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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 imposición de barreras burocráticas 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 análisis se han identificado los aspectos jurídicos principales del

procedimiento como: las competencias municipales sobre la materia controvertidas,

los medios de materialización de las barreras burocráticas cuestionadas, la

aplicación del principio de encauzamiento, el análisis de legalidad que se realiza

respecto de disposiciones administrativas y actos administrativos, los argumentos

de índole constitucional que no fueron materia de pronunciamiento por parte de la

entidad, y la naturaleza propia del procedimiento de eliminación de barreras

burocráticas.

Además, se ha señalado con qué aspectos de las resoluciones emitidas por la

Comisión de Eliminación de Barreras Burocráticas o de la Sala me encuentro de

acuerdo, considerando la Ley de Prevención y Eliminación de Barreras

Burocráticas, Decreto Legislativo N° 1256, así como la doctrina a fin comprender las

figuras jurídicas presentes en el procedimiento.

Por último, se ha propuesto conclusiones sobre los problemas jurídicos y de las

resoluciones finales emitidas en el presente procedimiento.
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I. RELACIÓN 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 imposición de Barreras Burocráticas
ilegales y/o carentes de razonabilidad, consistentes en la: i) restricción horaria de
funcionamiento contenida en el inciso a) horario ordinario del artículo 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; y, ii) restricción horaria de funcionamiento
contenida en el inciso c) horario especial del artículo 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 Resolución 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 amparándose en los
horarios ordinario y especial de funcionamiento, contenido en el artículo 55 de
la Ordenanza N° 389, los obliga a cerrar el establecimiento y desalojar a sus
clientes al inicio del horario de restricción. Ello frustra su expectativa de ventas
diarias y se le apercibe el cumplimiento de las medidas bajo una posible
imposición 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 artículo IV del TUO de la Ley N° 27444.

- El numeral 3.6.4 del artículo 79 de la Ley Orgánica de Municipalidad dispone
como función específica y exclusiva de las municipalidades la de normar,
regular y otorgar autorizaciones, derechos y licencias y realizar la fiscalización
de apertura de establecimientos comerciales de acuerdo con la zonificación.

- El Tribunal Constitucional al desarrollar el Principio de Legalidad y reserva de
ley ha establecido que toda disposición que imponga obligaciones o restringe
libertades y derechos de las personas debe ser establecida de manera expresa
a través de una ley.
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- Mediante los incisos a) y c) del artículo 55 de la Ordenanza N° 399-MM,
modificada por la Ordenanza N° 406, la Municipalidad aprobó el régimen de
restricción horaria de funcionamiento.

- La aplicación de normas sobre restricción horaria constituyen restricciones a la
libre iniciativa privada reconocida en el Decreto Legislativo N° 757, en tanto que
establece qué actividades económicas pueden o no realizarse en un régimen de
restricción horaria de un distrito. Al respecto, el artículo 2 de la Constitución
prevé que el Estado garantice la libre iniciativa privada y que esta se entiende
como el derecho de toda persona natural o jurídica de dedicarse a la actividad
económica de su preferencia.

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

- La restricción resultaba ilegal por cuanto la regulación establecida viola el
Principio de Razonabilidad o Proporcionalidad que es circunstancial al Estado
Social y Democrático de Derecho y que está configurado en los artículos 3 y 43
de la Constitución.

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

- Asimismo, solicitó se otorgue una medida cautelar con la finalidad de que se
inapliquen provisionalmente las medidas cuestionadas. Con relación a la
verosimilitud en el derecho, señaló que las barreras eran ilegales y se
materializan en los incisos a) y c) de la Ordenanza N° 389, Resolución N°
0681-2019, y Certificado N° 044394. Además, con relación al peligro en la
demora, mencionó que durante el desarrollo del procedimiento la Municipalidad
podría iniciarle procedimientos sancionadores y que se disponga la clausura de
su local, lo cual generaría daños irreparables en el aspecto económico
(obligaciones con los bancos, contratos, gastos administrativos y comerciales).

Medios probatorios:

- El mérito de la restricción horaria de funcionamiento establecida en el inciso a)
horario ordinario y c) horario especial del artículo 55 de la Ordenanza N°
389-MM.
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- El mérito de la restricción horaria de funcionamiento establecida por los incisos
a) horario ordinario y c) horario especial del artículo 11 de la Ordenanza N°
406-MM.

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

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

ADMISIÓN A TRÁMITE DE LA DENUNCIA
Mediante Resolución N° 0161-2018/CEB-INDECOPI del 3 de abril de 2018, la
Comisión de Eliminación de Barreras Burocráticas (en adelante, la Comisión)
admitió a trámite la denuncia formulada contra la Municipalidad Distrital de
Miraflores por la presunta imposición de barreras burocráticas presuntamente
ilegales y/o carentes de razonabilidad, consistentes en:
(i) La restricción horaria de funcionamiento en los establecimientos comerciales,

contenida en el literal a) del artículo 55 de la Ordenanza N° 389-MM y sus
modificatorias.

