |

30. Finalmente, dado que se trata del cuestionamiento de restricciones contenidas
en una disposicién administrativa (ordenanza municipal), la evaluacién de
legalidad se realizara teniendo en cuenta el marco juridico vigente a la emisién
del presente pronunciamiento, pues al estar dichas medidas establecidas en una
norma administrativa su eficacia subsiste mientras contintien formando parte del
ordenamiento juridico, con el cual deben guardar concordancia*.

31. En atencion a ello, a continuacion, se procedera a efectuar el analisis de
legalidad y/o razonabilidad, de la restriccidén horaria de funcionamiento
denominada “horario ordinario” asi como de aquella denominada “horario

Corresponde tener en cuenta que la referida precision no vuinera el derecho de defensa de la Municipalidad, pues a lo
| largo del procedimiento dicha entidad presenté argumentos respecto de la legalidad y razonabilidad del horario aplicable
| a todos los giros comprendides en el “horario especial”, independientemente de la norma en la cual esta contenida dicha
restriccion.

h A modo de ejemplo, véase la Resolucion 0018-2016/SDC-INDECOP! del 14 de enero de 2016, la Resolucién
279-2016/SDC-INDECOPI del 30 de mayo de 2016, la Resolucion 317-2016/SDC-INDECOPI del 16 de junic de 2016,
entre otras.
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Metodologia de analisis que rige la evaluacién de legalidad y razonabilidad en el
procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas

De conformidad con el articulo 62 del Decreto Legislativo 1256, Ley de
Prevencion y Eliminacion de Barreras Burocraticas (en adelante, Decreto
Legislativo 1256) la Comision y la Sala son competentes para conocer los actos
administrativos, disposiciones administrativas y actuaciones materiales, incluso
del ambito municipal o regional, que impongan barreras burocraticas ilegales y/o
carentes de razonabilidad.

Asimismo, de acuerdo con lo establecido en el articulo 13= del Decreto
Legislativo 1256, la evaluacién de la legalidad y/o razonabilidad de las barreras
burocraticas contenidas en disposiciones administrativas, se realiza de acuerdo
con la metodologia desarrollada en los articulos 14, 15, 16, 17 y 18 del referido
cuerpo normativo, la cual comprende los siguientes niveles: (i) analisis de

DECRETO LEGISLATIVO 1256. DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE PREVENCION Y
ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS

Articulo 6. - Atribuciones de las autoridades en materia de eliminacién de barreras burocraticas

6.1. De la Comision y la Sala

La Comisién y la Sala en segunda instancia, son competentes para conocer los actos administrativos, disposiciones
administrativas y actuaciones materiales, incluso del ambito municipal o regional, que impongan barreras burocraticas
ilegales y/o carentes de razonabilidad. Asimismo, son competentes para velar por el cumplimiento de las disposiciones
sobre la materia establecidas en los Decretos Legislativos N° 283, 668, 757 y el articulo 61 del Texto Unico Ordenado
de la Ley de Tributacién Municipal, asi como las normas reglamentarias pertinentes, o las normas que las sustituyan.
Ninguna otra entidad podra arrogarse estas facultades, Sus resoluciones son ejecutables cuando hayan quedado
consentidas o sean confirmadas por la Sala, segtn corresponda de conformidad con lo establecido en el articulo 32 de
la presente Ley.

La Sala es la unica autoridad administrativa que puede conocer y resolver las apelaciones interpuestas contra las
resoluciones emitidas por la Comisidn, conforme a los supuestos sefialados en el articulo 32 de |a presente ley, salvo en
el procedimiento sancionadar por incumplimiento de mandato regulado en el articulo 34, en cuyo caso la Comisién se
constituye como instancia Unica en sede administrativa.

Mediante resolucién la Comisién o la Sala, de ser el caso, ordena la inaplicacién de las barreras burocréaticas a las que
hace referencia la presente ley.

DECRETO LEGISLATIVO 1256. DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE PREVENCION Y
ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS

Articulo 13.- Metodologia de andlisis

La Comisién o |la Sala, de ser el caso, evalua |a legalidad y/o razonabilidad de las barreras burocraticas contenidas en
disposiciones administrativas en los procedimientos de parte y de oficio, de acuerde con la metodologia desarrollada en
el presente capitulo. La evaluacién de la legalidad y/o de la razonabilidad de las barreras burocraticas materializadas en
actos administrativos y actuaciones materiales se efectia de acuerdo a la metodologia del presente capitulo en cuanto
corresponda.
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legalidad; (ii) verificacién de indicios de carencia de razonabilidads; y, (iii)
analisis de razonabilidad.

