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En el presente informe juridico se analiza el procedimiento administrativo en materia
de barreras burocréticas, con fecha 05 de febrero de 2016, Inversiones Viramar
S.A.C., interpuso denuncia ante la Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas
del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y Proteccion de la Propiedad
Intelectual (en adelante Indecopi), contra la Municipalidad Distrital de Miraflores y la
Municipalidad Metropolitana de Lima, por la supuesta imposicion de barreras
burocraticas ilegales e irracionales, contenidas en las Ordenanzas N° 920-MML y N°
1012-MML. Estas Ordenanzas, argumento, estarian estableciendo una prohibicion
injustificada para el desarrollo de la actividad econémica de restaurante. La Secretaria
Técnica de la Comision admiti6 a tramite la denuncia, sin embargo, declar6
improcedente el extremo de la denuncia dirigida contra la Municipalidad Distrital de
Miraflores en calidad de denunciada, pero, en aplicacién del articulo 60° de la Ley N°
27444, la considerd legitimada para participar como tercero administrado. Con fecha
27 de abril de 2016, la Municipalidad Distrital de Miraflores, se apersona al
procedimiento formulando sus descargos y, con fecha 28 de abril de 2016, la
Municipalidad Metropolitana de Lima se apersona, formulando los suyos. Mediante
Resolucién N° 0368-2016/CEB-INDECOPI del 22 de julio de 2016, la Comision (por
mayoria) declaré improcedente la denuncia presentada al considerar que la
Ordenanza N° 920-MML no constituye en barrera burocratica ilegal y/o irracional y
gue lo solicitado respecto de la Ordenanza N° 1012-MML excede el ambito de las
competencias del Indecopi. Con fecha 20 de septiembre de 2016, Inversiones Viramar
S.A.C. interpuso recurso de apelacién contra la Resolucion N° 0368-2016/CEB-
INDECOPI. Mediante Resolucion N° 723-2017/SDC-INDECOPI, de fecha 22 de
diciembre de 2017, la Sala Especializada en Defensa de la Competencia confirma en
parte la Resolucion de N° 0368-2016/CEB-INDECOPI en el extremo que declara que
la Ordenanza N° 920-MML no constituye en barrera burocratica ilegal y/o irracional,
sin embargo, decide Revocar el extremo referido a la Ordenanza N° 1012-MML, al
considerarla como una barrera burocrética carente de razonabilidad, debido a que la
parte denunciada no cumplié con acreditar ni la idoneidad ni la proporcionalidad de la
barrera burocrética.
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|. RELACION DE LOS HECHOS PRINCIPALES EXPUESTOS POR LAS PARTES
INTERVINIENTES EN EL PROCESO O PROCEDIMIENTO

Con fecha 5 de febrero de 2016, Inversiones Viramar S.A.C. (en
adelante la denunciante o Viramar) interpone denuncia contra la Municipalidad
Distrital de Miraflores (en adelante la Municipalidad) y la Municipalidad Metropolitana
de Lima (en adelante la MML), al amparo del articulo 26-BIS del Decreto Ley 25868 -
Ley de Organizacion y Funciones del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia
y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual - INDECOPIY, del articulo 2 de la Ley
N° 28996 — Ley de eliminacion de sobrecostos, trabas y restricciones a la inversion
privada?, del articulo 48 de la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo
General (Modificado por la Ley N° 28996)3 y del articulo 23 del Decreto Legislativo
1033%; por la supuesta imposicion de barreras burocraticas ilegales e irracionales.

La denunciante es propietaria del inmueble ubicado en la calle Santa Isabel N° 376,
distrito de Miraflores, donde se ubica el restaurante “Central’. Alega que dicho
inmueble se encontraria en una situacion precaria debido a que la Municipalidad
estaria estableciendo una prohibicién injustificada para el desarrollo de la actividad
econOmica de restaurante. Dicha prohibicibn se estaria materializando en los
siguientes dispositivos legales:

e Ordenanza N° 920-MML, Ordenanza que aprueba el reajuste integral de la
zonificacion de los usos del suelo del Distrito de Miraflores conformante
del area de tratamiento normativo Ill de Lima Metropolitana; aprobandose
en el articulo 1° de la misma el plano de Zonificacion de los Usos del Suelo del
Distrito de Miraflores, donde se calificé a los lotes ubicados en calle Santa Isabel
con zonificacién Residencial Densidad Media (RDM).

! Decreto Ley N° 25868, modificado por el Decreto Legislativo N° 1212 (vigente al momento de la admision a tramite de
la denuncia).

Articulo 26° BIS.- La Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas es competente para conocer sobre los actos y
disposiciones, asi como respecto a cualquier otra modalidad de actuacién de las entidades de la Administracion Pablica, incluso
del ambito municipal o regional, que impongan barreras burocraticas que impidan u obstaculicen ilegal o irrazonablemente el
acceso o permanencia de los agentes econémicos en el mercado, en especial de las pequefias empresas, y de velar por el
cumplimiento de las disposiciones sobre la materia establecidas en los Decretos Legislativos N°. 283, 668, 757 y el Articulo 61
del Decreto Legislativo N° 776, asi como las normas reglamentarias pertinentes. Ninguna otra entidad de la Administracion
Publica podra arrogarse estas facultades. La Comision, mediante resolucién, podra eliminar las barreras burocraticas a que se
refiere este articulo.

2 Ley N° 28996, articulo 2°.- Definicion de barreras burocraticas

Constituyen barreras burocraticas los actos y disposiciones de las entidades de la Administracion Publica que establecen
exigencias, requisitos, prohibiciones y/o cobros para la realizacion de actividades econémicas, que afectan los principios y
normas de simplificacién administrativa contenidos en la Ley N° 27444 y que limitan la competitividad empresarial en el mercado.
3 Ley N° 27444, articulo 48°.- Cumplimiento de las normas del presente capitulo (Modificado por el articulo 3° de la Ley
N° 28996)

()

Cuando en un asunto de competencia de la Comision de Acceso al Mercado, la barrera burocratica haya sido establecida por
un decreto supremo, una resolucién ministerial o una norma municipal o regional de caracter general, dicha Comision se
pronunciara, mediante resolucién, disponiendo su inaplicacién al caso concreto. La resolucién de la Comision podra ser
impugnada ante la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual
del INDECORPI.

4 Decreto Legislativo N° 1033. Articulo 23.- De la Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas.-

Corresponde a la Comision de Eliminacién de Barreras Burocréticas aplicar las leyes que regulan el control posterior y
eliminacioén de las barreras burocraticas ilegales o carentes de razonabilidad que afectan a los ciudadanos y empresas, y velar
por el cumplimiento de las normas y principios que garantizan la simplificacion administrativa, asi como de aquellas que
complementen o sustituyan a las anteriores.



e Ordenanza N° 1012-MML, Ordenanza que aprueba el indice de Usos para
la Ubicacién de actividades urbanas del Distrito de Miraflores; teniendo que
en el anexo de la misma se ha establecido que el giro de “restaurante”
(identificado con Cédigo CIUU H.55.2.0.03) tiene uso no conforme en zonas
calificadas como RDM, permitiéndose Unicamente en areas calificadas como
Comercio Vecinal (CV), Comercio Zonal (CZ) y Comercio Metropolitano (CM).

La denunciante sefala que ninguna de las anteriores ordenanzas establece
justificacion alguna de porgué se habria excluido la actividad comercial de restaurante
en la zona, sin embargo permitiria otras actividades que generarian, a su criterio,
mayor impacto que un restaurante. Sefiala ademdas, que esta prohibicion
contravendria el principio de neutralidad contemplado en el articulo 39° de la Ley N°
29090, Ley de Regulacion de Habilitaciones Urbanas y de edificaciones®, asi como el
principio de igualdad recogido en el numeral 2 del articulo 2° de la Constitucion
Politica del Peri®. Expresa, adicionalmente, que la actuacion seria discriminatoria ya
gue en la calle en la cual se encuentra ubicado su inmueble —y en la zona adyacente
al mismo — funcionan diversos establecimientos que tienen un mayor impacto que las
actividades desarrolladas por un “restaurante” e inclusive existen algunos locales que
se dedican a dicho giro.

En el mismo sentido, acusa que la Municipalidad no habria efectuado analisis de
proporcionalidad, sopesando los costos de su medida versus los aparentes beneficios
gue pretenderia conseguir. Tampoco se evidencia que se haya considerado y
descartado medidas alternativas regulatorias menos onerosas y mas razonables que
la prohibicion absoluta de una actividad econdémica plenamente compatible con
actividades similares ya desarrolladas en la misma zona.

Con fecha 08 de abril de 2016 la Secretaria Técnica de la Comision admitio a tramite
la denuncia presentada por Viramar con Resolucién N° 0181-2016/CEB-INDECOPI.
En ella se declara improcedente el extremo de la denuncia dirigida contra la
Municipalidad en calidad de denunciada, dado a que la medida en donde se impone
la barrera burocratica se encuentra contenida en las ordenanzas N° 920 y N° 1013
fueron emitidas por la MML, y como se ha establecido en anteriores
pronunciamientos’, la denuncia debera solo ser admitida solo contra dicha autoridad
edil.

5 Ley N° 29090, articulo 39°.- Del Régimen Normativo

La adopcion de las normas que regularan la inversion inmobiliaria se sustentaran en los principios de concordancia, neutralidad,
simplicidad, transparencia y obligatoriedad de difusion que se describen a continuacion:

()

- Por neutralidad se entiende que cada propietario tendréa el derecho de tener el mismo tratamiento normativo que cualquier otro,
si las caracteristicas urbanisticas de una misma éarea de la ciudad o municipio son iguales.

()

6 Constitucidn Politica del Peru

Derechos Fundamentales de la persona

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

(--)

2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicion
econdmica o de cualquiera otra indole.

7 Resolucion N° 1554-2013/SDC-INDECOPI del 19.09.2013 y Resolucidn N° 0175-2015/SDC-INDECOPI del 18.03.2015, que
establecen:

“(...) en el procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas pueden intervenir los siguientes actores: (i) en calidad de
denunciante, el agente econémico cuyo acceso o permanencia en el mercado podria verse afectado o el ciudadano en caso de
contravencion a las normas de simplificacion administrativa; y (i) en calidad de denunciada, la entidad de la Administracion
Publica que emitio el acto o disposicién en el cual se materializa la barrera burocratica cuestionada.”



No obstante, y en aplicacion del articulo 60° de la Ley N° 274448, si bien la
Municipalidad no cumple con el requisito para ser considerada parte denunciada en
el presente procedimiento, si cuenta con un interés legitimo para participar en este
como tercero administrado, al ser la autoridad competente para aplicar las
disposiciones contenidas en las ordenanzas mencionadas en el parrafo anterior.

Luego de haberse corrido traslado a la parte denunciada, en fecha 27 de abril de 2016
La Municipalidad de Miraflores present6 sus descargos. Responde que la prohibicion
a la que se refiere la denunciante no tiene por objeto excluir del mercado a los agentes
econdmicos, sino que tiene por fin que las actividades de “restaurante” y similares se
realicen en zonas permitidas, atendiendo al orden y desarrollo del distrito.

Asimismo, la zonificacion y el limite de usos establecidos en la calle Santa Isabel
fueron establecidos con el fin de preservar el medio ambiente y la calidad de vida de
los vecinos, entre otros; y que no se estaria ante un caso de discriminacion, pues no
se puede establecer un trato igualitario a predios que desarrollan actividades distintas
y/o que se encuentren ubicados en zonas diferentes.

Por su parte, el 28 de abril de 2016, la MML present6 sus descargos, manifestando
gue las Ordenanzas 920-MML y 1012-MML (en adelante las Ordenanzas) se
sustentan en los Dictamenes 014-2006-MML-CMDUV y 015-2007-MML-CMDUVN,
emitidos por la Comision Metropolitana de Desarrollo Urbano, Vivienda y
Nomenclatura. A lo cual, la denunciante respondio que las Ordenanzas se sustentan
en un Plan de Desarrollo Metropolitano de Lima y Callao — disefiado para el periodo
1990-2010, que no ha sido objeto de revision ni actualizacion, por lo tanto, tales
normas devienen en arbitrarias.

Mediante Resolucion N° 0368-2016/CEB-INDECOPI del 22 de julio de 2016, la
Comisién (por mayoria)® declaré improcedente la denuncia presentada por Viramar
contra la MML, con base a los siguientes fundamentos:

e Respecto a la Ordenanza N° 920-MML; de acuerdo a lo establecido en los
articulos 30° y 31° del Decreto Supremo N° 004-2011-VIVIENDA, Reglamento
de Acondicionamiento Territorial y desarrollo Urbano®y en los articulos 27° y
28° de la Ordenanza N° 620-MML'!, las normas que aprueban las zonificaciones

8 Ley N° 27444, Articulo 60.- Terceros administrados

Si durante la tramitacién de un procedimiento es advertida la existencia de terceros determinados no comparecientes cuyos
derechos o intereses legitimos puedan resultar afectados con la resoluciéon que sea emitida, dicha tramitacién y lo actuado les
deben ser comunicados mediante citacion al domicilio que resulte conocido, sin interrumpir el procedimiento.

9 Se indica que el pronunciamiento de la Comisién cont6 con un voto en discordia. La conclusion de dicho voto fue que la
prohibicién denunciada -contenida en la Ordenanza 1012-MML- constituia una barrera burocratica carente de razonabilidad. A
entender del Comisionado que emiti6 dicho voto, en este caso la denunciante no cuestionaba una omision por parte de la
Municipalidad sino una restriccién de realizar una actividad econémica en zonas calificadas como RDM.

10 Decreto Supremo N° 004-2011-VIVIENDA,

Art. 30°.- Definicion de Zonificacion, La zonificacién es el instrumento técnico de gestion urbana que contiene el conjunto de
normas técnicas urbanisticas para la regulacién del uso y la ocupacion del suelo en el ambito de Intervencién de los PDM, PDU
y EU, en funcién a los objetivos de desarrollo sostenible y a la capacidad de soporte del suelo, para localizar actividades con
fines sociales y econémicos, como vivienda, recreacion, proteccion y equipamiento; asi como la produccion industrial, comercio,
transportes y comunicaciones.

Art. 31°.- Objeto de Zonificacién, La zonificaciéon regula el ejercicio del derecho de propiedad predial respecto del uso y
ocupacion que se le puede dar al mismo. Se concreta en planos de zonificacion Urbana, Reglamento de zonificacion (parametros
urbanisticos y arquitecténicos para cada zona); y el indice de Usos para la Ubicacion de Actividades Urbanas. Ninguna norma
puede establecer restricciones al uso de suelo no consideradas en la zonificacion.