(ii) La restricción horaria de funcionamiento en los establecimientos comerciales,
contenida en el literal c) del artículo 55 de la Ordenanza N° 389-MM y sus
modificatorias, materializada en la Autorización Municipal de Apertura y
Funcionamiento de Certificado N° 044394, aprobada por la Resolución N°
0681-2009.

Asimismo, la Comisión dispuso denegar la solicitud de otorgamiento de una medida
cautelar presentada por la denunciante debido a que esta no presentó argumentos
que permitan sustentar la verosimilitud de la ilegalidad y de la carencia de
razonabilidad de las barreras burocráticas, por lo que no se cumplían las
condiciones para el otorgamiento de la medida cautelar, conforme se exige en el
artículo 24 del Decreto Legislativo N° 1256.

DESCARGOS
Mediante escrito del 17 de abril de 2018, la Procuradora Pública de la Municipalidad
Distrital de Miraflores se apersonó al procedimiento y solicitó un plazo adicional de 6
días hábiles para formular sus descargos. Dicho pedido fue otorgado a través de la
Resolución N° 0223-2018/STCEB-INDECOPI del 19 de abril de 2018.
De ese modo, con fecha 24 de abril de 2018, contestó la denuncia, negando y
contradiciéndola, asimismo solicitó a la Comisión que la denuncia sea declarada
infundada. Ello en base a lo siguiente:
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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 zonificación,
encontrándose dentro de esta facultad normativa la regulación 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, conocía sobre la regulación de horarios, por tanto, no existe
ningún 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 burocrática sea una medida
arbitraria o desproporcionada.

- La denunciante no presenta ningún indicio que sustente que la regulación de
horarios es una medida que resulta excesiva en relación 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 problemática de la regulación
de horario en los locales comerciales de la Calle de las Pizzas hasta la
actualidad se denota la problemática en cuanto a la emisión de ruidos molestos,
la afectación de la salud de las personas, seguridad, tranquilidad pública,
advertido por las quejas vecinales, por tanto, la Municipalidad tiene la necesidad
legítima de regular los horarios de los locales a fin de tratar de solucionar la
problemática.La regulación de horarios persigue un fin legítimo que es la
protección 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 política pública busca evitar que se genere contaminación sonora en horas
de la madrugada en horas que los vecinos utilizan para descansar, que son las
03:00 durante los días viernes, sábado y vísperas de feriado, y los días lunes a
jueves desde las 01:00 horas.

- Si bien es posible que la restricción de horario limite la libertad de trabajo y libre
desenvolvimiento levemente, también es verdad que a través de dicha
restricción se protege el derecho al medio ambiente, a la tranquilidad y a la
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salud; por lo tanto, existe una debida proporción entre los medios a emplear y
los fines públicos a tutelar.

Medios probatorios que se acompañan:

- 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 Memorándum N °242-2018-GSC/MM de fecha 20 de abril de 2018.
- Copia del Certificado N° 046465 de fecha 10 de mayo de 2010.

RESOLUCIÓN EMITIDA POR LA COMISIÓN DE ELIMINACIÓN DE BARRERAS
BUROCRÁTICAS
Mediante Resolución N° 0320-2018/CEB-INDECOPI del 25 de junio de 2018, la
Comisión de Eliminación de Barreras Burocráticas, resolvió:

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

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

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

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

Los fundamentos que motivaron la Resolución de la Comisión fueron los siguientes:

De la improcedencia de un extremo de la denuncia
- El artículo 128 del Código Procesal Civil, de aplicación 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. Así se dispone que las demandas deberán ser declaradas
improcedentes de plano, cuando el demandante carezca manifiestamente de
interés para obrar.
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- La denunciante cuestionó la restricción horaria de funcionamiento en los
establecimientos comerciales contenida en el literal a) del artículo 55 de la
Ordenanza N° 389-MM y sus modificatorias, cuestionamiento que fue admitido
a trámite el 3 de abril de 2018.

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

- En ese sentido, al momento de admitir a trámite la denuncia, la denunciante
carecía 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 actuación material, a diferencia de la
otra medida admitida a trámite que sí se encuentra materializada en un acto
administrativo y corresponde continuar con el análisis.

Sobre la restricción horaria de funcionamiento contenida en el literal c):
- En anteriores pronunciamientos la Comisión ha señalado 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 circunscripción.

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

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

- Asimismo, se ha verificado que la restricción horaria denunciada no contraviene
alguna disposición del ordenamiento jurídico vigente. Si bien la denunciante ha
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señalado que se está vulnerando el Decreto Legislativo N° 757, Ley Marco para
el crecimiento de la inversión privada, se verifica que los artículos 1, 2, 3 y 4 no
podrían ser vulnerados en la medida que no regulan la restricción horaria.

- Los argumentos presentados por la denunciante con relación 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 APELACIÓN 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 Resolución N°
0320-2018/CEB-INDECOPI del 25 de junio de 2018, señaló lo siguiente:

Fundamentos de hecho y derecho
- El artículo 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 aprobación de normas
de zonificación. La aprobación de dichas normas corresponde a los concejos
municipales y en materia de zonificación, de manera específica, a los concejos
de las municipalidades provinciales.