Analisis de legalidad

Mediante Resolucion 320-2018/CEB-INDECOPI del 25 de junio de 2018 la
Comision concluyé que la restriccion horaria (horario especial) era legal, pues
los gobiernos locales (como la entidad denunciada) tienen facultades para

DECRETO LEGISLATIVO 1256, DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE PREVENCION Y
ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS
Articulo 14.- Andlisis de legalidad
14.1. El analisis de legalidad de una barrera burocratica implica que la Comision o la Sala, de ser el caso, evalle los
siguientes aspectos:
a. Si existen o no atribuciones conferidas por ley que autoricen a la entidad a establecer y/o aplicar la barrera
burocrética bajo analisis.
b. Si la entidad siguié los procedimientos y/o formalidades que exige el marco legal vigente para la emisién yio
publicacién de la disposicidn administrativa que materializa la barrera burocratica.
c. Si a traves de la imposicién y/o aplicacion de la barrera burocratica se contravienen nermas y/o principios de
simplificacion administrativa o cualquier dispositivo legal.
14.2. i la Comision o |a Sala, de ser el caso, determina la ilegalidad de la barrera burocratica por la razén sefialada en
el literal a. puede declarar fundada la denuncia o el procedimiento iniciado de oficio segun sea el caso, sin que sea
necesario evaluar los aspectos indicados en los literales b. y ¢.; y asi sucesivamente.
14.3. Si se determina la ilegalidad por alguna de las razones mencionadas en el parrafo precedente, no es necesario que
la Comisién o la Sala continlie con el analisis de razonabilidad. En el mismo sentido, si la Comisién o la Sala desestima
que la barrera burocrética sea ilegal, procede con el andlisis de razonabilidad cuando se cumpla la condicién establecida
en el articulo 15.

DECRETO LEGISLATIVO 1256. DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE PREVENCION Y
ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS

Articulo 15.- Condiciones para realizar el analisis de razonabilidad

La Comisién o la Sala, de ser el caso, realiza el analisis de razonabilidad de una barrera burocratica en los procedimientos
iniciados a pedido de parte, siempre que el denunciante presente indicios suficientes respecto a la carencia de
razonabilidad de la misma en |a denuncia y hasta antes de que se emita la resolucién que resuelve la admision a tramite
de esta. En los procedimientos iniciados de oficio, la Comisién o la Sala realiza dicho andlisis en caso de que, a través
de la resolucién de inicio, se hubiera sustentado la existencia de indicios suficientes scbre la presunta carencia de
razonabilidad de la medida.

DECRETO LEGISLATIVO 1256, DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE PREVENCION Y
ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS
Articulo 18.- Andlisis de razonabilidad
18.1. Una vez que la Comisién o la Sala, de ser el caso, considera que han sido presentados indicios suficientes sobre
la presunta carencia de razonabilidad de la barrera burocratica cuestionada, analiza la razonabilidad de la medida,
verificando el cumplimiento de los siguientes elementos:
a. Que la medida no es arbitraria, lo que implica que la entidad acredite:
1. La existencia del interés publico que sustentd la medida cuestionada. El interés publico alegado debe
encontrarse dentro del &mbito de atribuciones legales de la entidad.
2. La existencia del problema que se pretendia solucionar con la medida cuestionada.
3. Que la medida cuestionada resulta idonea o adecuada para lograr la solucion del problema ylo para alcanzar el
objetivo de la medida.
b. Que la medida es proporcional a sus fines, lo que implica que la entidad acredite:
1. Una evaluacion de los beneficios y/o el impacto positivo que generaria la medida y de los costos y/o el impacto
negativo de la misma para los agentes econémicos obligados a cumplirla, asi como para otros agentes afectados
y/o para la competencia en el mercado.
2. Que la referida evaluacién permite concluir que la medida genera mayores beneficios que costos.
3. Que otras medidas alternativas no resultarian menos costosas o no serian igualmente efectivas. Dentro de estas
medidas alternativas debe considerarse la posibilidad de no emitir una nueva regulacion.
18.2. En caso de que la entidad no acredite alguno de los elementos indicados en los literales precedentes, la Comisidn
o la Sala, de ser el caso, declara la carencia de razonabilidad de la barrera burocratica.
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normar y regular el funcionamiento de establecimientos comerciales, industriales
y actividades profesionales que se encuentran ubicados dentro de su ambito
territorial, lo cual comprende la posibilidad de dictar disposiciones relativas al
horario de funcionamiento de tales locales.