11 Ordenanza N° 620-MML,

Articulo 27.- La Zonificacion es el conjunto de normas urbanisticas que regulan el uso del suelo en funcién de las demandas
fisicas, econémicas y sociales de la poblacién, permitiendo la localizaciéon compatible, equilibrada y arménica de sus actividades
con fines de vivienda, produccién, comercio, industria, equipamiento, servicios, recreacion, turismo, cultura, proteccion ambiental
y de defensa civil, posibilitando la ejecucién de programas y proyectos de inversién puablica y privada en habilitaciones,

4



aplicables en un determinado distrito tienen por objeto delimitar el ejercicio del
derecho de propiedad de los predios ubicados en tal circunscripcion, mas no a
regular una actividad econdmica en si. Asimismo la zonificacion establecida para
el area de un distrito no se ajusta a la definicion de “barrera burocratica”
contemplada en el articulo 2° de la Ley N° 28996. Por lo tanto la Comision no
resulta competente para conocer la calificacion de la zonificacion realizada a
través de la Ordenanza N° 920-MML.

e Respecto a la Ordenanza N° 1012-MML; donde se establece que la calle Santa
Isabel cuenta con zonificacion RDM. Por tanto, de acuerdo con el articulo 32°
del Decreto Supremo N° 004-2011-VIVIENDA'?, dicha area se encuentra
destinada al uso de vivienda, salvo excepcion aprobada por la MML. Lo que
pretende Viramar con su denuncia es que se incluya el giro de "restaurante” en
aquellas zonas del distrito de Miraflores calificadas como RDM. Sin embargo, tal
finalidad excede el ambito de las competencias de la Comision, ya que
Unicamente puede ordenar la inaplicacion de barreras burocraticas ilegales y/o
carentes de razonabilidad. En consecuencia, corresponde declarar
improcedente la denuncia.

El 20 de septiembre de 2016, Viramar interpuso un recurso de apelacion contra la
Resolucién N° 0368-2016/CEB-INDECOPI, en donde alegd que el hecho de que una
actuacion administrativa deba estar “destinada a regular una actividad econémica” no
se desprende de lo establecido en los articulos 26BIS° y 2° de la Ley N° 28996, y por
tanto la primera instancia habria renunciado al ejercicio de sus facultades
administrativas para conocer la presente denuncia, lo cual genera incertidumbre en
los administrados y menoscaba el principio de predictibilidad.

En el mismo sentido, expone que la normativa que regula la zonificacion en el distrito
de Miraflores incide directamente en su actividad econémica, pues determina los usos
gue se pueden dar a los inmuebles ubicados en determinadas areas, y en el caso
presente, estaria impidiendo el desarrollo del giro de “restaurante” en una zona en la
cual otros establecimientos ya realizan tal actividad.

Adicional a lo anterior, expresa que si bien la consecuencia final del presente
procedimiento puede ser que la MML y la Municipalidad se encuentren impedidas de
aplicarle la prohibicion denunciada, no ha cuestionado la supuesta omision de
inclusion del giro de “restaurante” en el indice de Usos del distrito de Miraflores. Por
tanto, el petitorio de su denuncia no ha sido correctamente evaluado.

Por su parte, La Municipalidad presenta el 26 de diciembre de 2016 un escrito en el
cual indica que el Tercer Juzgado Permanente en los Contencioso Administrativo de
la Corte Superior de Justicia de Lima, en el tramite del Expediente N° 12232-2009-0-
1801-JR-CA-03, ha sefialado que Viramar no cuenta con legitimidad para cuestionar

rehabilitaciones, reurbanizaciones, remodelaciones, renovaciones y en edificaciones nuevas, restauraciones o de saneamiento
en &reas no desarrolladas, incipientes, informales o degradadas, garantizando el uso méas apropiado, conveniente y oportuno
del suelo urbano de la metrépoli, incluyendo sus areas territoriales circundantes.

Articulo 28.- La Zonificacion regula el ejercicio del derecho de uso del suelo de la propiedad inmueble y se concreta en Planos
de Zonificacién Urbana, Reglamento de Zonificacion e indice de Usos para la Ubicacion de Actividades Urbanas. Ninguna norma
puede establecer restricciones al uso de suelo no consideradas en los Planos de Zonificacion.

12 Decreto Supremo N° 004-2011-VIVIENDA, articulo 32.- Clasificacion de las zonas de uso del suelo

32.1 De acuerdo con las caracteristicas determinadas en los estudios correspondientes se consignaran las siguientes zonas de
uso del suelo: 1) Residencial (R): son areas urbanas destinadas predominantemente al uso de vivienda, pudiendo tolerar ademas
otros usos compatibles. Los planos de zonificacién consignan: Zona de Densidad Alta (RDA), Zona de Densidad Media (RDM),
y Zona de Densidad Baja (RDB). (...)



las Ordenanzas N° 920-MML y N° 1012-MML. Acota ademas que es la Ordenanza N°
389-MML la norma que regula el otorgamiento de licencias de funcionamiento en el
distrito de Miraflores, y en ese sentido, las Ordenanzas N° 920-MML y N° 1012-MML
no regulan actividades econémicas.

Con fecha 22 de diciembre de 2017 se emite la Resolucion N° 723-2017/SDC-
INDECOPI, en donde la Sala Especializada en Defensa de la Competencia resuelve:

e Primeramente, en razén al Expediente Judicial N° 12232-2009-0-1801-JR-CA-
03, sefiala que la controversia del mismo gir6 en torno a si correspondia
declarar la nulidad de las Resoluciones N° 3236-2009-SCOM-GAC/MM, N°
3841-2009-SCOM-GAC/MM y N° 001-2009-GDET/MM, y no sobre la legalidad
y la razonabilidad de las normas cuestionadas en el presente procedimiento.

e CONFIRMA la Resolucion N° 0368-2016/CEB-INDECOPI por la cual la
Comision declaré improcedente el extremo de la denuncia presentada por
Viramar, por la presunta imposicion de una barrera burocrética ilegal y/o
carente de razonabilidad, contenida en el Plano de Zonificacion del distrito de
Miraflores aprobado por la Ordenanza N° 920-MML. Sustenta esta decision en
gue la medida en cuestion no constituye una barrera burocrética en los
términos establecidos en la normativa pertinente, ya que Unicamente establece
gue el area donde se encuentra ubicado el establecimiento comercial de la
denunciante tiene la calificacion de “Zonificacion Residencial Densidad Media”.

e Sin embargo, la Sala decide REVOCAR la Resolucion por la cual la Comision
declar6 improcedente el extremo de la denuncia, por la presunta imposicion de
una barrera burocrética ilegal y/o carente de razonabilidad, contenida en el
Cddigo CIUU H.55.2.02.03 del Anexo 1 de la Ordenanza N° 1012-MML.
Fundamenta su decisién en que la Ordenanza en cuestion regula los usos
comerciales del suelo, lo que es efectivamente un impedimento a los agentes
econdmicos para desarrollar el giro de “restaurante” en una determinada area
del distrito de Miraflores y seria, por tanto, una barrera burocratica. Si bien la
prohibicién cuestionada no incurre en causal de ilegalidad, ni la MML, ni la
Municipalidad habrian adjuntado informacién y/o documentacién alguna que
justificaria la razonabilidad de la misma.

Finalmente, luego de que Viramar solicitara el pago de costas y costos, mediante
escrito de fecha 04 de abril de 2018, se emite la Resolucion N° 0297-2018/CEB-
INDECOPI, donde se ordena a la MML que pague a la denunciante el monto de S/30
000,00 soles por concepto de costos del procedimiento seguido en el expediente N°
000046-2016/CEB. Dicha Resolucién es posteriormente apelada mediante escrito de
la MML de fecha 26 de junio de 2018 — apelacion a la cual se adhiere Viramar- dando
lugar a la Resolucion N° 0027/2019/SEL-INDECOPI gue revoca ese extremo de la
Resolucién y en consecuencia deniega la solicitud de pago de costos.



ll. IDENTIFICACION Y ANALISIS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS DEL EXPEDIENTE

En el presente caso nos encontramos ante un procedimiento
administrativo, especificamente ante una denuncia contra barreras burocréticas.
Teniendo esto como base, es de suma importancia, antes de proceder ante cualquier
analisis, tener en claro qué es una barrera burocratica.

Para eso, nos referiremos al punto 3 del articulo 3° del Decreto Legislativo N° 1256,
Decreto Legislativo que aprueba la Ley de prevencion y eliminacion de Barreras
Burocraticas:

“Articulo 3.- Definiciones

(..)

3. Barrera Burocratica: exigencia, requisito, limitacion, prohibicién y/o cobro
gue imponga 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 tramitacibn de procedimientos
administrativos sujetos a las normas y/o principios que garantizan la
simplificacion administrativa. La sola calidad de exigencia, requisito, limitacién,
prohibicion y/o cobro no implica necesariamente su caracter ilegal y/o su
carencia de razonabilidad.

(.13

Iniciando con el analisis de la definicidn legal lineas arriba, tenemos en primer lugar,
gue la barrera burocratica consiste en un actuar por parte de una entidad estatal;
dicho actuar puede materializarse en una exigencia, requisito, limitacion, prohibicion
y/o cobro. Segun esta definicién las barreras burocraticas pueden estar contenidas
en disposiciones administrativas, actos administrativos y actuaciones materiales.

Posteriormente, tenemos que dichos actos tendrian por efecto, dificultar el acceso y/o
permanencia en el mercado de los agentes econdémicos y/o que afecten a los
administrados en los trdmites administrativos; y es, en las formas en las que estas
barreras les afectan, que se ha planteado una clasificacion de las mismas:

a) Barreras de acceso. Ejemplo: registrar una empresa en registros publicos u
obtener una licencia de funcionamiento.

b) Barreras de permanencia. Ejemplo exigencia del pago de arbitrios
municipales o renovacion anual de licencia de funcionamiento.

c) Barreras en la tramitacion de procedimientos administrativos. Ejemplo:
pago de una tasa por derecho tramite, pago por la obtencién de formatos y
formularios.*

13 Cabe mencionar que, si bien la definicion aqui presente es tomada de la normativa actualmente vigente, durante el desarrollo
del procedimiento administrativo tratado en este Informe se utilizé la definicion legal desarrollada en el articulo 2° de la Ley N°
28996, que se encontraba vigente a la admision del tramite de la denuncia.

14 Defensoria del Pueblo. (2009). Informe Defensorial N° 145. Aplicacion del Silencio Administrativo: Retos y tareas pendientes.
Lima, Defensoria del Pueblo, p. 128.



Finalmente, tenemos la ultima linea de la presente definicion donde se esboza un
caracter negativo a las barreras burocraticas, pues es en la ilegalidad o irracionalidad
gue éstas puedan padecer en donde se materializa una vulneracién a los derechos
de los agentes economicos y/o de los administrados. Pero ¢ Qué derechos se estarian
vulnerando?

Al respecto consideramos que CESAR OCHOA CARDICH aporta un dato interesante
a la definicion de barrera burocrética:

“En términos juridicos, se debe entender que el concepto de barrera
burocratica constituye una afectacion arbitraria y desproporcionada al contenida
esencial del derecho de la libertad de empresa previsto en el articulo 58° de la
Constitucion®, que asumimos como un derecho fundamental.”6

Ahora, si bien todas las barreras burocraticas significan en mayor o menor medida
una afectacion a la libre iniciativa privada, resaltamos que esta debe tener el caracter
de ilegal y/o irracional para que estas se consideren como injustificadas. Esto es
debido a que las barreras burocraticas, en principio, son la forma en la cual la
autoridad puede compatibilizar el interés publico con la ya mencionada iniciativa
privada, tal como afirman JUAN LUIS AVENDANO VALDEZ y FIORELLA ZUMAETA
CASTRO:

“No toda barrera burocratica es perjudicial en si misma. Por el contrario,
muchas constituyen una limitacion a la libre iniciativa privada con la finalidad de
proteger el interés social, es decir, son restricciones para un adecuado desarrollo de
las actividades econémicas.”™’

Habiendo analizado la definicion legal, se advierten las numerosas veces que nos
referimos a los conceptos de ilegalidad e irracionalidad como caracteristicas que
otorgan una connotacién negativa a una barrera burocratica. Queda claro entonces
gue para poder entender a cabalidad cuando estas medidas son justificadas, se las
debe interpretar concorde a los principios de legalidad y razonabilidad del derecho
administrativo.

El Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, define a estos principios en su Articulo 1V de la siguiente
manera:

“Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los
siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales
del Derecho Administrativo:

1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar
con respeto a la Constitucién, la ley y al derecho, dentro de las facultades

15 Constitucion Politica del Pert

Economia Social de Mercado

Articulo 58°.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta
el desarrollo del pais, y actda principalmente en las areas de promocién de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios
publicos e infraestructura.

16 Ochoa Cardich, César. (2013). El control de barreras burocraticas por el INDECOPI y la tutela de derechos fundamentales
econoémicos. Lima, Per(: Revista de la Facultad de Derecho. Derecho PUCP N° 71,2013 p.423.

17 Avendario Valdéz, Juan Luis y Zumaeta Castro, Fiorella. (2011). El que no cae, no tiene que resbalar en el Poder Judicial.
Las barreras burocraticas y el procedimiento administrativo. Lima, Pera: IUS ET VERITAS N° 43. p. 211



gue le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que fueron
conferidas.

(..)

1.4. Principio de Razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad
administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen infracciones, impongan
sanciones, o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse
dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida
proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a
fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su
cometido.

(..)

En primer lugar tenemos al principio de legalidad, que de acuerdo a la ley, significa
gue la Administracion Publica debe sujetar su actuar a la norma fundamental de
nuestra Nacion, la Constitucion Politica del Pert asi como a las normas juridicas
emitidas por el Congreso de la Republica (Poder Legislativo) o las normas
reglamentarias de caracter general, cuya emisioén es potestad del Poder Ejecutivo.
Nos referimos entonces, que la autoridad administrativa debe respetar las
formalidades y los procedimientos establecidos en las normas pertinentes, y que en
su actuar, respeta las atribuciones y competencias que le corresponde como
Autoridad.

Por su parte, el principio de razonabilidad implica que cuando la Autoridad realice una
actuacion, cuyos efectos vayan a limitar, restringir o prohibir el actuar de un
administrado, debe procurar que la medida dispuesta sea aquella que afecte a estos
ultimos de la forma estrictamente necesaria y en la persecucién de los fines publicos
a su cargo. Una particularidad de este principio es que, tal como esta definido,
contiene otros tres principios: idoneidad, necesidad y ponderacién*®.

Habiendo analizado el concepto de barrera burocréatica y conceptos afines, es que
procedemos a la problematica del presente expediente. En este caso, como se detalld
en los antecedentes, nos encontramos ante una denuncia por la presunta imposicion
de una barrera burocratica ilegal y/o carente de razonabilidad, materializada en las
Ordenanzas N° 920-MML y N° 1012-MML.