- El Tribunal Constitucional al desarrollar el Principio de Legalidad y Reserva de
ley ha establecido que toda disposición 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 económicas pueden o
no realizarse en un régimen de restricción horaria en un distrito, no obstante,
esta limitación debe ser impuesta conforme a los parámetros que establece el
ordenamiento jurídico para tal efecto, ello implica que haya sido emitida por la
entidad competente y a través del instrumento legal idóneo.

- Si bien es cierto que las municipalidades tienen autonomía, 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 armónico de las circunscripciones de su jurisdicción, conforme lo
establece el artículo IV del Título Preliminar de la Ley N° 27972.

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

- La medida cuestionada, por sus efectos y consecuencias, por elemental
razonamiento lógico no constituye un estímulo a la creación 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 público que justifique
objetiva y razonablemente la expedición de los actos cuestionados en relación a
la finalidad y efectos de las medidas cuestionadas.

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

Medios probatorios que se acompañan:

- El mérito del croquis está 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 fotografías 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 pública.

- El mérito del estudio acústico elaborado por el Arq. J. Sandro Passalacqua.

CONCESORIO DE APELACIÓN
Mediante Resolución N° 0430-2018/STCEB-INDECOPI del 17 de julio de 2018, la
Secretaría Técnica de la Comisión concedió el recurso de apelación interpuesto por
Taninos S.A.C. contra la resolución emitida en primera instancia, la cual se concedió
con efecto suspensivo. Asimismo, se dispuso que se eleven los actuados a la Sala
Especializada en Eliminación de Barreras Burocráticas del Indecopi.

RESOLUCIÓN EMITIDA EN SEGUNDA INSTANCIA
Mediante Resolución N° 0330-2018/SEL-INDECOPI, del 11 de octubre de 2018, la
Sala Especializada en Eliminación de Barreras Burocráticas resolvió:

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

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

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

Sobre la improcedencia de la denuncia respecto a la restricción horaria denominada
“horario ordinario”:

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

- Al respecto, el Colegiado consideró que, al tratarse de una restricción horaria
contenida en una disposición, resultaba indispensable verificar si la norma
derogatoria contiene la medida cuestionada. Precisamente, la Ordenanza N°
497 comprende de una manera idéntica la restricción objeto de denuncia que se
hallaba comprendida en la Ordenanza N° 389. Así, no se observa que la
restricción cuestionada haya sido eliminada del ordenamiento jurídico, sino que
se encontraba vigente y únicamente se había modificado la disposición que la
materializa. En ese sentido, la Sala consideró que la necesidad de tutela
administrativa pretendida por la denunciante no desapareció con la derogación
de la norma.

Sobre la precisión de las barreras burocráticas cuestionadas:

- Los argumentos planteados por la denunciante se dirigieron a cuestionar tanto
la restricción 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 análisis de legalidad y/o razonabilidad que se efectúe deberá
tener en cuenta la nueva regulación emitida por la Municipalidad. De ese modo,
corresponde precisar las barreras cuestionadas en los siguientes términos:

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

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

Sobre las barreras burocráticas materia de evaluación:

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

- La Sala precisa que en el presente procedimiento no se efectúa un control de
sujeción a la Constitución, sino únicamente respecto de su conformidad con la
normativa de rango legal que resulte aplicable, por lo que los argumentos de la
denunciante sobre una presunta contravención a la Constitución 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 burocrática 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 apelación y que se orientan a
evidenciar que no existiría una problemática que justifique las restricciones
horarias objeto de cuestionamiento no pueden ser considerados en la
evaluación de indicios.

- Respecto a los argumentos sobre razonabilidad presentados por la denunciante
hasta la admisión a trámite 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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II. IDENTIFICACIÓN Y ANÁLISIS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURÍDICOS DEL EXPEDIENTE.

Las principales cuestiones que se pueden advertir en el expediente materia de
análisis son las detalladas a continuación:

La admisión a trámite de una disposición administrativa derogada en el marco
de un procedimiento de eliminación de barreras burocráticas.

IDENTIFICACIÓN
Mediante Resolución N° 0161-2018/CEB-INDECOPI de fecha 3 de abril de
2018, la Comisión de Eliminación de Barreras Burocráticas admitió a trámite la
denuncia interpuesta por Taninos S.A.C. contra la Municipalidad Distrital de
Miraflores, por la presunta imposición de barreras burocráticas ilegales y/o
carentes de razonabilidad consistentes en:

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

(ii) La restricción horaria de funcionamiento en los establecimientos
comerciales, contenida en el literal c) del artículo 55 de la Ordenanza N°
389-MM y sus modificatorias, materializada en la Autorización Municipal
de Apertura y Funcionamiento de Certificado N° 044394, aprobada por la
Resolución N° 0681-2009.

Tal como se aprecia, ambas medidas se encuentran materializadas en el
artículo 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 señalada en el punto (ii) previo se materializa
también en determinados actos administrativos emitidos por la Municipalidad
Distrital de Miraflores, a saber: la Autorización Municipal de Apertura y
Funcionamiento de Certificado N° 044394, aprobada por la Resolución N°
0681-2009. Sin embargo, posteriormente la propia Comisión determina que las
disposiciones identificadas como medio de materialización se encuentran
derogadas.