Adicionalmente, se debe recordar que precedentemente este Colegiado ha
determinado que en el presente pronunciamiento también sera materia de
examen la legalidad, y de ser el caso, la razonabilidad, de la restriccién horaria
denominada “horario especial’.

En apelacién, la denunciante alegé que ambas restricciones horarias (“horario
especial’ y *horario ordinario”) constituirian barreras burocraticas ilegales.

Sobre el particular, la Sala coincide con la Comisién en este extremo debido a
que, al amparo de lo indicado en el articulo 79 de la Ley 27972, Ley Organica de
Municipalidades (en adelante, Ley 27972)7, las municipalidades distritales se
encuentran facultadas para establecer un horario de funcionamiento a los
establecimientos ubicados dentro de su circunscripcion.

Asimismo, en la sentencia recaida en el Expediente 0007-2006-Al/TC referida a
la restriccion de horarios en la denominada “Calle de las Pizzas”, el Tribunal
Constitucional indicé que las restricciones al funcionamiento de establecimientos
se encuentran comprendidas dentro del ambito de competencia de las
municipalidades distritales®.

LEY 27972. LEY ORGANICA DE MUNICIPALIDADES

Articulo 79.- Organizacién del Espacio Fisico y Uso del Suelo

Las municipalidades, en materia de organizacion del espacio fisico y uso del suelo, ejercen las siguientes funciones:
(..d

3. Funciones especificas exclusivas de las municipalidades distritales:

3.6. Normar, regular y otorgar autorizaciones, derechos y licencias, y realizar la fiscalizacién de:

Gl

3.6.4. Apertura de establecimientos comerciales, industriales y de actividades profesionales de acuerdo con la
zonificacién.

En la referida sentencia, el Tribunal Constitucional sefialé lo siguiente:

9. La Constitucién en su artfculo 195° incisos 6 y 8, establece, respectivamente, que los Gobiernos Regionales son
competentes para:

‘Planificar el desarrollo urbano y rural de sus circunscripciones, incluyendo fa zonificacion, urbanismo y el
acondicionamiento territorial.’

‘Desarrollar y regular actividades y/o servicios en materia de educacion, salud, viviends, saneamiento, medioc ambiente,
sustentabilidad de los recursos nalurales, transporte colectivo, circulacidn y trénsito, turismo, conservacién de
monumentos arqueoldgicos e histéricos, cultura, recreacién y deporte, conforme a ley.'

10. Conforme a estas disposiciones, los Gobiernos Municipales detentan competencia sobre la regulacion de los servicios
en maleria de recreacién y sobre planificacién del desarrollo urbano y zonificacion.

11. La Ley Orgénica de Municipalidades N°® 27972, (en adelante LOM) establece en su articulo 79° apartado 3.6.4, que
es condicion de competencia exclusiva de la Municipalidad Distrital, la de:

‘Normar, regular y otorgar autorizaciones, derechos y licencias, y realizar la fiscalizacion de:

Apertura de establecimientos comerciales, industriales y de actividades profesionales de acuerdo con la zonificacidn.’
12. De una interpretacion literal de esta disposicidn se infiere que la regulacion de las condiciones relativas a la "apertura
de establecimientos comerciales” constituye materia propia de las Municipalidades Distritales. Ahora bien, bajo este
concepto debe entenderse las condiciones y requisitos que, en general, se deben satisfacer para la apertura de
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De otro lado, en la resoluciéon recurrida, la Comisién sefialé que la Municipalidad
habia cumplido con aprobar la restriccion cuestionada a través de instrumento
legal idoneo (ordenanza), cuya publicacion habia seguido las reglas establecidas
en el articulo 44 de la Ley 27972+

En efecto, como se menciond anteriormente, esta Sala ha verificado que la
entidad denunciada ha impuesto la restriccién horaria materia de denuncia
mediante la aprobacion de la Ordenanza 497, la cual ha sido debidamente
publicada en el diario oficial “El Peruano” el 30 de marzo de 2018, de acuerdo
con lo sefialado en el literal a) del articulo 44 de la referida ley.