Una vez identificada la denuncia, debemos proceder a explicar el andlisis que realizan
los drganos resolutivos del INDECOPI cuando deben decidir si las medidas
denunciadas constituyen barreras burocraticas ilegales y/o irracionales.

18 Expediente N.° 2235-2004-AA/TC, Sentencia de fecha 18 de febrero de 2005:

“(...) Por su parte, el principio de proporcionalidad exige, a su vez, que la medida limitativa satisfaga los subcriterios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. El principio de idoneidad comporta que toda injerencia en los derechos
fundamentales debe ser idénea para fomentar un objetivo constitucionalmente legitimo, es decir, que exista una relacion de
medio a fin entre la medida limitativa y el objetivo constitucionalmente legitimo que se persigue alcanzar con aquél.

A su vez, en el Fundamento Juridico N° 109 de la Sentencia N° 0050-2004-Al/TC, este Tribunal afirmé que el principio de
necesidad impone al legislador adoptar, entre las diversas alternativas para alcanzar el fin perseguido, aquella que resulte menos
gravosa para el derecho que se limita. Como tal, presupone la existencia de una diversidad de alternativas, todas aptas para
conseguir el mismo fin, debiendo ser la escogida por el legislador aquella que genera menos afliccion sobre el derecho
fundamental. (...)

Asimismo, en la misma Sentencia 0050-2004-Al/TC, este Tribunal destacdé que: “(...) de acuerdo con el principio de
proporcionalidad, strictu sensu, para que una injerencia en los derechos fundamentales sea legitima, el grado de realizacién del
objetivo de ésta debe ser, por lo menos, equivalente o proporcional al grado de afectacion del derecho fundamental (Fund. Jur.
N° 109)



Primeramente, se debe determinar cudl es el érgano competente y con las facultades
para conocer las denuncias interpuestas, asi como para identificar si las medidas
denunciadas constituyen barreras burocraticas y disponer su inaplicacion en caso se
haya determinado su ilegalidad o carencia de razonabilidad, de ser el caso. Para ello
nos referiremos nuevamente al Decreto Legislativo N° 1256 en donde se establece
en su articulo 6'° que el érgano competente para conocer las denuncias en primera
instancia de barreras burocréticas es la Comision de Eliminaciobn de Barreras
Burocraticas y la Sala Especializada en Defensa de la Competencia del Tribunal de
Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual es la competente de conocer
en segunda y ultima instancia las apelaciones interpuestas contra la Resolucion que
pone fin a la primera Instancia.

Acto seguido, corresponde a los érganos resolutivos identificar si las medidas
denunciadas son barreras burocraticas, es decir, si las medidas poseen las
caracteristicas encontradas en la definicion presentada en el presente trabajo. En el
caso concreto, las medidas denunciadas son el Plano de Zonificacion de los Usos del
Suelo del Distrito de Miraflores y el indice de Usos para la Ubicacion de actividades
urbanas del Distrito de Miraflores, contenidas en las ya mencionadas Ordenanzas
N° 920-MML y N° 1012-MML respectivamente.

Al respecto, en caso que la medida no sea considerada como una barrera burocrética,
corresponde que el Organo Resolutivo declare improcedente la denuncia presentada.
Caso contrario se procedera al andlisis de legalidad, y si superase éste, al de
razonabilidad. Este analisis se encuentra recogido en el Capitulo Il (Metodologia e
Andlisis de Barreras Burocraticas) del Titulo Il del Decreto Legislativo N° 12562°.

Para el Analisis de Legalidad, tenemos el Articulo 14° del mismo texto legal, en el que
cual se expresa que el andlisis de legalidad consiste en evaluar tres aspectos:

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

b) Si la entidad sigui6 los procedimientos y/o formalidades que exige el marco
legal vigente para la emision y/o publicacion de la disposicion administrativa
gue materializa la barrera burocrética.

1% Decreto Legislativo N° 1256, articulo 6.- Atribuciones de las autoridades en materia de eliminacién de barreras
burocraticas

6.1 De la Comision y la Sala

La Comision 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
ylo 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 Tributacion
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, segun 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 Comisién, conforme a los supuestos sefialados en el articulo 32 de la presente ley, salvo en el procedimiento
sancionador por incumplimiento de mandato regulado en el articulo 34, en cuyo caso la Comisién se constituye como instancia
Unica en sede administrativa. Mediante resolucion la Comision o la Sala, de ser el caso, ordena la inaplicacion de las barreras
burocréticas a las que hace referencia la presente ley.

20 Cabe mencionar que, durante el desarrollo del procedimiento administrativo tratado en este Informe se utilizé la metodologia
de andlisis de barreras burocraticas establecida en la Resolucion 182-97-TDC; metodologia que fue posteriormente positivizada
en la referida norma.
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c) Si a través de la imposicion y/o aplicacion de la barrera burocratica se
contravienen normas y/o principios de simplificacion administrativa o cualquier
dispositivo legal.

Estos presupuestos son verificados de forma ordenada, y en caso el érgano resolutivo
declarase la ilegalidad de la barrera en razon de incumplir uno de ellos, no sera
necesario evaluar el cumplimiento de los siguientes (si incumple el criterio “a” no sera
necesario analizar los criterio “b” ni “c”, y asi sucesivamente), ni proceder con el

analisis de razonabilidad.

Si la barrera denunciada supera el analisis de legalidad, el denunciante debera
presentar indicios suficientes respecto a la carencia de razonabilidad de la misma y
hasta antes de que se emita la resolucién que resuelve la admisién a tramite de ésta.?*
Dichos indicios, segun el art. 16° del mismo texto legal, deben estar dirigidos a
sustentar que la barrera sea:

a) Medida arbitraria: es una medida que carece de fundamentos vy/o
justificaciones, o que teniendo una justificacion no resulta adecuada o idénea
para alcanzar el objetivo de la medida; y/o

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

Si el 6rgano resolutivo considera que se han presentado suficientes indicios que le
permitan presumir que se encuentra ante una barrera burocratica irracional,
procedera al analisis de razonabilidad. Para ello, y de acuerdo al art. 18° de la norma,
le corresponde a la entidad denunciada demostrar:

e Que la medida no es arbitraria, o que implica que la entidad acredite:

1. La existencia del interés publico que sustento 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 idbnea o adecuada para lograr la
solucion del problema y/o para alcanzar el objetivo de la medida

e Que la medida es proporcional a sus fines, lo que implica que la entidad
acredite:

1. Una evaluacién 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 econodmicos obligados a cumplirla, asi como para otros agentes
afectados y/o para la competencia en el mercado.

2 Articulo 15.- Condiciones para realizar el andlisis de razonabilidad

La Comisién o la Sala, de ser el caso, realiza el andlisis 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 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 Comision o la Sala realiza dicho anélisis en caso de que, a través de la resolucién de inicio,
se hubiera sustentado la existencia de indicios suficientes sobre la presunta carencia de razonabilidad de la medida.
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2. Que la referida evaluacion permite concluir que la medida genera
mayores beneficios que costos.

3. Que otras medidas alternativas no resultarian menos costosas 0 no
serian igualmente efectivas. Dentro de estas medidas alternativas debe
considerarse la posibilidad de no emitir una nueva regulacion.

Basta que la entidad no acredite efectivamente alguno de los elementos
anteriormente mencionados para que el 6rgano resolutivo declare la carencia de
razonabilidad de la barrera. Caso contrario, la barrera burocratica habréa superado el
andlisis y en consecuencia, se debera declarar improcedente la denuncia.

De esta manera se habria expuesto las principales definiciones concernientes a las
barreras burocraticas, asi como en que consiste el analisis que deben realizar los
Organos Resolutivos al encontrarse frente a una presunta barrera burocrética ilegal
y/o carente de razonabilidad. En el presente trabajo se considerd que esta explicacion
conceptual es relevante para resolver las siguientes problematicas encontradas en el
presente Expediente:

1. Silas medidas denunciadas contenidas en las Ordenanzas 920-MML (Plano
de Zonificacion de los Usos del Suelo del Distrito de Miraflores) y 1012-MML
(indice de Usos para la Ubicacion de actividades urbanas del Distrito de
Miraflores) consisten efectivamente en barreras burocraticas.

2. A qué se debe que la Sala consideré confirmar en parte lo decidido por la
Comision respecto de la Ordenanza 920-MML, y que criterio la llevé a diferir
de lo resuelto respecto de la Ordenanza 1012-MML.

3. Porgué motivo la medida contenida en la Ordenanza 1012-MML no logré

superar la metodologia de andlisis de barreras burocréticas aplicada que llevo
a declararla como carente de razonabilidad.
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l1l. POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES EMITIDAS Y
LOS PROBLEMAS JURIDICOS IDENTIFICADOS

En la presente seccion se explicara el razonamiento de los Organos
Resolutivos con el fin de dar solucion a las probleméticas identificadas en la seccién
anterior.

PRIMERA INSTANCIA

La Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas declar6 improcedente la
denuncia presentada por Viramar contra la MML, y la Municipalidad como tercero
administrado, toda vez que la Comision se considera incompetente para conocer el
presente caso. Justifico esta decision en base a los siguientes fundamentos:

Sobre la Ordenanza N° 920-MML; la Comision resaltdé que, para que una actuacion
administrativa pueda considerarse como una barrera burocratica, éstas deben estar
destinadas a regular las actividades de un determinado mercado o actividad
econOmicas, sean actividades de produccion, comercializacion, distribucion de bienes
o prestaciones de servicios. En el caso de la Ordenanza referida, ésta establece la
calificacién de la zonificaciébn de un distrito, una norma urbanistica que regula el
ejercicio del derecho de uso del suelo de la propiedad inmueble. La Comisién
concluyé entonces que la presente Ordenanza no estaria dirigida a regular
actividades economicas que pueden realizarse en el mismo, sino que se encuentra
dirigida delimitar el ejercicio del derecho de propiedad correspondiente a los predios
ubicados en la circunscripcion del distrito. Si bien esta calificacion de la zonificacion
puede generar restricciones para el uso de la propiedad de los administrados, ya que
ésta no es una exigencia, requisito, prohibicién o cobro, no puede ser considerada
una barrera burocrética.

Sobre la Ordenanza N° 1012-MML; ésta consiste en un indice de usos para la
Ubicacién de Actividades Urbanas, que concretamente, no permite el giro de
‘restaurante” dentro de una zona residencial, siendo estas zonas predominantemente
al uso de vivienda pudiendo tolerar ademas otros usos compatibles, siendo en el caso
concreto, que la Calle Santa Isabel, donde se encuentra ubicado el local de la
denunciante, cuenta con zonificacion Residencial de Densidad Media (RDM). Sin
embargo, dicha calificacion no impide que la Municipalidad pueda establecer la
realizacion de actividades distintas, siendo el mecanismo para ello el indice de Usos.
La Comision expreso posteriormente que la denunciante estaria pretendiendo que se
incluya la realizacion del giro de “restaurante” en la zona considerada como RDM, y
en base a eso, es que considero que carece de facultades legales para ordenar dicha
inclusion, pues la Comision se encuentra facultada Unicamente, para ordenar a las
entidades de la Administracion Publica la eliminacion de aquellas barreras
burocraticas que haya identificado como ilegales y/o carentes de razonabilidad, no
pudiendo ordenar a la Municipalidad cumpla con realizar cualquier otra actividad que
no sea la inaplicacion de las barreras burocraticas.

Es en base a estos razonamientos, que la Comision se declaré incompetente para ver
el caso en cuestion, y en consecuencia la improcedencia de la presente denuncia.
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Al respecto, consideramos que la Comision cometio un error al analizar la denuncia
presentada. Tal como se sefialé en los fundamentos 35 y 36 de la Resolucién N°
0368-2016/CEB-INDECOPI, la Comisién argument6 que la denunciante pretenderia
que se incluyera el giro de “restaurante” dentro de la zona considerada como
Residencial Media, lo cual es manifiestamente falso. De la lectura del escrito de la
denuncia, en sus apartados 21 y 22, se manifiesta:

“21. Por su parte, la Ordenanza 1012 aprueba e Indice de Usos para la
Ubicacion de Actividades Urbanas del distrito de Miraflores. En este indice se
usos anexo a la Ordenanza se dispone que las actividades de “Restaurantes”
(Cdédigo H 552003) no se encuentran permitidas dentro de las zonas de RDM,
sino Unicamente en zonas de comercio vecinal (CV), comercio zonal (CZ) o
comercio metropolitano (CM). De esta forma, el giro comercial de restaurante
gueda excluido por completo de una calle como la calle Santa Isabel que ha
sido calificada como RDM.

22. Las Ordenanzas que materializan las barreras burocréaticas prohibitivas
denunciadas no establecen justificacion alguna de por qué se excluye la
actividad comercial de restaurante. (...)”

Lo que Viramar ha denunciado, es que en la Ordenanza N° 1012-MML, se estaria
materializando una prohibicion injustificada de desarrollar una actividad econémica
especifica en el distrito de Miraflores. En ningin momento de la lectura del escrito de
denuncia se puede desprender que la denunciante solicita que incluyan el giro de
“restaurante” dentro de la zonificacion RDM, sino que se le ha prohibido el desarrollo
de esa actividad sin justificacion aparente.

Acotamos que la posicién de la Comision no era compartida por todos los miembros
de la misma. Tenemos el Voto en Discordia del sefior Rafael Alejandro Vera Tudela
Wither, en donde expresa que lo que se cuestiona es la prohibicién para la realizacion
del giro de “restaurante”, ya que, si una actividad no se encuentra permitida en una
norma, debe entenderse que ésta se encuentra prohibida. Es en base a eso, que
considera que efectivamente se encontraria ante una barrera burocratica, y por lo
tanto se debe evaluar la legalidad y/o carencia de razonabilidad de la exigencia.

Si bien el Voto en Discordia no afectaria el sentido de la Resolucién que pone fin a la
primera instancia, el analisis de la barrera burocratica alli desarrollado merece ser
explicado en el presente trabajo en razén a que concordaria con lo decidido por la
instancia superior y de que seria ilustrativo respecto de las diferencias encontradas
en la metodologia de analisis establecida en la Resolucién N° 182-97-TDC del
Tribunal del Indecopi con la metodologia establecida por la normativa vigente.