ANÁLISIS
Entre las definiciones que señala el Decreto Legislativo N° 1256 en su artículo
3, se encuentra la definición de barrera burocrática, la cual se concibe como
aquella exigencia, requisito, limitación, prohibición 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 económicos en el mercado y/o que puedan
afectar a administrados en la tramitación de procedimientos administrativos
sujetos a las normas y/o principios que garantizan la simplificación
administrativa. Asimismo, el artículo 4 del Decreto Legislativo precisa que las
barreras burocráticas se materializan a través de actos administrativos,
disposiciones administrativas y/o actuaciones materiales.
De ese modo, podemos apreciar que una barrera burocrática puede estar
contenida en una disposición administrativa, la cual se encuentra definida por
el citado Decreto Legislativo como todo dispositivo normativo emitido por una
entidad destinado a surtir efectos jurídicos abstractos y generales sobre un
grupo indeterminado de administrados y/o agentes económicos.
Conforme a lo señalado en dicha definición, vemos que se trata de un
dispositivo que produce efectos jurídicos 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, según los
términos de la norma) en una disposición 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 circunscripción.
De ese modo, la ordenanza emitida por la Municipalidad constituye una
disposición administrativa, respecto de la cual, la Comisión señaló en su
pronunciamiento que no resultaba susceptible de ser evaluada en el análisis
de legalidad ni de razonabilidad, toda vez que al momento de la admisión a
trámite se encontraba derogada. No obstante, la Sala no compartió dicho
criterio y finalmente evaluó la barrera burocrática cuestionada con una
variación en la disposición administrativa que la materializaba.

La competencia de la Municipalidad para establecer restricciones horarias.

IDENTIFICACIÓN
Mediante Resolución N°0320-2018/CEB-INDECOPI del 25 de junio de 2018, la
Comisión declaró infundada la denuncia en contra de la Municipalidad de
Miraflores por la presunta imposición de una restricción horaria de
funcionamiento en establecimientos comerciales en el distrito de Miraflores,
declarando que no constituía una barrera burocrática ilegal. Esto se debió a
que, de la evaluación realizada, la Comisión advirtió 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 circunscripción, lo cual
implicaría también disposiciones relacionadas con el horario de
funcionamiento de estos locales. Al respecto, la Comisión también determinó
que la medida cuestionada no vulneraba alguna disposición del ordenamiento
jurídico vigente, y por consiguiente, la restricción denunciada que imponía la
Municipalidad se encontraba dentro del marco de la legalidad.
Del mismo modo, mediante Resolución N° 0330-2018/SEL-INDECOPI, del 11
de octubre de 2018, la Sala Especializada en Eliminación de Barreras
Burocráticas confirmó el pronunciamiento emitido por la Comisión en primera
instancia, en el extremo en que consideró que la Ordenanza emitida por la
Municipalidad se encontraba dentro de las facultades normativas de la entidad
edil y no contravenía el marco normativo vigente en el periodo en el que fue
expedida. Ahora bien, sobre este punto es preciso mencionar que al realizar el
análisis de legalidad, tanto la Comisión como la Sala evaluaron la disposición
administrativa identificada en las Ordenanzas correspondientes, más no se
realizó una evaluación en sí con respecto al acto administrativo que había sido
identificado como medio de materialización de la barrera burocrática
denunciada, esto es, el Certificado de Autorización Municipal de Apertura y
Funcionamiento N° 044394, aprobado por la Resolución N°
0681-2009-SGC-GAC/MM.
En ese sentido, corresponde analizar si, en primer lugar, la autoridad realizó la
evaluación de legalidad de las barreras denunciadas sobre los medios de
materialización adecuados, y también, evaluar si el análisis realizado tanto por
la Sala como por la Comisión fue adecuado al determinar la legalidad de la
medida denunciada, en razón de las competencias de la denunciada.

ANÁLISIS
Mediante Resolución N° 0320-2018/CEB-INDECOPI del 25 de junio de 2018,
la Comisión determinó que la Municipalidad Distrital de Miraflores había
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 circunscripción, a
través de la Ordenanza N° 389-MM y su modificatoria.
Sobre este punto, la Comisión tuvo en consideración que ambas medidas
denunciadas se encontraban materializadas en una disposición administrativa,
es decir, la Ordenanza N° 389-MM y su modificatoria.
No obstante, al verificar que dicha disposición se encontraba derogada al
momento en que la denunciante formuló su denuncia, no la consideró como un
medio de materialización de las barreras denunciadas, sino que únicamente
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se evaluó la barrera que se encontraba contenida en la Autorización Municipal
de Apertura y Funcionamiento de Certificado N° 044394, aprobada por la
Resolución N° 0681-2009, que, a entender de la Comisión, volvía efectiva la
medida denunciada.
Por su parte, la Sala sí consideró que las medidas se encontraban
materializadas en una disposición administrativa vigente, así como en el
Certificado identificado, por lo que realizó el análisis de legalidad a partir de
estos elementos.
En ese sentido, corresponde evaluar si el análisis efectuado tanto por la
Comisión como por la Sala ha sido debidamente realizado para determinar la
legalidad de la medida denunciada.