En apelacion, la denunciante adujo que la restriccion cuestionada constituye una
limitacion al ejercicio de la libre iniciativa privada reconocida en el Decreto
Legislativo 7567, pues prevé que las actividades econémicas pueden realizarse
sin un regimen de restriccion horaria. Adicionalmente, la recurrente refiere que
la citada medida no se ajusta a lo indicado en los articulos 2, 3, 58 y 59 de la
Constitucion, respecto de la libre iniciativa privada y al régimen de libre y leal
competencia en el mercado.

Al respecto, este Colegiado conviene en sefialar, en primer lugar, que en el
presente procedimiento no se efectla un control de sujecion a la Constitucion de
las medidas contenidas en disposiciones administrativas, sino (nicamente
respecto de su conformidad con la normativa de rango legal que resulte
aplicable. En tal sentido, los argumentos esbozados por la denunciante se
orientan a evidenciar una presunta contravencion a la citada norma
constitucional no resultan atendibles en este procedimiento.

Por otra parte, respecto al hecho de que la restriccion cuestionada vulnera la

establecimientos comerciales. Dentro de ellas, no sélo estdn los requisitos para la concesion de una licencia para la
apertura de un establecimiento comercial, sino también las normas que regulan aigunos aspectos que, segun el caso,
puedan estar relacionados con la 'apertura de establecimientos comerciales’”

LEY 27972. LEY ORGANICA DE MUNICIPALIDADES

Articulo 44.- Publicidad de las normas municipales

Las ordenanzas, los decretos de alcaldia y los acuerdos sobre remuneracién del alcalde y dietas de |os regidores deben
ser publicados:

1. En el Diario Oficial E| Peruanc en el caso de todas las municipalidades de la provincia de Lima y de la Provincia
Constitucional del Callao.

2. En el diario encargado de las publicaciones judiciales de cada jurisdiccién en el caso de las municipalidades distritales
y provinciales de las ciudades que cuenten con tales publicaciones, o en otro medio que asegure de manera indubitable
su publicidad.

3. En los carteles municipales impresos fijados en lugares visibles y en locales municipales, de los que dara fe la autoridad
judicial respectiva, en los demas casos,

4. En los portales electrénicos, en los lugares en que existan.

Las normas municipales rigen a partir del dia siguiente de su publicacidn, salvo que la propia norma postergue su
vigencia.

No surten efecto las normas de gobierno municipal que ne hayan cumplido con el requisito de la publicacisn o difusion.
(Numeral 1 modificado por Ley 30773, publicada en el Diario Oficial £/ Peruano el 23 de mayo de 2018)
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libre iniciativa privada garantizada por el Decreto Legislativo 757, es preciso
sefalar que, si bien la citada norma legal hace referencia al derecho a la libre
iniciativa privada, se prevé que aquella debe ser ejercida de conformidad con lo
establecido por ley=.

De esta forma, si bien un agente econémico (como la denunciante), en virtud de
dicho derecho, puede dedicarse a la actividad econdémica de su preferencia, esta
encuentra sus limites en lo dispuesto por la ley. Siendo asi, la imposicién de una
medida administrativa concordante con el marco legal vigente no supone una
restriccion ilegal a la libre iniciativa privada, sino mas bien el establecimiento de
limitaciones de acuerdo a ley a las cuales debe sujetar el ejercicio del citado
derecho.

Por tanto, el solo hecho de que cierta medida (como la restriccion horaria
cuestionada) incida en el desarrollo de la libre iniciativa privada, no determina
que se trate de una barrera burocratica ilegal, siendo distinto el supuesto en el
que aquella contravenga el marco legal vigente (lo cual no ocurre en el presente
caso), por lo que corresponde desestimar lo alegado por la recurrente, en este
extremo.

En virtud de lo anterior, se verifica que la Municipalidad cuenta con atribuciones
conferidas por ley para imponer la restriccién denunciada y que ha cumplido con
las formalidades necesarias para emitir la norma que contiene la barrera
burocratica denunciada, ademas de no contravenir alguna otra norma del
ordenamiento juridico vigente, por lo que se supera el analisis de legalidad.

De acuerdo con la metodologia aprobada en el Decreto Legislativo 1256, a
continuacion, se evaluara si el denunciante ha cumplido con presentar indicios
que sustenten la carencia de razonabilidad de la medida cuestionada.