En el andlisis de legalidad del mismo, respecto a los tres aspectos:

a. Considera que la autoridad tenia las atribuciones legales para la imposicion de
la barrera burocratica, basandose en la Ley N° 27972, Ley Organica de
Municipalidades, en donde se establece que las Municipalidades Provinciales
tienen competencias para la emision de normas relativas a la organizacion del
espacio fisico y uso de suelos, asi como las Municipalidades Distritales tienen
competencias para normar, regular, expedir y otorgar autorizaciones para el
funcionamiento de establecimientos con fines comerciales, industriales o
profesionales.
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b. Considera que la Autoridad Administrativa habria emitido la Ordenanza N°
1012-MML conforme a los procedimientos y formalidades exigidas por el marco
legal, al publicar la referida Ordenanza en el diario Oficial “El Peruano” el 29
de abril de 2007.

c. Respecto del tercer considerando establecido en la norma, de acuerdo a la
metodologia de analisis establecida en el precedente de observancia
obligatoria aprobado mediante Resolucion N° 182-97-TDC, no se establece
expresamente que es parte del analisis de legalidad la verificacion de que la
barrera no contravenga normas y/o principios de simplificacion administrativa
o cualquier otro dispositivo. Por lo que no se verificd este presupuesto en el
analisis de la Resolucion presente.

Por lo expuesto, considerd que se debe proceder al Analisis de Razonabilidad.
Respecto de los Indicios de razonabilidad presentados por la denunciante:

a. Respecto a la arbitrariedad alegada en la aplicacion de la medida, se aprecia
de una revision de la Ordenanza N° 1012-MML, que en ella no figura
justificacion alguna respecto de la imposicion de la medida cuestionada. Por
tanto, considerd que le corresponde a la MML y a la Municipalidad presentar
justificacion de la restriccidn impuesta.

b. Respecto a la discriminacion alegada en la aplicacion de la medida, acotamos
gue en la metodologia de andlisis en la normativa vigente, no se considera que
los denunciantes deban presentar indicios que evidencien esta caracteristica.
La denunciante sefialé que la Autoridad Administrativa habria otorgado licencia
de funcionamiento a otros establecimientos que desarrollan actividades con
mayor impacto o igual impacto que un restaurante. Al respecto, la Autoridad
respondid que esos establecimientos habrian tramitado sus licencias de
funcionamiento con anterioridad a la vigencia de la presente Ordenanza y en
zonas distintas a la del establecimiento del denunciante, pero no habria
acreditado por qué no podrian permitir el funcionamiento de nuevos
establecimientos de giro restaurante en la calle Santa Isabel, por lo que
consideré que las entidades deben explicar esa situacion.

c. Respecto a la desproporcionalidad alegada en la aplicacion de la medida, la
denunciante alega que las entidades no habrian tomado en consideracion los
costos que esta prohibicion esta generando a la denunciada y a la comunidad,
y gue éstos a su vez superan en exceso cualquier beneficio que hubiera
perseguido. Por tanto corresponderia a las entidades justificar la
proporcionalidad de la medida.

En consecuencia de lo anterior, la Comision debid considerar la existencia de indicios
suficientes para cuestionar la razonabilidad de la medida, por lo cual, y segun lo
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establecido en la Resolucion N° 182-97-TDC, la entidad denunciada debe acreditar el
cumplimiento de los siguientes aspectos??:

i.  Que la restriccion cuestionada se encuentra justificada por un interés publico y
que es iddnea para solucionar el problema que lo afecta. Al respecto, si bien
las entidades alegan que la presente medida buscaria proteger la
residencialidad, tranquilidad, seguridad y la calidad de vida de los habitantes
de dicho sector, ellas no han manifestado como es que el hecho de restringir
el funcionamiento del establecimiento de giro de restaurante ayudaria a
proteger dicho interés publico.

ii. Que la restriccion cuestionada es proporcional a los fines que quiere alcanzar.
En otras palabras, que los beneficios obtenidos por la exigencia son mayores
gue los costos impuestos por ella. Al respecto, de la informacion alcanzada por
la MML y la Municipalidad, no se aprecia referencia alguna que acredite que
en la adopcion de la medida cuestionada se hayan evaluado los costos y
beneficios que esta generaria. Asimismo, tampoco habrian manifestado cuéles
son las ventajas concretas que se producirian para el interés publico protegido.

iii. Que, en términos generales, la restriccidn cuestionada es la medida menos
gravosa para el administrado con relacion a otras opciones existentes. Para
poder evaluar este aspecto, es necesario que las entidades presenten
informacion y/o documentacién que acredite que evaluaron otras posibles
opciones para conseguir el objetivo de la norma, asi como los motivos por los
gue estas fueron desechadas. Las entidades tampoco aportaron
documentacion alguna.

Debido a la ausencia de documentos por parte de las entidades donde se acreditaria
que, en la oportunidad que se expidi6 la medida se analizé la idoneidad, la
proporcionalidad y que fuese la medida menos gravosa, se determina que no se ha
acreditado la razonabilidad de la barrera burocrética, por lo que a criterio de este Voto
en discordia, la restriccidbn de operar el establecimiento comercial establecida en la
Ordenanza N° 1012-MML constituye una barrera burocratica carente de
razonabilidad; y, en consecuencia, corresponde declarar fundada la denuncia.

SEGUNDA INSTANCIA

La Sala Especializada en Defensa de la Competencia se pronuncié en la Resolucion
N° 0723-2017/SDC-INDECOPI, en primer lugar, confirmando en parte la Resoluciéon
N° 0368-2016/CEB-INDECOPI que declara improcedente la denuncia interpuesta por
Viramar sobre barrera burocratica ilegal y/o carente de razonabilidad materializada en
la Ordenanza 920-MML, por considerar que el Plano de Zonificacion contenido en ella
no constituye una barrera burocrética. En segundo lugar, decide revocar la Resolucion
N° 0368-2016/CEB-INDECOPI que declar6 improcedente la denuncia de Viramar
respecto a una presunta barrera burocratica ilegal y/o carente de razonabilidad
materializada en la Ordenanza 1012-MML, y reformandola declarando fundada la

22 Al respecto, los tres aspectos mencionados por la Resolucion N° 182-97-TDC, se encuentran divididos en seis aspectos que
se encuentran clasificados de acuerdo si buscan desacreditar la arbitrariedad o la desproporcionalidad alegadas por la
denunciante.
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denuncia en dicho extremo, por considerar que la medida constituye una barrera
burocratica carente de razonabilidad.

Respecto de la Ordenanza 920-MML, debemos mencionar que Viramar en su escrito
de apelacion argument6 que dentro del articulo 26BIS° del Decreto Ley N° 25868 v el
articulo 2° de la Ley N° 28996, no se establece que dentro de la definicion de barreras
burocraticas, éstas deban estar destinadas a regular una actividad econémica. Esto
es contradicho por la Sala, ya que considera que las barreras burocraticas son las
medidas (sean estas exigencias, requisitos, prohibiciones o cobros) impuestas para
la realizacion de una actividad econdmica. En razén a ello y al igual que la anterior
instancia, la Sala considera que se debe verificar si efectivamente la Ordenanza se
ajusta a la definicion de barrera burocratica.

La Sala expuso sobre la Ordenanza N° 920-MML, que en el area donde se encuentra
ubicado el inmueble de la denunciante la zonificacién que corresponde es RDM, y
que segun el articulo 101° del Decreto Supremo N° 022-2016-VIVIENDA?3, esta zona
es predominantemente de uso residencial, permitiéndose ademas otros usos
compatibles. Es en ese sentido que la Sala considerd que el Plano de Zonificacion
Unicamente clasifica el uso del suelo en donde se ubica el establecimiento de Viramar.
La normativa en cuestion no tiene por objeto regular una actividad econémica, ni
establece en si misma una prohibicion para realizar un giro comercial en particular.
Por ende, no se considerd que tal norma contenga alguna barrera burocratica ilegal
y/o carente de razonabilidad.

La denunciante, dentro de su escrito de apelacién argumenté que la zonificacion tiene
por objeto regular actividades econdmicas debido a que determina los usos de los
particulares puedan aplicar a sus inmuebles, y que de no aceptar este razonamiento,
los Organos Resolutivos no tendrian competencia para pronunciarse en materia de
vehiculo o medicamentos, como ejemplo, ya que se tratan de regulaciones obre los
muebles; también es desestimado. Frente a este argumento en particular, la Sala
responde que la Zonificacion establece unicamente la clasificacion del suelo, y que,
al ejemplo referido por la denunciante respecto a normas en materia de vehiculos o
medicamentos, cualquier pronunciamiento que hayan emitido los Organos
Resolutivos sobre estos temas, no han definido qué se debe entender por estas
actividades, sino sobre medidas que se hayan impuesto a realizar o condicionar
dichas actividades como actividades econémicas.

Por todo lo anterior, la Sala concluye que la Ordenanza 920-MML no constituye una
barrera burocrética.

Al respecto, corresponde decir que nos encontramos de acuerdo con esta decision.
Un Plano de Zonificacion es, en principio, un instrumento normativo de caracter
técnico, cuya finalidad es clasificar las areas dentro del distrito en razén de factores
geograficos, urbanisticos, ambientales, entre otros. Las repercusiones econdémicas
gue puedan tener esta clasificacion se basan en las actividades que se puedan
permitir dentro de ellas. Como bien establece la norma, las zonas consideradas como

= Decreto Supremo N° 022-2016-VIVIENDA

Articulo 101.- Clasificacién de las zonas de uso del suelo, subsuelo y sobre suelo

101.1 De acuerdo con las caracteristicas determinadas en los estudios correspondientes se consigna las zonas de uso del
suelo para las Areas Urbanas y Areas Urbanizadas inmediatas siguientes: 1. Residencial (R): Area urbana destinada
predominantemente al uso de vivienda, permitiendo ademas otros usos compatibles. Los planos de zonificacion consignan:
Zona de Densidad Alta (RDA), Zona de Densidad Media (RDM) y Zona de Densidad Baja (RDB). (...)
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RDM tienen un uso fundamentalmente de vivienda, y cualquier otra actividad
permitida debe ser establecida por la Entidad Competente, siendo un instrumento
normativo distinto al Plano de Zonificacién el idoneo para ello. Este instrumento al que
nos referimos, es el indice de Usos, que en el caso concreto, seria el contenido en la
Ordenanza 1012-MML, pues es aqui donde se lista de manera taxativa que
actividades estan permitidas y cuales no en las distintas zonificaciones a nivel distrital

Respecto de la Ordenanza N° 1012-MML, y concordante con la posicion manifestada
en el voto discordante de la Resolucién N° 0368-2016/CEB-INDECOPI, es que la Sala
considerd que Viramar no ha denunciado a la MML por haber omitido realizar una
actuacion a su cargo, sino que la medida cuestionada se encuentra referida a la
prohibicién de desarrollar una actividad econémica especifica en una determinada
area, y esto significa que esto consiste en una restriccion de acceso al mercado. Esta
prohibicion se encuentra contenida en la Ordenanza, el indice de Usos del distrito de
Miraflores, mediante Cédigo CIUU H.55.2.0.03.

Los indices de Usos permiten a los administrados identificar los tipos de actividades
econOmicas que puedan o no desarrollar en una zona, tal como se establece en el
Articulo 16 de la Ley 28976, Ley Marco de Licencia de Funcionamiento?*. Y debido a
que, este indice declara como “uso no conforme” al giro de “restaurante”, se entiende
gue el objeto de la medida es regular los usos comerciales permitidos en el distrito de
Miraflores, es decir, es una barrera burocrética.

Por tanto la Sala procedio con la metodologia de andlisis de la barrera burocratica.

Respecto al analisis de legalidad, primero se debié determinar si la medida ha sido
aprobada por la autoridad competente. Conforme a lo establecido en la Constitucion,
asi como la Ley N° 27883 y la Ley N° 27972, se entiende que la MML es competente
para aprobar y modificar normas -a través de su Consejo Metropolitano- sobre el
ambito territorial de las municipalidades distritales ubicadas en la provincia de Lima.
Por tanto considera que la Ordenanza ha sido emitida por la autoridad competente.

Seguidamente, la Sala debid verificar si se han cumplido con las formalidades y
procedimientos establecidos por la ley para su exigencia. Para ello, sefial6 que la
Ordenanza N° 1012-MML ha sido publicada en el diario oficial “El Peruano” el 29 de
abril de 2007, y que la misma Ordenanza fue aprobada por el Concejo Metropolitano
por instrumento legal idoneo. Por tanto consideré que se han cumplido con los
requisitos formales para su aprobacion.

Finalmente, la Sala debi6 verificar si la medida se encuentra acorde con lo dispuesto
en el ordenamiento juridico. Al respecto, se resalta que la denunciante ha sostenido
gue la prohibicion materializada en la Ordenanza contraviene el principio de
neutralidad establecido en la Ley N° 29090. Al respecto, la Sala aclara que la norma
en cuestion regula los procedimientos para independizacién de predio rusticos,

24 Ley 28976, Ley Marco de Licencia de Funcionamiento

Articulo 16.- Informacién a disposicion de los administrados

La siguiente informacién debera estar permanentemente a disposicion de los administrados en el local de la municipalidad y
en su portal electronico:

(...
. Indice de Uso de Suelos.- Con el cual se permitira identificar los tipos de actividades comerciales correspondientes a cada
categoria de zonificacion.

()
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subdivision de lotes, obtencion de las licencias de habilitacion urbana y de edificacion;
por tanto, no resulta aplicable a la materia controvertida del presente procedimiento.

Viramar también alego que la restriccion cuestionada vulnera el principio de igualdad
pues estaria estableciendo un trato discriminatorio para el giro “restaurante” en
comparacion con otros giros comerciales que serian compatibles con la zonificacion
RDM. Ante ello, la Sala expuso que una medida es considerada discriminatoria
cuando se trate de forma distinta a los particulares que se encuentren en la misma
situacién, y que en el caso concreto, los establecimientos respecto de los cuales
Viramar alega trato discriminatorio constituyen giros de negocio distintos al de
“restaurante”. Asimismo, la prohibicion establecida en la Ordenanza se aplica a todos
los inmuebles ubicados en zona RDM del Sector, y no Unicamente sobre el inmueble
de la denunciante. Por estas razones, es que la Sala tampoco consideré que se
vulnere el principio de igualdad.

Por las razones expuestas anteriormente, es que la Sala consider6 que la prohibicion
materializada en la presente Ordenanza, habria superado el analisis de legalidad, por
lo que procederia el andlisis de los indicios sobre la presunta falta de razonabilidad
presentados por la denunciante.

Entre los indicios presentados por Viramar, tenemos:

e Considera que la medida es arbitraria, teniendo en consideracion que: a) La
Municipalidad no habria contado con un sustento técnico que para imponer la
prohibicién del giro de “restaurante” en la zona donde se ubica el inmueble de
la denunciante; b) no habria sustentado el criterio técnico por el cual se
permitiria la realizacion de otras actividades econdémicas distintas a las del giro
de “restaurante”; y c) en la Ordenanza no se desprende el interés publico de
dicha norma.

e Considera que la medida es desproporcional, teniendo en consideracion que:
la entidad no habria evaluado la imposicion de otras alternativas menos
gravosas ni contaria con documentacion que acredite la proporcionalidad de la
prohibicién.

e Considera que la medida es discriminatoria, teniendo en consideracion que:
existen otros establecimientos que cuentan con habilitacion para funcionar en
la zona donde se encuentra el inmueble.