Los argumentos de la denunciante relacionados con la vulneración a la
Constitución.

IDENTIFICACIÓN
En su denuncia, Taninos S.A.C. argumentó que las restricciones horarias de
funcionamiento impuestas por la Municipalidad contraviene el artículo 2 de la
Constitución Política del Perú, 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 económica de su preferencia.
Dicho argumento fue recogido tanto en la denuncia como en su escrito de
apelación. Asimismo, manifestó que la restricción resultaba ilegal por cuanto la
regulación establecida viola el Principio de Razonabilidad o Proporcionalidad
que es circunstancial al Estado Social y Democrático de Derecho y que está
configurado en los artículos 3 y 43 de la Constitución.
En atención a ello, mediante Resolución 0320-2018/CEB-INDECOPI, la
Comisión señaló que de acuerdo a la metodología de análisis comprendida en
el Decreto Legislativo N° 1256, la Comisión únicamente abarca la evaluación
de la legalidad y razonabilidad de las barreras burocráticas que conoce y no la
faculta a evaluar su constitucionalidad.
En ese sentido, corresponde analizar si en el procedimiento de eliminación de
barreras burocráticas corresponde evaluar argumentos relacionados a
vulneración de la Constitución, y evaluar cuál es la naturaleza del presente
procedimiento.

ANÁLISIS
El artículo 14 del Decreto Legislativo N° 1256, Ley de Prevención y
Eliminación de Barreras Burocráticas, establece la metodología que se debe
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seguir en los procedimientos de eliminación de barreras burocráticas con
respecto al análisis de legalidad, conforme a lo siguiente:

Artículo 14.- Análisis de legalidad

14.1. El análisis de legalidad de una barrera burocrática implica que la
Comisión o la Sala, de ser el caso, evalúe los siguientes aspectos:

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

b. Si la entidad siguió los procedimientos y/o formalidades que exige el
marco legal vigente para la emisión y/o publicación de la disposición
administrativa que materializa la barrera burocrática.

c. Si a través de la imposición y/o aplicación de la barrera burocrática se
contravienen normas y/o principios de simplificación administrativa
o cualquier dispositivo legal.
[…]
(Énfasis añadido)

Por su parte, Maraví (2013) refiere que el Tribunal Constitucional afirmó que
cuando la Comisión inaplica una ordenanza no alega su inconstitucionalidad
sino su ilegalidad. Así, afirma que la situación 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 Comisión resuelve tal
antinomia en la aplicación de la norma legal pertinente al caso concreto en
virtud de competencias repartidas y no en virtud de un análisis de jerarquía
entre ordenanza y la Constitución.
Así, la controversia gira en torno a establecer si los argumentos formulados
por la denunciante resultan pertinentes al presente procedimiento, así como
determinar cuál es la naturaleza del procedimiento de eliminación de barreras
burocráticas.
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III. POSICIÓN FUNDAMENTADA SOBRE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS
IDENTIFICADOS

Sobre la admisión a trámite de una disposición administrativa derogada en el
marco de un procedimiento de eliminación de barreras burocráticas.