Indicios de la presunta carencia de razonabilidad de la barrera burocratica
denunciada

Sobre el particular, segun lo dispuesto en el articulo 16 del Decreto Legislativo
1256>, los indicios que aporten los denunciantes deben estar dirigidos a

2

DECRETO LEGISLATIVO 757. LEY MARCO PARA EL CRECIMIENTO DE LA INVERSION PRIVADA

Articulo 3.- Se entiende por libre iniciativa privada el derecho que tiene toda persona natural o juridica a dedicarse a la
actividad econémica de su preferencia, que comprende la produccién o comercializacién de bienes o la prestacién de
servicios, en concordancia con lo establecido por la Constitucion, los tratados internacionales suscritos por el Pert y las
Leyes.

DECRETO LEGISLATIVO 1266, DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE PREVENCION Y
ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS

Articulo 16.- Indicios sobre la carencia de razonabilidad

16.1 Los indicios a los que hace referencia el articulo precedente deben estar dirigidos a sustentar que la barrera
burocratica califica en alguno de los siguientes supuestos:
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sustentar que la barrera burocratica denunciada resulta ser arbitraria (que carece
de fundamentos y/o justificacion, o que la justificacion no resulta adecuada) y/o
desproporcionada (que resulta excesiva en relacién con su finalidad o que
existen otras medidas alternativas menos gravosas).

Asimismo, el inciso 16.2 de la citada norma precisa que no se consideran indicios
de razonabilidad los argumentos que: (i) no se encuentren referidos a la barrera
burocratica cuestionada, (ii) tengan como finalidad cuestionar la pertinencia de
una politica publica, (iii) sean afirmaciones genéricas que no justifiqguen las
razones por las cuales se considera que la medida es arbitraria y/o
desproporcional y, (iv) unicamente indiquen que la medida cuestionada genera
costos.

En ese sentido, de acuerdo al Decreto Legislativo 1256, no procedera el analisis
de razonabilidad de la medida cuestionada cuando el denunciante:

()  No haya sefialado argumentos sobre la existencia de indicios de carencia
de razonabilidad de la medida en su escrito de denuncia.

(i)  Los argumentos formulados no resulten indicios suficientes, ya sea porque
correspondan a los supuestos previstos en el inciso 16.2 del articulo 16 del
Decreto Legislativo 1256, o, porque no estan dirigidos a sustentar que la
medida cuestionada es arbitraria o desproporcional.

Con relacion a ello, en pronunciamientos anteriores, la Sala ha sido clara en
precisar que, para que los elementos que aporten los denunciantes puedan ser
considerados como indicios suficientes sustenten la carencia de razonabilidad
en materia de restricciones horarias impuestas por los gobiernos locales, no
basta con alegar su arbitrariedad o desproporcionalidad, sino que se deben
explicar los fundamentos que justifiquen la carencia de razonabilidad de tales
medidas=.

a. Medida arbitraria: es una medida que carece de fundamentos y/o justificacion, o que teniendo una justificacién no
resulta adecuada o idonea para alcanzar el objetivo de la medida: y/o

b. Medida despropercionada: es una medida que resulta excesiva en relacién con sus fines y/o respecto de la cual existe
otra u otras medidas alternativas que puedan lograr el mismo objetivo de manera menos gravosa.

16.2 Sin que se considere como una lista taxativa, no se consideran indicios suficientes para realizar el analisis de
razonabilidad los siguientes argumentos:

a, Que no se encuentren referidos a la barrera burocratica cuestionada.

b. Que tengan como finalidad cuestionar la pertinencia de una politica publica.

c. Alegaciones o afirmaciones genéricas. Se deben justificar las razones por las cuales se considera que la medida es
arbitraria y/o desproporcionada.

d. Alegar como unico argumento que la medida genera costos.

Sobre el particular se pueden revisar anteriores pronunciamientos emitidos por esta Sala; Resoluciones 176-2018/SEL-
INDECOPI, 177-2018/SEL-INDECOPI y 224-2018/SEL-INDECOPI.
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Previamente cabe recordar que de acuerdo al articulo 15 del Decreto Legislativo
1256, los indicios que se consideraran a efectos de determinar si corresponde
proceder a efectuar el analisis de razonabilidad, solo son aquellos aportados por
la denunciante hasta antes de la resolucion que resuelve admitir a tramite la
denuncia=.