La Sala, habiendo ya verificado la falta de trato discriminatorio de la medida durante
el andlisis de legalidad, procedid con el andlisis de razonabilidad solo por los indicios
de arbitrariedad y desproporcionalidad presentados. Para ello, se analizd lo
presentado por la entidad denunciada.

Respecto de la arbitrariedad, para que la Sala hubiese considerado que la medida
responde a un interés publico o que sea idonea, la entidad debidé haber demostrado
con documentos que lo que se pretende tutelar califica como interés publico, que
existe un problema que afecte el interés sefialado y que la medida aplicada tenga la
aptitud suficiente para solucionar el problema referido.

La entidad sefialé que la prohibicion de desarrollar el giro de “restaurante” contenida
en la Ordenanza, tiene por finalidad salvaguardar el orden y la planificacion de las
actividades urbanas de su distrito, preservando el medio ambiente y la calidad de los
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vecinos, asi como una estructura vial adecuada, la residencialidad y prevalencia de
edificaciones de caracter familiar.

Si bien la Sala consideré que los intereses anteriormente mencionados califican como
intereses publicos dignos de proteccién, ni la MML ni la Municipalidad han
acompafado documento y/o estudio alguno que dé cuenta de la existencia de un
problema que afecte alguno de estos intereses o que estén relacionados con el
desarrollo el giro de “restaurante” en las zonas calificadas como RDM en el Sector B.

Mediante el Requerimiento N° 068-2017/SDC, la Secretaria Técnica le solicita a la
MML que presente todos los documentos que dieron lugar a la emision de la
Ordenanza 1012-MML. En el mismo sentido con el Requerimiento N° 069-2017/SDC,
la Secretaria Técnica le solicita a la Municipalidad que presente todos los documentos
de los que tenga conocimiento o hubiera participado en conjunto con la MML para la
aprobacion de la Ordenanza N° 1012-MML. Pese a esto, los documentos presentados
no contienen los motivos por los cuales la actividad de “restaurante” constituye un
“uso no conforme” en las zonas calificadas como RDM.

De acuerdo al criterio establecido en el precedente de observancia obligatoria, una
vez que una medida no logre superar uno de los aspectos del andlisis de
razonabilidad, no es necesario continuar con el andlisis de los demas aspectos. Sin
embargo, la Sala consideré en su momento conveniente la continuacion del analisis,
procediendo a evaluar la presunta desproporcionalidad de la medida.

Respecto de la desproporcionalidad, se expresa que no basta con alegar que una
limitacién satisfaga un interés publico, sino que es necesario que se haya efectuado
un balance entre las ventajas para la colectividad y las limitaciones impuestas a los
agentes involucrados. Para ello, las entidades deben presentar documentaciéon que
acredite haber evaluado los costos de las medidas impuestas en los agentes
econdmicos en relacion con los beneficios obtenidos producto de su implementacion.
Sin embargo, ninguna de las entidades presentdé documento alguno en donde se
materialice el analisis mencionado, pese a haberse hecho los requerimientos
respectivos.

La misma situacion se repitié en el analisis de opcién menos gravosa, pues este
significa que las entidades deben haber identificado diversas medidas que de igual o
de mejor forma hubieran podido tutelar los intereses publicos alegados, y que la
medida escogida era aquella que de entre todas, significaba la menor carga para los
agentes econdmicos participantes. Las entidades tampoco habrian presentado
documento alguno donde se evidencie que se aplicd este andlisis al momento de
emitir la Ordenanza.

Son bajo estos criterios que la sala justificd revocar la Resolucion N° 0368-2016/CEB-
INDECOPI donde se declaré improcedente la denuncia respecto de la prohibicion
establecida en la Ordenanza 1012-MML, y la reformé, declarando dicha medida como
barrera burocratica carente de razonabilidad.

Como se puede apreciar, el andlisis realizado por la Sala Especializada es
concordante con el analisis realizado en el voto discordante de la Resolucion de
primera instancia, concluyendo de la misma manera y debido a los mismos motivos.
Nuestra opinion en el presente trabajo es también concordante con ambas
resoluciones. Durante el presente procedimiento, las entidades tuvieron diversas

20



oportunidades para presentar documentos donde se evidencie la justificacion de la
imposicion de la medida, documentos que nunca se presentaron; al no hacerlo, no se
puede evidenciar los criterios que justificarian la imposicién de la medida, y sin
criterios validos que la justifiquen, la medida deviene en irracional.

Finalmente queremos resaltar que en procedimientos de esta naturaleza no se analiza
el contenido de la Ordenanza en si, pues como bien dijo la Comision en su momento,
el analisis del contenido de una norma escapa la competencia de los Organos
Resolutivos. La inaplicacion de las barreras burocréaticas se decide en base a como
estas se han aplicado. Sin perjuicio de ello, dentro del presente procedimiento, la
repetida negativa por parte de la MML y la Municipalidad a presentar la
documentacion requerida nos genera la siguiente interrogante: ¢Se realizaron en
algin momento los analisis que justificarian la imposicion de la medida?
Lamentablemente, esta interrogante no podria ser respuesta ni por los Organos
Resolutivos en el marco del presente procedimiento, ni por nosotros en el presente
trabajo.
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V. CONCLUSIONES

1. Segun la normativa vigente, las barreras burocraticas son definidas como
aqguellos actos administrativos que buscan condicionar, restringir u obstaculizar
el acceso o la permanencia de los agentes econémicos dentro de un mercado
0 que transgredan las normas y/o principios de simplificacion administrativa.

2. La presente denuncia recae sobre dos normas de caracter general: La
Ordenanza N° 920-MML, el reajuste integral de la zonificacion de los usos del
Distrito de Miraflores y el Plano de Zonificacién de los Usos del Suelo del
Distrito de Miraflores; y la Ordenanza N° 1012-MML, el indice de Usos para la
Ubicacion de actividades urbanas en el Distrito de Miraflores. Y de acuerdo a
la clasificacion anterior, el caso presente consiste en una denuncia en
abstracto.

3. La Resoluciébn N° 0368-2016/CEB-INDECOPI, que pone fin a la Primera
Instancia, decide declarar improcedente la denuncia, argumentando que la
Ordenanza N° 920 no consiste en una barrera burocratica, al tratarse el Plano
de Zonificacibn de un instrumento técnico; y que lo pretendido por la
denunciante respecto la Ordenanza N° 1012, consiste en querer incluir el giro
de “restaurante” dentro de las actividades permitidas en una zona RDM y dicha
solicitud excede las competencias de la Comision.

4. La Resolucién N° 723-2017/SDC-INDECOPI, que pone fin a la Segunda
Instancia, confirma la Resolucion N° 0368-2016/CEB-INDECOPI en el extremo
gue declara infundada la denuncia respecto a una supuesta barrera burocratica
contenida en la Ordenanza N° 920-MML; pero decide revocar el extremo que
declara infundada la denuncia respecto a una supuesta barrera burocratica
contenida en la Ordenanza N° 1012-MML, pues considera que lo que Viramar
ha denunciado es una prohibicién materializada en la mencionada Ordenanza,
y no lo que interpreté la Comision. En ese sentido, la Sala considera que
efectivamente constituye una barrera burocratica y se deberia proceder con la
metodologia de andlisis de barreras burocraticas.

5. La Sala considera la que la medida impuesta cumple con todo los supuestos
de legalidad, pero no los de razonabilidad. La parte denunciante presento
suficientes indicios como para presumir la arbitrariedad y desproporcionalidad
de la medida, pero ni la MML ni la Municipalidad presentaron documentos
suficientes para contradecir estos indicios. Por tanto, la Sala consideré declarar
la prohibicion contenida en la Ordenanza N° 1012-MML como una barrera
carente de razonabilidad y ordend su inaplicacion a favor de la denunciante.
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VI. ANEXOS
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ACTIVIDAD :  ACTIVIDADES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA EN

GENERAL

SUMILLA: se <CONFIRMA, bajo otros fundamentos, la Resolucion
0368-2016/CEB-INDECOPI del 22 de julio de 2016, por la cual la Comisién de
Eliminacion de Barreras Burocraticas del Indecopi declaré improcedente el
extremo de la denuncia presentada por Inversiones Viramar S.A.C. contra la
Municipalidad Metropolitana de Lima, por la presunta imposicién de una
barrera burocrética ilegal y/o carente de razonabilidad consistente en la
prohibicién de desarrollar el giro de “restaurante” en la zona en la cual se ubica
el inmueble de la denunciante, contenida en el Plano de Zonificacion del distrito
de Mirafiores aprobado por la Ordenanza 920-MML.

Esta decision se sustenta en el hecho que, la disposicion cuestionada por
Inversiones Viramar S.A.C. no impone una condicion o exigencia para la
realizacion de la actividad econémica de “restaurante”; sino que unicamente
establece que el drea donde se encuentra ubicado el establecimiento comercial
e de la empresa denunciante tiene la calificacion de “Zonificacion Residencial
« Densidad Media”. En ese sentido, la medida en cuestion no constituye una
‘b\arrera burocratica en los términos establecidos en el articulo 26BIS del
,Dq\creto Ley 25868 y el articulo 2 de la Ley 28996.

\

Asimjismo, se REVOCA Ia Resolucion 0368-2016/CEB-INDECOPI del 22 de julio
de 2096, por la cual la Comisién de Eliminacion de Barreras Burocraticas del
Indecopi declaré improcedente el extremo de la denuncia presentada por
Inversiones Viramar S.A.C. contra la Municipalidad Metropolitana de Lima, por
la presunta imposicion de una barrera burocratica ilegal y/o carente de
razonabilidad consistente en la prohibicién de desarrollar el giro de
“restaurante” en la zona en la cual se ubica el inmueble de la denunciante,
contenida en el Cédigo CIUU H.55.2.0.03 del Anexo 1 de la Ordenanza
1012-MML; y, reformandola, se declara FUNDADA la denuncia en dicho
extremo, puesto que la prohibicion antes indicada constituye una barrera
burocrética carente de razonabilidad.

Lo antes indicado se fundamenta en el hecho que, el Anexo 1 de la Ordenanza
1012-MML (Cédigo CIUU H.55.2,0.03), al regular los usos comerciales del suelo,
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si establece un impedimento a los agentes econdmicos para desarrollar el giro
de “restaurante” en determinada area del distrito de Miraflores, lo que califica
como una barrera burocrética de acceso al mercado.

Si bien la prohibicién cuestionada no incurre en alguna causal de ilegalidad, la
Municipalidad Metropolitana de Lima no ha sustentado la razonabilidad de tal
medida. En tal sentido, a lo largo del procedimiento, la entidad denunciada no
cumplié con presentar informacion y/o documentacion que acreditara la
existencia de un problema que dicha restriccion pretenderia solucionar ni que
esta fuera idénea para solucionar dicho problema y/o mitigar sus efectos.

De otro lado, la Municipalidad Metropolitana de Lima tampoco acredité que
hubiera evaluado: (i) los costos y/o beneficios que la medida cuestionada
generaria, (ii) que la aplicacién de la mencionada prohibicion conllevaria
mayores beneficios que costos, ni (iii) la existencia de otras medidas
alternativas a la cuestionada.

Lima, 22 de diciembre de 2017
1. ANTECEDENTES

1. El 5 de febrero de 2016, Inversiones Viramar S.A.C. (en adelante, Viramar)
denuncié' a la Municipalidad Metropolitana de Lima y a la Municipalidad Distrital
de Miraflores (en lo sucesivo, la MML y la Municipalidad de Miraflores,
respectivamente) ante la Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas del
Indecopl (en adelante, la Comision) por la presunta imposicion de una barrera
buracratica ilegal y/o carente de razonabilidad, sobre la base de los siguientes

aprobado mediante articulo 1 de la Ordenanza 920-MML, se califico a los
lotes ubicados en la calle Santa Isabel (en la cual se encuentra el inmueble
de su empresa) con zonificacion Residencial Densidad Media (RDM).

(i) En el Anexo que forma parte de la Ordenanza 1012-MML se ha
establecido que el giro de “restaurante” (identificado con Cédigo CIUU
H.55.2.0.03) tiene uso no conforme en zonas calificadas como RDM,
permitiéndose Gnicamente en areas calificadas como Comercio Vecinal
(CV), Comercio Zonal (CZ) y Comercio Metropolitano (CM).

3 Adicionalmente, la denunciante solicité a la Comisién que ordene a la Municipalidad el pago de las costas y los costos
del presente procedimiento.
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(i) En un anterior pronunciamiento?, la Sala Especializada en Defensa de la
Competencia del Tribunal del Indecopi (en adelante, la Sala) ha precisado
que la delimitacion de qué actividades se encuentran permitidas en una
zona geografica debe sustentarse en un analisis técnico previo. Sin
embargo, en este caso, la Municipalidad no ha efectuado tal andlisis.

(iv) La prohibicién de giro de “restaurante” en areas calificadas como RDM en
el distrito de Miraflores contraviene el principio de neutralidad
contemplado en el articulo 39 de la Ley 29090, Ley de Regulacién de
Habilitaciones Urbanas y de Edificaciones* (en adelante, la Ley 29090) y
de igualdad recogido en el numeral 2 del articulo 2 de la Constitucion
Politica del Peru (en lo sucesivo, la Constitucion).

(v) La carencia de razonabilidad de la medida denunciada se puede
desprender del propio indice de Usos aprobado por la Ordenanza
1012-MMLL, ya que éste permite que en zonas calificadas como RDM se
puedan realizar otro tipo de actividades de mayor o igual impacto a la de
“restaurante™.

(vi) La prohibicion en cuestion resulta discriminatoria, ya que en la calle en la
cual se encuentra ubicado su inmueble -y en la zona adyacente al mismo-
funcionan diversos establecimientos que tienen un mayor impacto que las
actividades desarrolladas por un “restaurante” e incluso existen algunos
locales que se dedica a dicho giro.

.

™

(vii) \L\a denunciada no ha cumplido con efectuar un analisis de
porcionalidad de la prohibicion en cuestion, sopesando los costos que
(\i%ﬁ'%p\'\c;ria la imposicion de la medida en cuestion. Asimismo, tampoco ha
] descartado la pertinencia de imponer otras alternativas menos onerosas,
como la limitacion del horario de funcionamiento de los establecimientos

en cuestion (“restaurantes”) o la implementacion de limites de aforo y/o
capacidad de atencion de tales locales.