Sobre el particular, Malpartida y Alemán (2021) mencionan que un
cuestionamiento en abstracto ocurre cuando la barrera denunciada tiene su
origen en una disposición vigente (norma jurídica) que es aplicable a todos los
administrados. En este supuesto, el análisis de legalidad se realiza
contrastando la barrera burocrática comprendida en la norma con el marco
legal vigente al momento de la emisión del pronunciamiento de la Comisión o
de la Sala, según corresponda.
De otro lado, el Decreto Legislativo N° 1256 establece en su artículo 8° que
cuando en un procedimiento iniciado a pedido de parte o de oficio, la Comisión
o la Sala, declare la ilegalidad de barreras burocráticas materializadas en
disposiciones administrativas, se debe disponer su inaplicación con efectos
generales. Considerando lo anterior, se tiene que, si al realizar el análisis de
legalidad de una barrera materializada en una disposición administrativa se
determina que esta es ilegal, la consecuencia que prevé la norma es su
inaplicación. Para tal efecto, debemos entender que en todo momento la
norma y doctrina comprenden que se trate de una disposición administrativa
que se encuentre vigente y que tenga efectos jurídicos; solo de ese modo es
que podrá ser inaplicada al verificarse que se trata de una barrera burocrática
ilegal. Así, si nos encontramos frente a una disposición que ha sido derogada,
no surte efectos jurídicos, y por tanto, no resulta aplicable a los administrados.
Asimismo, al no encontrarse vigente, no podrá ser inaplicada, toda vez que no
existe en el marco jurídico vigente. Ello es lo que sucedió en el caso materia
de análisis, toda vez que las disposiciones administrativas que habían sido
identificadas por la denunciante como medios de materialización de las
barreras denunciadas no se encontraban vigentes en la actualidad.
Ante ese contexto, la Comisión determinó que no era posible realizar el
análisis de legalidad respecto de normas que no existían en el marco jurídico
vigente, ya que habían sido derogadas. En ese sentido, en tanto que la
barrera contenida en el literal a) del artículo 55 de la Ordenanza únicamente
se encontraba materializada en dicho medio, no podía ser evaluada, ya que,
como hemos señalado, en el supuesto en que se verificará que se trata de una
barrera ilegal, no sería susceptible de ser inaplicada.
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De otro lado, en tanto que la Comisión advirtió que la restricción contenida en
el literal c) del artículo 55 de la Ordenanza también se encontraba contenida
en un acto administrativo, sí podía ser analizada en el procedimiento de
eliminación de barreras burocráticas.
Así, dicho acto administrativo fue emitido en un determinado momento en el
que regían ciertas normas (la Ordenanza), que a la fecha de la evaluación por
parte de la Comisión ya se encontraba derogada. No obstante, debemos
considerar por normatividad vigente aquella que regía en el tiempo y espacio
en el cual fue emitido el acto administrativo que contienen las barreras
burocráticas denunciadas, por lo cual la Ordenanza derogada serviría como
parámetro de legalidad respecto al acto evaluado.
Ahora bien, debemos resaltar que la Sala tuvo un criterio distinto al de la
Comisión y fue más allá. Ello porque si bien reconoció que la Ordenanza que
materializaba las barreras denunciadas se encontraba derogada, lo cierto es
que advirtió que la misma restricción que se encontraba contenida en una
norma derogada también se encontraba comprendida en una norma vigente,
que sí resultaba aplicable para los administrados.
De ese modo, la Sala tuvo por conveniente considerar como medio de
materialización la Ordenanza N° 497-MM, a pesar de que la denunciante no
hubiera identificado que tal norma materializaba las barreras denunciadas. En
atención a ello, debemos rescatar que el propio Decreto Legislativo N° 1256
contempla el principio de encauzamiento, mediante el cual los órganos de
primera instancia identifican de oficio otros medios de materialización 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 órganos 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
materialización que no había sido indicado por en el petitorio, siempre que
dicho accionar no suponga una afectación al derecho de defensa de las partes
involucradas en el procedimiento.En ese sentido, debo señalar que si bien la
Comisión determinó acertadamente no realizar el análisis de legalidad
respecto de una Ordenanza derogada, lo cierto es que la Sala efectuó una
evaluación más eficiente al advertir que la restricción denunciada se mantenía
en el marco jurídico vigente, y por tanto, cumplió con realizar la evaluación
correspondiente.

Sobre la competencia de la Municipalidad para establecer restricciones
horarias.
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En este punto, conviene traer lo mencionado por Maraví (2013), quien refiere
que la ilegalidad se evalúa 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, señala que por
razones de forma deben entenderse los casos en los que no se cumple con
los procedimientos requeridos para su aprobación o no se utiliza el
instrumento legal idóneo.
En esa línea, el autor concluye, de manera general, que son ilegales las
barreras burocráticas que contravienen la normatividad vigente, mientras que
son irracionales las barreras que son contrarias a las prácticas y principios de
orden lógico, 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 disposición administrativa como en un acto administrativo. Sobre
este punto, Malpartida y Alemán (2021) afirman que, ante esta situación, los
órganos resolutivos considerarán que el cuestionamiento es en abstracto y
evaluarán la legalidad de la medida denunciada de acuerdo con el marco legal
vigente al momento de la emisión del pronunciamiento final. Asimismo,
señalan que, en este contexto, el acto administrativo cuestionado sólo será
considerado como una prueba de la aplicación de la barrera burocrática en el
caso particular del denunciante.
Ahora bien, entrando a la cuestión de fondo, la Ley N° 27972, Ley Orgánica de
Municipalidades, establece que las municipalidades cuentan con
competencias para la organización del espacio físico y uso del suelo.
Asimismo, la ley dispone que las municipalidades distritales tienen como
función específica y exclusiva normar, regular y otorgar autorizaciones,
derechos y licencias, así como realizar la fiscalización de la apertura de
establecimientos comerciales, industriales y de actividades profesionales de
acuerdo con la zonificación.En función a esta competencia de normar y
otorgar autorizaciones, es que en su momento la Municipalidad de Miraflores
emitió la Ordenanza 389-MM, la cual establecía en su artículo 55
determinados horarios en los que podían funcionar los establecimientos que
se encuentren dentro de su circunscripción, precisamente, la norma señalaba
lo siguiente:

Artículo 55.- HORARIOS DE FUNCIONAMIENTO
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Se deberán considerar los siguientes horarios, que regirán 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 Estándares de Calidad
Específicos consignado en el artículo 14 de la Ordenanza Nº 348-MM,
sin venta de licor.
[…]
c) Horario Especial, el cual se otorga en adición al horario ordinario y que
regirá de domingo a jueves desde las 20:00 horas hasta las 01:00 horas
del día siguiente, y los días viernes, sábado y vísperas de feriados desde
las 20:00 horas hasta las 03:00 horas del día siguiente. Será aplicable
únicamente 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
recepción y baile, no comprende el horario ordinario, debiendo darse
inicio de sus actividades a partir de las 20:00 horas y dentro de los
límites antes indicados. De domingo a jueves hasta las 01:00 horas del
día siguiente y los días viernes, sábado y vísperas de feriados hasta las
03:00 horas del día siguiente. […]

Asimismo, es en virtud de las facultades antes señaladas que la Municipalidad
de Miraflores emitió también la Ordenanza N° 497-MM, la cual contenía
restricciones idénticas a las comprendidas en la Ordenanza N° 389 derogada.
De ese modo, cuando se realizó el análisis de legalidad, tanto la Comisión
como la Sala tuvieron como parámetro de la legalidad de las Ordenanzas en
cuestión a la Ley Orgánica de Municipalidades, toda vez que es la norma
marco que establece las competencias de las entidades ediles.
Así, tal como se mencionó 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
zonificación.
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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 circunscripción, siendo que uno de los aspectos
vinculados a esta materia es el horario de funcionamiento de los mismos.
En conclusión, se verifica que la autoridad, tanto en primera como en segunda
instancia, determinó 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
constituían barreras burocráticas ilegales.

Sobre los argumentos de la denunciante relacionados con la vulneración a la
Constitución.

Al formular su denuncia, la denunciante manifestó una serie de argumentos,
entre los que se encontraban los siguientes:

- Al respecto, el artículo 2 de la Constitución prevé que el Estado garantiza la
libre iniciativa privada y que esta se entiende como el derecho de toda
persona natural o jurídica de dedicarse a la actividad económica de su
preferencia.

- La restricción resultaba ilegal por cuanto la regulación establecida viola el
Principio de Razonabilidad o Proporcionalidad que es circunstancial al
Estado Social y Democrático de Derecho y que está configurado en los
artículos 3 y 43 de la Constitución.

Según lo manifestado por la denunciante, se aprecia que estaría cuestionando
que las restricciones denunciadas suponen una vulneración a la Constitución
Política del Perú.
Al respecto, debemos mencionar que el artículo 75 del Código Procesal
Constitucional establece que el proceso de inconstitucionalidad, al igual que la
acción popular, tiene por finalidad la defensa de la Constitución frente a
infracciones contra su jerarquía normativa. De ese modo, esta infracción
puede ser directa o indirecta, de carácter total o parcial, y tanto por la forma
como por el fondo.
A su vez, Maraví (2013) refiere que el proceso de inconstitucionalidad se
caracteriza por garantizar la primacía de la Constitución en las normas con
rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, normas
regionales de carácter general, ordenanzas municipales, entre otros.
Asimismo, la autora menciona que el procedimiento de eliminación de barreras
burocráticas, a diferencia de la acción de inconstitucionalidad, no tiene como
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finalidad defender la jerarquía normativa de la Constitución, sino controlar la
legalidad y razonabilidad de las normas, para lo cual, a través del
procedimiento establecido busca facilitar el desarrollo de las actividades
económicas de los agentes en el mercado, otorgándoles una vía para que
puedan cuestionar actuaciones arbitrarias de la autoridad administrativa.
De ese modo, se verifica que, en el procedimiento de eliminación de barreras
burocráticas, la autoridad únicamente tiene competencias para evaluar la
legalidad y/o razonabilidad de las medidas cuestionadas, velando por el
cumplimiento de las disposiciones sobre la materia en evaluación, así como
las normas reglamentarias pertinentes.
Así, conviene remitirnos al Decreto Legislativo N° 1256, que rige el
procedimiento de eliminación de barreras burocráticas y que señala que la
Comisión es el órgano encargado de aplicar las leyes que regulan el control
posterior y la eliminación de las barreras burocráticas ilegales y/o carentes de
razonabilidad que condicionen, restrinjan u obstaculicen el acceso y/o
permanencia de los agentes económicos en el mercado y/o puedan afectar a
los administrados en la tramitación de procedimientos administrativos sujetos
a las normas y/o principios que garantizan la simplificación administrativa.
Considerando lo expuesto, no cabe que, en un procedimiento de eliminación
de barreras burocráticas, la autoridad se pronuncie o realice una evaluación
teniendo como parámetro a la Constitución, pues para ello existen las vías
correspondientes que son la acción de inconstitucionalidad y la acción popular.
En ese sentido, se verifica que la autoridad cumplió con precisar que dichos
argumentos planteados por la denunciante no eran susceptibles de ser
evaluados en dicho procedimiento y por tanto, no correspondía pronunciarse
sobre los mismos.