En tal sentido, este Colegiado advierte que los argumentos presentados por la
denunciante recién en apelacion y que se orientan a evidenciar que no existiria
una problematica que justifique las restricciones horarias objeto de
cuestionamiento (es decir, su presunta arbitrariedad), no pueden ser
considerados en la presente evaluacion de indicios.

Habiendo delimitado ello, se procederé a evaluar los argumentos aportados por
la denunciante que, a su criterio, constituirian indicios de carencia de
razonabilidad de las barreras burocraticas cuestionadas (restricciones
denominadas “horario ordinario” y “horario especial’), los cuales son los
siguientes:

(i) La restriccion cuestionada vulnera el Principio de Razonabilidad propio del
Estado Social y Democratico de Derecho, conforme se desprende de los
articulos 3, 43 y 200 de dicha norma constitucional y se recoge en el TUO
de la Ley 27444, puesto que las medidas adoptarse por las entidades
deben ajustarse a sus facultades y ser proporcionales con los fines a
tutelar.

(ii) La competencia municipal para establecer restricciones horarias se sujeta
a los limites de proporcionalidad y razonabilidad que rigen las actuaciones
administrativas. Asi, se debe considerar que el establecimiento de dicha
medida no estimulara la creacién de la riqueza ni la libertad de acceso,
limitando por tanto la competitividad. Por ende, la Municipalidad debe
justificar en el interés publico que sustenta su imposicion, lo contrario
supone que la restriccion horaria cuestionada carezca de fundamentos de
orden publico y sea arbitraria.

Sobre el particular, esta Sala advierte que el primer argumento aportado por la

DECRETO LEGISLATIVO 1256. LEY DE PREVENCION Y ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS
Articulo 15.- Condiciones para realizar el andlisis de razonabilidad

La Comisién o la Sala, de ser el caso, realiza el analisis de razonabilidad de una barrera burocrética en los procedimientos
iniciades a pedido de parte, siempre que el denunciante presente indicios suficientes respecto a la carencia de
razonabilidad de la misma en la denuncia y hasta antes de que se emita la resolucion que resuelve la admisién a tramite
de esta. En los procedimientos iniciados de oficio, la Comisién o la Sala realiza dicho anlisis en caso de que, a través
de la resolucion de inicio, se hubiera sustentado la existencia de indicios suficientes sobre la presunta carencia de
razonabilidad de la medida.

Los cuales se encuentran recogidos en los puntos del (i) al (v) del numeral 7 de la presente resolucion.
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denunciante Unicamente se limita a afirmar que las restricciones horarias objeto
de cuestionamiento serian carentes de razonabilidad, mas no explica la razon
por la que las referidas medidas revestirian dichas caracteristicas, por tanto, no
puede considerarse como un indicio sobre la carencia de razonabilidad de las
barreras burocraticas bajo analisis.

EXPEDIENTE 075-2018/CEB

De igual forma, los argumentos detallados en el punto (ii) Unicamente hacen
referencia al hecho de que las restricciones horarias denunciadas no estimulan
la creacién de la riqueza ni la libertad de acceso, limitando por tanto la
competitividad. Sin embargo, no indican las razones por las que dichas
afirmaciones denotarian a nivel preliminar el caracter arbitrario y/o
desproporcional de las medidas examinadas, constituyendo por tanto
alegaciones genéricas que no son susceptibles de calificar como indicios que
permitan evaluar la carencia de razonabilidad de las barreras burocraticas
materia de evaluacion.

Al respecto, la Sala estima necesario sefialar que, si bien la imposicién de
determinadas medidas puede significar una restriccion a la libre iniciativa
privada, ello no la convierte automaticamente en arbitraria, dado que la exigencia
o restriccién podria obedecer a otras finalidades o garantizar la proteccién de
otros intereses juridicamente relevantes; por tanto, dicho argumento no resulta
un indicio suficiente.

Respecto a la alegacion de la denunciante referente a que las restricciones
horarias bajo analisis carecerian de fundamentos de orden plblico, cabe indicar
que la administrada no sustento dicha afirmacion, por lo que la misma tal alegato
resulta ser un argumento genérico; y, en aplicacién del inciso 16.2 del articulo 16
del Decreto Legislativo 1256, debe ser desestimado.