2. Mediante Resolucién 0181-2016/CEB-INDECOPI del 8 de abril de 2016, la
Secretaria Técnica de la Comision admitié a tramite la denuncia presentada por

L Dicho pronunciamiento corresponde a la Resolucion 0187-2015/SDC-INDECOPI del 19 de marzo de 2015.

® Segun manifest6 Viramar en su denuncia, el principio de neutralidad supone que “cada propietario tiene el derecho de
tener el mismo tratamiento normativo que cualquier otro, si las caracteristicas urbanisticas de una misma érea de la
ciudad o municipio son iguales”.

b Cabe sefialar que, el 28 de febrero de 2017, se publicé en el diario oficial "El Peruano” el Texto Unico Ordenado de la

Ley 28090, aprebado por el articulo 1 del Decreto Supremo 006-2017-VIVIENDA.

De acuerdo con lo afirado por la denunciante, tales actividades serian: bodegas, bazares, farmacias y boticas, venta
de ropa y productos de belleza, venta de juguetes, venta de instrumentos musicales, venta de discos y casetes, librerias,
heladerias, dulcerias, juguerias, fuentes de soda, cafeterias, etc.
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Viramar contra la MML por la presunta imposicion de una barrera burocratica
ilegal y/o carente de razonabilidad consistente en la restriccién de operar su
establecimiento comercial bajo el giro de “restaurante” en la calle Santa Isabel
376, Miraflores - Lima, contenida en las Ordenanzas 920-MML y 1012-MML.
Asimismo, incorporé a la Municipalidad de Miraflores al procedimiento como
tercero administrado=.

3. El27 de abril de 2016, la Municipalidad de Miraflores presento sus descargos,
sefialando lo siguiente:

(i)  La zonificacion y el limite de usos establecidos para la calle Santa Isabel
se realizo salvaguardando el orden y la planificacién de las actividades
urbanas de su distrito, preservando el medio ambiente y la calidad de vida
de los vecinos, asi como una estructura vial adecuada.

(i) No puede establecerse un trato igualitario a predios que desarrollan
actividades distintas y/o que se encuentran ubicados en zonificaciones
diferentes; por tanto, en este caso, no se verifica una situacién de
discriminacion.

(i) Los usos de las zonas calificadas como RDM en el distrito de Miraflores
obedecen a un planeamiento urbano que contempla el proceso de cambio,
asi como el crecimiento constante y paulatino de tales areas.

(iv) Los derechos de propiedad y de libre empresa se encuentran

condicionados y/o limitados por la zonificacion y los usos comerciales

tablecidos para tales zonas, con la finalidad de garantizar su caracter
idencial.

(v) Elobjeto de la medida denunciada no es excluir del mercado a los agentes
econdmicos, sino procurar que las actividades de “restaurante” y similares
se realicen en zonas permitidas, atendiendo al orden y desarrollo del
distrito.

4. EI 28 de abril de 2016, la MML presento sus descargos, manifestando que las
Ordenanzas 920-MML y 1012-MML se sustentan en los Dictdmenes
014-2006-MML-CMDUV y 015-2007-MML-CMDUVN, emitidos por la Comisién
Metropolitana de Desarrollo Urbano, Vivienda y Nomenclatura’.

5. El9y 16 de junio de 2016, Viramar present6 dos escritos en los cuales sefialé
que las Ordenanzas 920-MML y 1012-MML se sustentan en un Plan de

¢ En la admisién a tramite, la Comisién tomé en cuenta que las Ordenanzas 920-MML y 1012-MML no fueron emitidas
por la Municipalidad de Miraflores, con lo cual no tenia la condicién de denunciade. Sin embargo, considers adecuada
su incorporacién como tercero administrado, al contar con interés legitimo.

T E! 24 de junio de 2016, la MML complementé sus descargos.
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Desarrollo Metropolitano de Lima y Callao -disefiado para el periodo
1990-2010- que no ha sido objeto de revisién ni actualizacion, con lo cual tales
normas devienen en arbitrarias. Asimismo, indicé que las citadas ordenanzas
no se encuentran justificadas en un interés publico.

6. Mediante Resoluciéon 0368-2016/CEB-INDECOPI del 22 de julio de 2016, la
Comision (por mayoria): declaré improcedente la denuncia presentada por
Viramar contra la MML, con base en los siguientes fundamentos:

Respecto de la Ordenanza 920-MML:

() De acuerdo con lo establecido en los articulos 30 y 31 del Decreto
Supremo 004-2011-VIVIENDA, Reglamento de Acondicionamiento
Territorial y Desarrollo Urbano* (en adelante, el Decreto Supremo
004-2011-VIVIENDA) y en los articulos 27 y 28 de la Ordenanza
620-MML, las normas que aprueban las zonificaciones aplicables en un
determinado distrito tienen por objeto delimitar el ejercicio del derecho de
propiedad de los predios ubicados en tal circunscripcion, mas no regular
una actividad econémica en si.

(i)  Sibien la zonificacién establecida para el area de un distrito puede generar
restricciones para el uso de los predios ubicados en tal zona, ello no se
ajusta a la definicion de “barrera burocratica® contemplada en el articulo
2 de la Ley 28996, Ley de Eliminacién de Sobrecostos, Trabas y
Restricciones a la Inversién Privada (en adelante, la Ley 28996). Por tanto,
las Comision no resulta competente para conocer la calificacion de la

(i) La calle Santa Isabel cuenta con zonificacién RDM. Por tanto, de acuerdo
con el articulo 32 del Decreto Supremo 004-2011-VIVIENDA, dicha area

Cabe indicar gue el pronunciamiento de la Comisién conté con un voto en discordia. La conclusion de dicho voto fue
que la prohibicion denunciada -contenida en la Ordenanza 1012-MML- constituia una barrera burocratica carente de
razonabilidad. A entender del Comisionado que emitié dicho voto, en este caso, Ia denunciante no cuestionaba una
omision por parte de la Municipalidad sino una restriccién de realizar una actividad econdmica en zonas calificadas
como RDM.

8 Cabe Indicar que el 24 de diciembre de 2016 se publict en el diario oficial “El Peruano® el Decreto Supreme
022-2016-VIVIENDA que aprobé el Reglamento de Acondicionamiento Territorial y Desarrolio Urbano. cuya Unica
Disposicién Complementaria Derogatoria dejo sin efecto el Decreto Supremo 004-2011-VIVIENDA.

L Ordenanza Reglamentaria del Proceso de Aprobacién del Plan Metropolitano de Acondicionamiento Territorial y
Desarrollo Urbano de Lima, de planes urbanos distritales y actualizacion de la zonificacion de los usos del suelo de
Lima Metropolitana.

Dicha norma de a o _30- fue derega isposicién Dero e la nza
1862. publicads en el diario oficial "El Peruano” ef 28 de diciembre de 2014. En tal sentido, a la fecha, ya no forma parte
del ordenamiento juridico, de conformidad con lo establecido en el articulo primero de la Ordenanza 1939, publicada
en el diario oficial "El Peruano” el 6 de marzo de 2016,
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se encuentra destinada al uso de vivienda, salvo excepcién aprobada por
la MML.

(iv) Lo que pretende Viramar con su denuncia es que se incluya el giro de
“restaurante” en aquellas zonas del distrito de Miraflores calificadas como
RDM. Sin embargo, tal finalidad excede el ambito de las competencias de
la Comision, ya que Unicamente puede ordenar la inaplicacion de barreras
burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad. En ese sentido,
corresponde declarar improcedente la denuncia.

7. El20 de septiembre de 2016, Viramar interpuso un recurso de apelacion contra
la Resoluciéon 0368-2016/CEB-INDECOPI, alegando lo siguiente:

(i)  Elhecho que una actuacién administrativa deba estar “destinada a regular
una actividad econdmica” no se desprende de lo establecido en los
articulos 26BIS y 2 de la Ley 28996. Por tanto, la primera instancia ha
renunciado al ejercicio de sus facultades administrativas para conocer la
presente denuncia, lo cual genera incertidumbre en los administrados y
menoscaba el principio de predictibilidad.

(i) La normativa que regula la zonificacién en el distrito de Miraflores incide
directamente en su actividad econdmica, pues impide que pueda
desarrollar el giro de “restaurante” en una zona en la cual otros
establecimientos ya realizan tal actividad.

(i) La zonificacién tiene por objeto regular actividades econémicas, pues

determina los usos que se pueden dar a los inmuebles ubicados en

eterminadas areas. En mayor medida, existen zonificaciones calificadas
coro “comerciales” e “industriales”, lo cual denota el caracter econémico
regulacion.

tarse el razonamiento de la Comision, ni la referida autoridad ni la
Sala tendrian facultades para evaluar disposiciones administrativas en
materia de vehiculos o medicamentos, ya que -al igual que la zonificacion-
se tratarian de regulaciones sobre bienes, mas no relacionadas a
actividades economicas.

(v) EIl voto en mayoria de la resolucién impugnada que concluye que la
zonificacion no se encuentra dirigida a regular actividades econémicas,
contradice diversos pronunciamientos de la Sala", en los cuales se analizé
la legalidad y razonabilidad de normas sobre dicha materia.

(vi) Sibien la consecuencia final de este procedimiento puede ser que la MML

LU Tales pronunciamientos corresponden a las Resoluciones 187-2015/SDC-INDECOPI, 240-2015/SDC-INDECOPI y
476-2015/SDC-INDECOPI.
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y la Municipalidad de Miraflores se encuentren impedidas de aplicarle la
prohibicién denunciada, no ha cuestionado la supuesta omision de
inclusion del giro de “restaurante” en el indice de Usos del distrito de
Miraflores. Por tanto, el petitorio de su denuncia no ha sido correctamente
evaluado.

(vij La carencia de razonabilidad de las Ordenanzas 920-MML y
1012-MML perpetia una situacion de discriminacion que limita su
actividad econémica, situacién que ha sido advertida en el voto en
discordia de la resolucién impugnada.

8.  EI26 de diciembre de 2016%, la Municipalidad de Miraflores present6 un escrito
en el cual indicé que:

(i) El Tercer Juzgado Permanente en lo Contencioso Administrativo de la
Corte Superior de Justicia de Lima, en el tramite del Expediente
12232-2009-0-1801-JR-CA-03, ha sefialado que Viramar no cuenta con
legitimidad para cuestionar las Ordenanzas 920-MML y 1012-MML.

(i) La Crdenanza 389-MM es la norma que regula el otorgamiento de
licencias de funcionamiento en el distrito de Miraflores. En tal sentido, las
Ordenanzas 920-MML y 1012-MML no regulan actividades econémicas.

(i) En el procedimiento seguido bajo el Expediente 0027-2010/CEB se ha
. cuestionado la prohibicién denunciada en el presente caso. Por tanto, para
‘evitar decisiones contradictorias, en primer lugar, debe emitirse un

nunciamiento en el marco del referido procedimiento.

9. 1 de febrero de 2017, Viramar solicitd a la Sala: (i) el otorgamiento de una
medida cautelar consistente en la inaplicacion provisional de la barrera
burocratica denunciada®; y, (i) el uso de la palabra en una Audiencia de Informe
Oral. Adicionalmente, acomparné informacion sobre sus operaciones
comerciales.

10. ElI 1 y 4 de diciembre de 2017, la Municipalidad de Miraflores y la MML
presentaron dos escritos adicionales*.

o El 28 de diciembre de 2016, la MML presenté un escrito reiterando los argumentos expuestos en su escrito de fecha
24 de junio de 2016, que complementé sus descargos.

7 Para acreditar la verosimilitud del derecho, Viramar alegé que -en multiples pronunciamientos- la Comisién y la Sala
habian declarado barrera burocratica carente de razonabilidad prohibiciones similares a la cuestionada en el presente
cas0. De otro lado, en cuanto 2l peligro en la demora, la denunciante indicé que la Municipalidad de Miraflores ya habia
dispuesto el cierre de su local, lo cual le afectaba de forma econémica y reputacional,

w® El 22 de noviembre de 2017, la Secretaria Técnica de la Sala realizd los Requerimientos 0068-2017/SDC y
0088-2017/SDC, dirigidos a MML y a la Municipalidad de Miraflores, respectivamente. En dicha fecha, solicitd a las
referidas entidades que -entre otros- explicaran cudles fueron los criterios y/o parametros que tuvieron en cuenta para
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Il.  CUESTIONES EN DISCUSION
11. A partir de los antecedentes expuestos, corresponde a la Sala lo siguiente:
()  Evaluar el pedido de Informe Oral solicitado por la denunciante.

(i)  Analizar si la informacion que Viramar presenté el 1 de febrero de 2017,
constituye informacion reservada y confidencial.

(i) Determinar si corresponde declarar la suspension del presente
procedimiento.

(iv) Analizar la procedencia de la denuncia contra la MML; y, en caso sea
procedente, establecer si corresponde declarar barrera burocratica ilegal
y/o carente de razonabilidad la medida denunciada por Viramar, disponer
su inaplicacion a favor de la denunciante y, ordenar a la denunciada que
cumpla con pagar las costas y costos del presente procedimiento.

(v) Determinar si corresponde otorgar la medida cautelar solicitada por la
denunciante.

. ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

11,1 Sobre el pedido de informe oral

1 2.\\EI 1 de febrero de 2017, Viramar solicitd a la Sala que se le conceda a su
resentante el uso de la palabra en una audiencia de informe oral.

ecto, el articulo 16 del Decreto Legislativo 1033, Ley de Organizacién y
s del Indecopi (en adelante, el Decreto Legislativo 1033), sefiala que
la Sala podra denegar la solicitud de audiencia de informe oral mediante una

considerar que, en el distrito de Miraflores, el giro de “restaurante” (Cédigo H.55.2.0.03) conforme a lo aprobado en la
Ordenanzz 1012-MML, unicamente podia desarrolfarse en zonas del Sector B calificadas como Comercio Metropolitano
(CM), Comercio Zonal (CZ) y Comercio Vecinal (CV), mas no en dreas calfficadas como "Residencial Densidad Media
(RDM)". Asimismo, se les requirié que acompafiaran los medios probatorios que acreditaran la evaluacién de dichos
criterios.

En tal sentido, el 1 de diciembre de 2017, la Municipalidad de Miraflores acompafié el Informe Técnico Legal 236-2017-
GDUMA/MM en el cual sefialé -entre otros- lo siguiente; (i) el articulo 101 del Decreto Supremo 022-2016-VIVIENDA,
que aprueba el Reglamento de Acondicionamiento Territorial y Desarrollo Urbano, clasifica los usos del suelo y define
qué se debe entender por "zonificacion residencial™; , (i) de acuerdo con lo establecido en la Ordenanza 718-MML, Ia
zonificacién residencial se divide en cuatro categorias: Residencial de Densidad Baja (RDB), Residencial Densidad
Media (RDM), Residencial de Densidad Alta (RDA) y Residencial de Densidad Muy Aka (RDMA), de acuerdo a la
densidad poblacicnal que puede soportar cada sector o eje. En tal sentido, las zonificaciones RDM y RDB se ubican
en vias de nivel local y se agrupan por sectores, con fa finalidad de preservar la tranquilidad y seguridad de los
residentes.