IV .POSICIÓN FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES EMITIDAS
En el presente caso, la denunciante Taninos S.A.C. formuló su denuncia ante la
Comisión de Eliminación de Barreras Burocráticas contra la Municipalidad Distrital
de Miraflores, por la presunta imposición de barreras burocráticas ilegales y/o
carentes de razonabilidad consistentes en:

-La restricción horaria (horario ordinario) de funcionamiento contenida en el literal a)
del artículo 55 de la Ordenanza N° 389-MM, modificada por la Ordenanza N°
406-MM y, en consecuencia, se declara infundada la denuncia por la presunta
imposición de una barrera burocrática ilegal y/o carente de razonabilidad
consistente en restricción horaria ordinaria de funcionamiento (horario ordinario)
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aplicable al giro “restaurante con venta de licor” contenida en el literal a) del artículo
52 de la Ordenanza N° 497-MM.
La restricción horaria de funcionamiento (horario especial), respecto del giro
“restaurante con venta de licor”, establecida en el literal c) del artículo 52 de la
Ordenanza N° 497-MM y el Certificado de Autorización Municipal de Apertura y
Funcionamiento N° 044394, aprobado por la Resolución N°
0681-2009-SGC-GAC/MM, no constituye una barrera burocrática ilegal y que,
consecuentemente, declaró infundada la denuncia presentada por Taninos S.A.C.

Al respecto, la denunciante alegó que las restricciones horarias impuestas por la
Municipalidad respecto de su establecimiento comercial vulneraban su derecho de
libre iniciativa privada, así como las disposiciones del Decreto Legislativo N° 757,
en tanto que impedían que siga operando con normalidad en horas de la
madrugada, lo que suponía un obstáculo en las ventas proyectadas.
Así, en este caso el conflicto de fondo recae en determinar si las restricciones
horarias impuestas por la entidad edil constituyen barreras burocráticas 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 constituían
afirmaciones o alegaciones genéricas por lo que no se cumplía 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 materialización de las barreras burocráticas cuestionadas, la aplicación
del principio de encauzamiento, el análisis de legalidad que se realiza respecto de
disposiciones administrativas y actos administrativos, los argumentos de índole
constitucional que no fueron materia de pronunciamiento por parte de la entidad, y
la naturaleza propia del procedimiento de eliminación de barreras burocráticas. Al
respecto, conviene mencionar lo siguiente:

1. Las medidas cuestionadas fueron materializadas tanto en disposiciones
administrativas como en actos administrativos. No obstante, se advirtió que las
disposiciones administrativas se encontraban derogadas a la fecha de la
presentación de la denuncia, por lo que no eran susceptibles de ser evaluadas
en dicho procedimiento puesto que en la realidad no había una aplicación
efectiva de dichas disposiciones a los administrados. De ese modo, coincido
con el razonamiento de la Comisión en este aspecto, al declarar improcedente
este extremo de la denuncia, en tanto que no existía una afectación a la
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denunciante con motivo de las restricciones contenidas en esta Ordenanza
derogada.

2. Si bien las disposiciones identificadas como medio de materialización se
encontraban derogada, en aplicación del principio de encauzamiento, la Sala
determinó que resultaba necesario incluir como medio de materialización una
Ordenanza que no había 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 función 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 obligación de incorporar de oficio al proceso, tal como lo hizo la Sala
oportunamente.

3. Otro aspecto que llama la atención es que en el caso donde intervienen una
disposición administrativa y un acto administrativo como medios de
materialización, la evaluación que realizada la autoridad administrativa es
particular, en tanto que se trata de un análisis en abstracto y se evalúa la
legalidad de acuerdo con el marco legal vigente al momento de la emisión de la
resolución. De ese modo, el acto administrativo cuestionado solo será
considerado como una prueba de la aplicación de la barrera burocrática 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.

4. Adicionalmente, respecto a los argumentos referidos a una supuesta
vulneración de la Constitución, presentados por la denunciante, debo resaltar
que la Comisión haya efectuado una precisión dentro del pronunciamiento fue
acertado, para que la denunciante tome conocimiento de las materias sobre las
que la autoridad en barreras burocráticas tiene competencia para pronunciarse.
De ese modo, si en su pronunciamiento la Comisión no se manifestaba al
respecto, las partes entenderían que no se trataba de una omisión, sino que no
le correspondía en razón de sus facultades.

5. De igual manera, conviene hacer mención de la precisión de las barreras
burocráticas admitidas a trámite que efectuó 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
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al funcionamiento específicamente 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. Así, resultaba pertinente que exista precisión al
respecto para poder ser concretos al resolver el conflicto.

6. Finalmente, debo señalar 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 emisión de una resolución justa.

V. CONCLUSIONES

Habiendo realizado el análisis 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 Eliminación
de Barreras Burocráticas, en tanto que se realizó el examen adecuado para
verificar que las medidas denunciadas no constituían barreras burocráticas
ilegales.

Asimismo, debo manifestar lo siguiente:

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

- Tratándose de barreras materializadas tanto en disposiciones como en
actos administrativos, el análisis debe realizarse según el marco jurídico
vigente al momento de la emisión del pronunciamiento, siendo que el
acto constituirá una prueba de la efectividad de la disposición
cuestionada.

- Las municipalidades distritales deben emitir las normas correspondientes
a los establecimientos comerciales que operen en su circunscripción, de
acuerdo a las competencias otorgadas por la Ley N°27972.
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