Finalmente, es necesario indicar que resulta correcto afirmar que la entidad
denunciada tiene la carga de acreditar |la razonabilidad (entre estas, del interés
publico) de las medidas que son objeto de cuestionamiento. Sin embargo, de
acuerdo a la metodologia de andlisis establecida para el procedimiento de
eliminacion de barreras burocraticas en el Decreto legislativo 1256, tal carga
probatoria se hace efectiva una vez que se verifique que el denunciante presentd
los indicios suficientes para sustentar la carencia de razonabilidad de la barrera
burocratica cuestionada, por lo que este argumento no resulta pertinente.

De este modo, a criterio de este Colegiado, de una valoracién conjunta de los
argumentos planteados por la denunciante, no es posible inferir, ni siquiera a

nivel indiciario, que las medidas impuestas por la Municipalidad carecen de
razonabilidad.
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61. Por lo antes expuesto, se verifica que -en este caso- la denunciante no ha
cumplido con presentar indicios suficientes acerca de la presunta carencia de
razonabilidad de las restricciones denunciadas, por lo que no corresponde pasar
al siguiente nivel de la metodologia de analisis, de acuerdo con el numeral 18.2
del articulo 18 del Decreto Legislativo 1256.

RESOLUCION 0330-2018/SEL-INDECOPI

EXPEDIENTE 075-2018/CEB

62. En consecuencia, la Sala considera que corresponde revocar la Resolucion
0320-2018/CEB-INDECOPI del 25 de junio de 2018, en el extremo que declaré
improcedente la denuncia por la presunta imposicién de una barrera burocratica
ilegal y/o carente de razonabilidad consistente en la restriccién horaria (horario
ordinario) de funcionamiento de la denunciante, contenida en el literal a) del
articulo 55 de la Ordenanza 389-MM y sus modificatorias; y, reformandola, se
declara infundada la denuncia por la presunta imposicién de una barrera
burocratica ilegal y/o carente de razonabilidad consistente en restriccion horaria
ordinaria de funcionamiento aplicable al giro “restaurante con venta de licor”,
contenida en el literal a) del articulo 52 de la Ordenanza 497-MM.

63. Por ofra parte, se debe confirmar la Resolucion 0320-2018/CEB-INDECOPI del
25 de junio de 2018, en el extremo que declard que la restriccion horaria de
funcionamiento (“horario especial”), respecto del giro “Restaurante con venta de
licor”, establecida en el literal c) del articulo 52 de la Ordenanza 497/MM, y en el
Certificado de Autorizacion Municipal de Apertura y Funcionamiento 044394,
aprobado por la Resolucién 0681-2009-SGC-GAC/MM, del 2 de marzo de 2009,
no constituye una barrera burocratica ilegal, y que, consecuentemente, declaré
infundada la denuncia presentada contra la Municipalidad.

IV. RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: revocar la Resolucién 0320-2018/CEB-INDECOPI del 25 de junio de 2018,
en el extremo que declaré improcedente la denuncia interpuesta por ‘

contra la Municipalidad Distrital de GENENEE por la presunta imposicién de una
barrera burocratica ilegal y/o carente de razonabilidad consistente en la restriccion
horaria (horario ordinario) de funcionamiento, contenida en el literal a) del articulo 55
de la Ordenanza 389-MM, modificada por la Ordenanza 406-MM; y, en consecuencia,
se declara infundada la denuncia por la presunta imposicion de una barrera
burocratica ilegal y/o carente de razonabilidad consistente en restriccién horaria
ordinaria de funcionamiento (horario ordinario) aplicable al giro “restaurante con venta
de licor”, contenida en el literal a) del articulo 52 de la Ordenanza 497-MM.

SEGUNDO: confirmar la Resolucion 0320-2018/CEB-INDECOPI del 25 de junio de
2018, en el extremo que declaré que la restriccion horaria de funcionamiento (horario
especial), respecto del giro “restaurante con venta de licor”, establecida en el literal ¢)
del articulo 52 de la Ordenanza 497-MM y en el Certificado de Autorizacion Municipal
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de Apertura y Funcionamiento 044394, aprobado por la Resolucién 0681-2009-SGC-
GAC/MM del 2 de marzo de 2009, no constituye una barrera burocratica |1egal y que
consecuentemente, declaro infundada la denuncia presentada por

contra la Municipalidad Distrital de (D

Con la intervencion de los senores vocales Ana Asuncion Ampuero Miranda,
Armando Luis Augusto Caceres Valderrama, Gilmer Ricardo Paredes Castro y
Daniel Schmerler Vainstein.

ANA ASUNCléN A ERO MIRANDA
Pl;esﬂenta
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