El 4 de diciembre de 2017, mediante Informe 248-2017-MML-GDU-SPHU-DP, la MML indic que el articulo 30 de la
Ordenanza 620-MML establecia los lineamientos generales de identificacion, calificacién y caracteristicas del uso del
suelo de las distintas zonas urbanas,
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decision debidamente fundamentada; por lo que Ia citacién a informe oral es
una potestad y no una obligacion de la autoridad administrativars

14. En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional ha sefialado que “(...) en Jos
supuestos en que el tramite de los recursos sea eminentemente escrito, no
resulta vulneratorio del derecho de defensa la imposibilidad del informe oral:
dado que el accionante ha podido presentar sus alegatos por escrito a fin de
sustentar su impugnacion’.

15. En el presente caso, Viramar ha presentado argumentos tanto en primera como
en segunda instancia, manifestando su posicién respecto a los hechos materia
de controversia, a través de diversos escritos y en la Audiencia de Informe Oral
que se llevé a cabo ante la Comision el 22 de julio de 2016,

16. Aunado a ello, de [a revision de la documentacién que obra en el expediente,
se observa que la MML y la Municipalidad de Miraflores también han aportado
cuantiosa informacion y documentacion sobre la prohibicion cuestionada en el
presente procedimiento, como diversos informes técnicos y legales que
acompariaron a sus descargos y escritos complementarios.

17. Por tanto, toda vez que este Colegiado cuenta con los elementos suficientes
para emitir un pronunciamiento final, no resulta necesario convocar a las partes
a una audiencia de informe oral. En ese sentido, se desestima la solicitud
formulada por la denunciante en este extremo.

.2 Sobre el caracter reservado y confidencial de la informacion presentada por

18.\_ iculo 2.1 de la Directiva 001-2008/TRIINDECOPI, Directiva sobre
ncialidad de la informacion en los procedimientos seguidos por los
Organos Funcionales del Indecopi (en adelante, la Directiva) sefiala que podra
declararse confidencial la informacién cuya divulgacion pueda implicar una
afectacion para su titular o un tercero del que la hubiera recibido, u otorgue una

ventaja significativa para un competidor (entre los que se encuentran, por

® DECRETO LEGISLATIVO 1033. LEY DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPI
Articulo 16.- Audiencia de informe oral ante las Salas del Tribunal
16.1 Las Salas del Tribunal podran convecar a audiencia de informe oral, de oficio o a pedido de parte. En este segundo
caso, podran denegar |a solicitud mediante decision debidamente fundamentada.
16.2 Las audiencias son publicas, salvo que la Sala considere necesario su reserva con el fin de resguardar la
confidencialidad que corresponde a un secreto industrial o comercial, o al derecho a la intimidad personal o familiar, de
cualquiera de las partes involucradas en el procedimiento administrativo.
16.3 Las dispesiciones del presente articulo seran aplicables a las solicitudes de presentadas ante ias Comisiones.

*® Ver el numeral 18 de la sentencia emitida en el marco del Expediente 01147-2012-PA/TC.

n Véase las fojas 306 y 312 del Expediente.
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ejemplo, el secreto comercial y el secreto industrial®), o aquella que afecte la
intimidad personal y familiar.

19. En el presente caso, el 1 de febrero de 2017, Viramar presentd una lista
detallada de las reservas que atendio6 -en su establecimiento- en enero de 2017,
asi como las que recibi6 para el periodo febrero a abril de 2017. En el referido
documento se incluyé informacion sobre el dia y hora de reserva, la identidad
del comensal que efectud la reserva, el monto consumido (cuenta del servicio
y propina), el tipo de menu elegido y la cantidad de personas atendidas en cada
reserva.

20. Como se puede apreciar, la documentacion sefialada en el parrafo precedente
contiene informacion de Viramar referida a aspectos de la organizacién de su
actividad econdmica (restaurante) y sus resultados. En ese sentido, toda vez
que esta informacién tiene -potencialmente- un valor comercial para la
denunciante, su acceso por parte de terceros ajenos al presente procedimiento
podria generarle un perjuicio.

21. Asimismo, el documento antes sefialado también incluye data vinculada a la
esfera personal y familiar de terceros ajenos al procedimiento, cuya divulgacién
podria implicar una afectacion en dicho ambito.

22. Por tanto, corresponde declarar la confidencialidad y reserva de la informacion
que se acomparié al escrito presentado el 1 de febrero de 2017.

III.B.\Sobre la precision de la barrera burocratica denunciada y admitida a tramite

23. Coqforme se explicd en el numeral 2 de la presente decision, mediante
sglucion 0181-2016/CEB-INDECOPI del 8 de abril de 2016, la Comision
admit a tramite la denuncia presentada por Viramar de la siguiente forma:

RESOLUCION 0181-2016/CEB-INDECOPI DEL 8 DE ABRIL DE 2016
M)

hod DIRECTIVA 001-2008/TRI-INDECOPI. DIRECTIVA SOBRE CONFIDENCIALIDAD DE LA INFORMACION EN LOS
PROCEDIMIENTOS SEGUIDOS POR LOS ORGANOS FUNCIONALES DEL INDECOPI
IV. Disposiciones Generales

)

2. Inf - S
2.1, Podré declararse confidencial aquella informacién presentada por las partes o terceros en el marco de un
procedimiento seguido ante INDECOPI, cuya divulgacion implique una afectacién significativa para el titular de la misma
© un tercero del que el aportante la hubiere recibido, u otorgue una ventaja significativa para un competidor del aportante
de la informacion. Entre ésta:

a) Secreto comercial: aquella informacién cuya importancia parz ef desarrollo de la actividad empresarial, obliga a las

empresas a mantenerla fuera del alcance de los terceros ajenos a la empresa;

b)  Secreto industrial: conocimiento tecnolégico referido a procedimientos de fabricacion o produccion en general, o
el conccimiento vinculado al empleo y aplicacién de técnicas industriales, que permitan obtener o mantener una
ventaja competitiva o econémica frente a terceros;

Informacién que afecte Iz intimidad personal y familiar de las partes involt enunp limiento; y,

c)
[
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Segundo: admitir a tramite la denuncia presentada por la (sic) Inversiones Viramar S.A.C.
contra la Municipalidad Metropolitana de Lima, por la presunta imposicién de una barrera
burocrética ilegal y/o carente de razonabifidad, consistente en la restriccién de operar su
establecimiento comercial, bajo el giro de “restaurante” en la calle Santa Isabel 376 del distrito
de Miraflores, establecida en las ordenanzas 920 y 1012. {(...)".

(Subrayado agregado)

24. Al respecto, de la revision de la denuncia presentada por dicha administrada,
se desprende lo siguiente:

DENUNCIA PRESENTADA EL 5 DE FEBRERO DE 2016"
%) por fa :mpos:c:én de Ias srgurentes barreras bumcrét/cas //egales e 1rracronales
a) \ Ia aurante e

@M_m@ﬁd&ammamw que apfueba el Indice de Usos para Ia

Ubicacién de Actividades Urbanas del distrito de Mirafiores.

b) Impedir la_actividad comercial de restaurante en ia calle Santa Isabel del distrito de
Mirafiores, materializada en la_ Ordenanza 920 que Aprueba el Resjuste Integral de Ja
Zonificacién de los Usos del Suelo del distrito de Mirafiores, conformante del Area de
Tratamiento Normativo Ill de Lima Metropoiitana, cuyo articulo 1 aprueba el Plano de la
Zonifi cac:on de los Usos del Suelo del d/slnto de M:raﬂores, otorgando a /a calle Santa

of 3l : ; dac ;|

impidiendo el

comerclo vecinal (CV) en dicha calle

14. Esto es fo que se encuentra en juego en el presente caso: Una regulacién arbitraria por
parte de la Municipalidad, que ilegal e irrazonablemente restringe los derechos de los
privados a realizar una actividad econémica tan simple _como la de operar un
restaurante, sin mayor sustento que la “autonomia municipal”.

(...)

18.8in embargo, contraviniendo dicho mandato legal, las ordenanzas 820 y 1012 han
establecido Ia_prohibicién injustificada para el desarrollo de un restaurante en el
inmueble que utiliza nuestra empresa. ubicado en calle Santa Isabel, en el distrito de

o Mirafiores.

R 19. En primerfugar, la Ordenanza 920 aprob6 a través de su articuio 1, ef plano de zonificacién
de los usos del suelo del distrito de Mirafiores (Anexo 1 de la Ordenanza). En dicho plano,
se identifica Ia calle Santa isabel dentro de la zona residencial de densidad media (RDM)

(%

21.Por su parte, la Ordenanza 1012 aprueba el Indice de Usos para la Ubicacion de
Actividades Urbanas del distrito de Miraflores. En este indice de usos anexo a la
Ordenanza se dispone que las actividades de “Restaurantes” (Cédigo H 552003) no se
encuentran permitidas dentro de las zonas de RDM, sino tnicamente en zonas de
comercio vecinal (CV), comercio zonal (CZ) o comercio metropolitano (CM). De esta forma
el giro comercial de restaurante queda excluido por completo de una calle como la calle
Santa Isabel que ha sido calificada como RDM.

()
(Enfasis y subrayado agregado)

25. Como se puede observar, la denunciante cuestioné la prohibicion de desarrollar
una actividad econémica (restaurante) contenida en dos normas, esto es,
denuncié una prohibicidon materializada “en abstracto”, y no una medida cuya
materializacion radique en un acto administrativo (lo cual habria implicado una

» Véase las fojas 2 al 20 del Expediente.
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presunta barrera burocratica materializada “en concreto”)

26. Por ende, si bien del tenor de la denuncia se desprende que Viramar hizo
alusion a su local comercial (sito en Calle Santa Isabel 376 — Miraflores); su
cuestionamiento recay6 sobre la legalidad y razonabilidad de la prohibicién de
desarrollar el giro de ‘“restaurante” contenida en dos (2) disposiciones
administrativas, normas que establecen una regla general para el area en la
cual se encuentra ubicado su establecimiento.

27. Teniendo en cuenta ello, la controversia -en este caso- gira en torno a
determinar si la “prohibicion de desarrollar el giro de “restaurante” en la zona en
la cual se ubica el inmueble de la denunciante, contenida en el Plano de
Zonificacion * del djstrito de Miraflores aprobado por la Ordenanza
920-MML y en el Cédigo H 55.2.0.03 del Anexo 1 de la Ordenanza 1012-MML"
constituye una barrera burocratica ilegal y/o carente de razonabilidad. Por tanto,
corresponde precisar la medida admitida a tramite en los referidos términos.

28. Cabe indicar que la presente precision no afecta el derecho de defensa de la
MML o la Municipalidad de Miraflores, pues no cambia el sentido de la barrera
burocratica denunciada por Viramar ni las materializaciones cuestionadas;
siendo que a lo largo de este procedimiento, las referidas entidades han
formulado sus argumentos con relacién a la medida cuestionada y las normas
que presuntamente la contendrian.

Ill. 4 Sobre la competencia de la Comision y la Sala, y sus facultades para conocer
la presente denuncia

29. De acuerdo con el articulo 23 del Decreto Legislativo 1033+, concordado con el
articulo 26BIS del Decreto Ley 25868%, la Comision es el 6rgano resolutivo del

& ", Sobre este punto, en reiterados pronunciamientos, la Sala ha precisado que en una denuncia ‘en abstracto”, el
denunmante cuestiona la exigencia, requisito, prohibicion y/o cobro establecido en una disposicién emitida por una
entidad de la Administracién Pblica con efectos generales, es decir ogleta la_norma en si_ misma (por ejemplo, una
or§enanza municipal). Asimismo, ha indicado que un cuestionamiento es “en concreto® cuando la barera burocratica

ncuentra matenallzada en un acto o actuacion administrativa emitida por una entidad de [a Administracion Publica
ct o individualizables en el administrado.

Al respecto, por ejemplo, véase |as Resoluciones 0317-2016/SDC-INDECOP! del 16 de junio de 2016, 1171-2013/SDC-
INDEQOPI del 15 de Jufio de 2013, 1799-2008/TDC-INDECOPI del 4 de setiembre de 2008, entre otras.

2 DECRETO LEGISLATIVO 1033. LEY DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPI
Articulo 23.- De la Comisidn de Eliminacién de Barreras Burocraticas.-
Corresponde a la Comisién de Eliminacién de Barreras Burocraticas aplicar las leyes que regulan el control posterior y
eliminacién de las barreras burocraticas ilegales o carentes de razonabilidad que afectan a los ciudadanos y empresas,
y velar por el cumplimiento de las normas y principios que garantizan la simplificacién administrativa, asi como de
aquellas que complementen o sustituyan a las anteriores.

2 DECRETO LEY 25868 (Texto de acuerdo con el articulo 2 del Decreto Legislativo 1212, vig al to de
la admisién a ite de la d ia)
Articulo 26 BIS.-

La Comisidn de Eliminacion de Barreras Burocraticas es competente para conocer sobre los actos y disposiciones, asi
como respecto a cualquier otra modalidad de actuacion de las entidades de la Administracién Publica, incluso del &mbito
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Indecopi encargado de conocer los actos, disposiciones, asi como actuaciones
de las entidades de la Administracion Publica (incluso del &mbito municipal o
regional), que impongan barreras burocraticas que impidan ilegal y/o
irrazonablemente el acceso o permanencia de los agentes econémicos en el
mercado.

30. En esta linea, el articulo 2 de la Ley 28996= define como barrera burocratica
aquellas exigencias, requisitos, prohibiciones o cobros (contenidos en actos,
disposiciones y actuaciones) para la _realizacién de actividades econdmicas,
que afectan los principios y normas de simplificacion administrativa y limitan la
competitividad empresarial en el mercado.

31. De la lectura de las normas antes sefialadas, se desprende que la Comisién y
la Sala cuentan con competencia para realizar un andlisis de legalidad y/o
razonabilidad de aquellas exigencias, requisitos, prohibiciones o cobros para la
realizacién de actividades economicas, contenidas en actos, disposiciones o
actuaciones de las entidades de la Administracion Pdblica (como es el caso de
las municipalidades distritales o provinciales), que afectan o pueden afectar el
acceso o la permanencia de los agentes econémicos al mercado o contravenir

municipal o regional, que impongan barreras burocraticas que Impidan u obstacuficen ilegal o irazonablemente el
acceso o permanencia de los agantes econémicos en el mercado, en especial de las pequeias empreses, y de velar
por el cumplimiento de las disposiciones sobre la materia establecidas en los Decretos Legislativos N°s. 283, 668, 757
y el Articulo 61 del Decreto Legistativo N° 776, asi como las normas reglamentarias pertinentes. Ninguna otra entidad
de la Adminisiracion Pablica podré amogarse estas facultades. La Comisién, mediante resolucién, podré eliminar las
barreras burocréticas a que se refiere este articulo. (...}

el diario oficial “El Peruano” el 7 de dsc;embra de 2016, ha derogado entre ofros, el articulo 26BIS del

358 y el articulo 2 de la Ley 28996 M&@&J&LMMMMMWM
l i de la Primera Dispos omplemental Transitoria del Decreto Legislativo 1
d]spuso que |os p ed?rnlentos a cargo de Ia Comls«on yla Sala que a la fecha se encuentren en curso,

ormas anteriores 2 |a vigencia de esta ley, tales como articulo 26BIS del Decreto Lt Isla!lv
2 I X

& LEY 28996. LEY DE ELIMINACION DE SOBRECOSTOS, TRABAS Y RESTRICCIONES A LA INVERSION PRIVADA
Articulo 2.- Definicién de barreras burocréticas
Constituyen barreras burocriticas los actos y disposiciones de las entidades de la Administracion Publica que
establecen exigencias, requisitos, prohibiciones y/o cobros para la realizacion de actividades econémicas, que afectan
los principfos y normas de simpiificacién administrativa contenidos en la Ley N° 27444 y que limitan la competitividad
empresarial en el mercado. (Subrayado agregado)

(Sobre la vigencia de este articulo, véase la nota al pie precedente).

% DECRETO LEGISLATIVO 1033. LEY DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPI
Articulo 14.- Funcicones de las Satas dei Tribunal.-
14.1 Las Salas del Tribunal tienen Ias siguientes funciones:
a) Conocer y resolver en segunda y titima instancia administrativa las apelaciones interpuestas contra los actos que
ponen fin a la instancia, causen indefension o determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento, emitides por
Comisicnes, Secretarias Técnicas o Directores de la Propiedad Intelectual, segun corresponda. En tal sentido, podran
conacer y resolver scbre la imposicion de multas por Iz realizacién de infracciones administrativas o multas coercitivas
por el incumplimiento de resoluciones finales, de medidas cautelares, preventivas o correctivas, de acuerdos
conciliatorios y de pagos de costas y costos; asi como sobre el dictado de mandatos o la adopcién de medidas
cautelares, correctivas o complementarias;
()
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las normas de simplificacion administrativa=,

32. Enel presente caso, el 26 de diciembre de 2016, la Municipalidad de Miraflores
indic6 que Viramar no tendria legitimidad para obrar en el presente
procedimiento, ya que el Tercer Juzgado Permanente en lo Contencioso
Administrativo de la Corte Superior de Justicia de Lima -en el tramite del
Expediente  12232-2009-0-1801-JR-CA-03- habria concluido que las
Ordenanzas 920-MML y 1012-MML no podrian ser cuestionadas por la
denunciante. Con mayor razon si dichas normas serian actuaciones
administrativas emitidas por la MML.

33. Sobre el particular, de la revisién de la Sentencia del 12 de agosto de 2015%,
emitida por el Tercer Juzgado Permanente en lo Contencioso Administrativo de
la Corte Superior de Justicia de Lima se evidencia que, en dicho proceso, la
materia controvertida giré en torno a determinar si correspondia_declarar la
nulidad de las Resoluciones 3236-2009-SCOM-GAC/MM. 3841-2009-SCOM-
GAC/MM y 001-2009-GDET/MM del 27 de agosto. 28 de septiembre y 30 de
noviembre de 2009 respectivamente, y si debia ordenarse a la Municipalidad
de Miraflores que otorgue una licencia de funcionamiento a favor de Viramar.

34. Siendo esto asi, se observa que el proceso contencioso administrativo recaido
en el Expediente 12232-2009-0-1801-JR-CA-03, no verso sobre la legalidad y/o
razonabilidad de las normas cuestionadas en el presente procedimiento
(Ordenanzas 920-MML y 1012-MML) sino que en este se evalué determinados
actos administrativos emitidos por la Municipalidad de Miraflores.

35: En_tal sentido, la materia analizada en el Expediente Judicial
12232:2009-0-1801-JR-CA-03 diferiria respecto a lo denunciado por Viramar
‘er\) el presente procedimiento administrativo, ya que -en este caso- lo que es
matgrialde evaluacion es la legalidad y/o razonabilidad de la prohibicién de
desawrrollar el giro de “restaurante” impuesta por la MML en el Plano de
Zonificacion del distrito de Miraflores aprobado por la Ordenanza 920-MML y el
Cadigo H.55.2.0.03 del Anexo 1 de la Ordenanza 1012-MML=,

36. De esta forma, el hecho de que Viramar hubiera cuestionado -en la via del

L Adicionalmente, de las referidas normas se puede concluir que la Comisién y la Sala cuentan con facultades para
disponer |a inzplicacion de aquellas barreras burocraticas respecto de las cuales se haya determinado su ilegalidad o
carencia de razonabilidad en el procedimiento administrativo respectivo.

® Veéase las fojas 160 al 178 dei Expediente.

a Sobre este punto, en un anterior pronunciamiento, la Sala Indicé que se entiende por “acto” a las declaraciones
unilaterales emitidas por entidades de la Administracién Pdblica con efectos juridicos individuales o individualizables
en los administrados y por “disposicion” a las reglas establecidas por dichas entidades en ejercicio de funcién
administrativa. Al respecto, v&ase la Resolucién 1554-2013/SDC-INDECOPI del 19 de septiembre de 2013,
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proceso contencioso administrativo=- la prohibicién de desarrollar el giro de
“restaurante” materializada en actos administrativos emitidos por la
Municipalidad de Miraflores, no enerva su derecho a denunciar a través de
un procedimiento de eliminacién de barreras burocraticas -como es el
presente caso-la prohibicién contenida en diversas ordenanzas y solicitar
su inaplicacidn.

37. Finalmente, si bien la denunciada sefialé que el Tercer Juzgado Permanente
en lo Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Justicia de Lima habria
concluido que la denunciante no podia cuestionar las Ordenanzas 920-MML y
1012-MML; lo cierto es que, el referido 6rgano judicial (en primera instancia)
Unicamente se pronunci®é sobre la validez de las Resoluciones
3236-2009-SCOM-GAC/MM, 3841-2009-SCOM-GAC/MM \'4
001-2009-GDET/MM, sin emitir una decisién sobre la legitimidad de Viramar
para cuestionar la barrera burocratica cuestionada en el presente expediente.

38. En atencién a lo expuesto, toda vez que la Comisién y la Sala cuentan con
facultades para conocer la denuncia presentada por Viramar sobre la presunta
ilegalidad y/o carencia de razonabilidad de la prohibicién de desarrollar el giro
de “restaurante” en la zona en la cual se ubica su inmueble (RDM), contenida
en las Ordenanzas 920-MML y 1012-MML, corresponde desestimar el
argumento de la Municipalidad de Miraflores en tal sentido.

1.5 Sobre el pedido de suspensién del procedimiento

- DECRETO SUPREMO 013-2008-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27584, LEY DEL PROCESO
FENCIOSO ADMINISTRATIVO.

4.- Actuaciones impugnabl
¢ a las previsiones de la presente Ley y cumpliendo los requisitos expresamente aplicables a cada caso,
procede la demanda contra toda actuacion realizada en ejercicio de potestades administrativas.
Son impL bles en este p las siguientes actuaciones administrativas:
1. Los actos administrativos y cualquier otra declaracion administrativa.
2. El silencio administrativo, |a inercia y cualquier otra omisién de la administracion pablica.
3. La actuacién material que no se sustenta en acto administrativo.
4. La actuacion material de ejecucion de actos administrativos que transgrede principios 0 normas del ordenamiento
Juridico.
5. Las actuaciones u omisiones de la administracion publica respecto de la validez, eficacia, ejecucion o interpretacion
de los contratos de la administracion publica, con excepcién de los casos en que es obligatorio o se decida, conforme
a ley, someter a conciliacion o arbitraje la controversia.
6. Las actuaciones administrativas sobre el personal dependiente al servicio de la administracion ptiblica.

Articulo 5.- Pretensiones

En el proceso contencioso administrativo podran plantearse pretensiones con el objeto de obtener lo siguiente:

1. La declaracion de nulidad, total o parcial o ineficacia de actos administrativos.

2. El reconocimiento o restablecimiento del derecho o interés juridicamente tutelado y la adopcién de las medidas o
actos necesarios para tales fines.

3. La declaracién de contraria a derecho y el cese de una actuacion material que no se sustente en acto administrativo,
4. Se ordene a |a administracion publica ia realizacion de una determinada actuacion a la que se encuentre obligada
por mandato de la ley o en virtud de acto administrativo firne.

5. La indemnizacion por el daio causado con alguna actuacion impugnable, conforme al articuio 238 de la Ley
N° 27444, siempre y cuando se plantee acumulativamente a alguna de las pretensiones anteriores.

(..
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El articulo 65 del Decreto Legislativo 807= dispone que los organos resolutivos
del Indecopi suspenderan la tramitacién de los procedimientos que se siguen
ante ellos en los siguientes supuestos: (i) cuando con anterioridad al
procedimiento administrativo se haya iniciado un proceso judicial que verse
sobre la misma materia; o, (i) cuando surja una cuestién contenciosa que a
criterio de la Sala o la Comisién precise de un pronunciamiento previo sin el
cual no puede ser resuelto el asunto que se tramita ante el Indecopi.

El 26 de diciembre de 2016, la Municipalidad de Miraflores solicitd que se
suspenda el presente procedimiento, debido a que -a su criterio- resultaba
necesario que, previamente a la emisiéon de un pronunciamiento en el presente
caso, se decida la cuestion controvertida en el marco del Expediente
0027-2010/CEB, ya que en dicho procedimiento se habria cuestionado la
misma barrera burocritica.

Al respecto, de la revision del Expediente 0027-2010/CEB se observa que, a
diferencia del presente caso, dicho procedimiento se origind en mérito a la
denuncia presentada por Viramar contra la Municipalidad de Miraflores por la
presunta imposicion de las siguientes barreras burocraticas:

(i)  La restriccion para operar el giro de restaurante en el local ubicado en
Calle Santa Isabel 376, Mz. 27, Lote 2, Urbanizacion Quebrada de
Armendariz, Miraflores; y,

(i), la exigencia de los siguientes requisitos para obtener una licencia de
*_funcionamiento: (a) revestimiento actstico del area de bar, (b)
“implementacién de un area de fumadores, (c) encapsulamiento del area
lg maquinas e implementacién de jebes para mitigar vibraciones, (d)
licéqcia de construccion por las modificaciones realizadas para desarrollar
la actividad de restaurante; y, (e) respetar el porcentaje de areas libres
que han sido techadas (jardines y patios).

Asi, un primer punto que podria advertirse es que, entre el Expediente
1252-2010/SC1 y el presente caso, no se presenta identidad del sujeto
denunciado.

De otro lado, tampoco se presenta identidad del objeto denunciado, dado que
en el Expediente en Comisién 0027-2010/CEB (Expediente en Sala
1252-2010/SC1) Viramar indicé que las medidas descritas en el numeral 41 se

DECRETO LEGISLATIVOC 807, LEY SOBRE FACULTADES, NORMAS Y ORGANIZACION DEL INDECOPI
Articulo 65.- Los organos funcionales de Indecopi suspenderan la tramitacién de los procedimientos que ante ellos se
siguen sélo en caso de que, con anterioridad al inicio del procedimisnto administrativo, se haya iniciado un proceso
judicial que verse sobre la misma materia, 0 cuando surja una cuestién contenciosa que, a criterio del Tribunal de
Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual o de la Comisién u Oficina respectiva, precise de un
pronunciamiento previo sin el cual no puede ser resuglto el asunto que se tramita ante Indecopi.
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encontraban materializadas en (3) actuaciones administrativas«.

44. En efecto, en el referido expediente, se cuestioné la imposicién de una
prohibicion para desarrollar una actividad econdmica y diversas exigencias para
obtener una licencia de funcionamiento, contenidas en las Resoluciones
3236-2009-SCOM-GAC/MM, 3841-2009-SCOM-GAC/MM y
001-2009-GDET/MM emitidas por la Municipalidad de Miraflores; mientras que,
en el presente caso, lo cuestionado gira en torno a determinar la legalidad y
razonabilidad de una prohibicién materializada en el Plano de Zonificacion del
distrito de Miraflores aprobado por la Ordenanza 820-MML y en el Cédigo CIUU -
H.55.2.0.03 del Anexo 1 de la Ordenanza 1012-MML, normas emitidas por la
MML.

45. De estaforma, pese a que las presuntas barreras burocréaticas cuestionadas en
ambos procedimientos se encuentran vinculadas al desarrollo de la actividad
econdémica de la denunciante (‘“restaurante”), no se trata de la misma medida
ni de las mismas partes. Ello dado que, en el Expediente 0027-2010/CEB la
denuncia fue efectuada “en concreto” y contra la Municipalidad de Miraflores;
mientras que, en el presente caso, se esta evaluando la presunta imposiciéon de
una barrera burocratica materializada en dos normas (esto es, “en abstracto”),
emitidas por la MML.

46. Incluso, debe tomarse en cuenta que, en este caso, tampoco se verifica la
causal de suspension del procedimiento descrita en el numeral (i) del punto
39 anterior, toda vez que el_Expediente 0027-2010/CEB no se tfrata de un
proceso judicial.

47. Sobre este punto, en el tramite del presente caso, las partes han traido a
c Ia0|6n la existencia de un proceso judicial (el correspondiente a Expediente
ial 12232-2009-0-1801-JR-CA-03, citado en el acapite anterior). Con
dn a este proceso, en la Resolucion 0416-2011/SC1-INDECOPI del 17 de
e 2011, la Sala suspendio el procedimiento recaido en el Expediente
0027-2010/CEB, toda vez que se identificd que existia ldentldad entre el referido
procedimiento y el citado proceso judicial*.

48. Sin embargo, conforme se explicd anteriormente, ni la materia controvertida en
el Expediente 0027-2010/CEB ni la recaida en el Expediente Judicial
12232-2009-0-1801-JR-CA-03, se refieren a la pretension planteada en este

® Sobre este punto, véase los fundamentos 19 y 22 de la Resolucién 0416-2011/SC1-INDECOPI, emitida en el marco
de! referido procedimiento.

» Es preciso sefialar que, en la Resolucién 0416-2011/SC1-INDECOPI del 17 de febrero de 2011, Ia Sala de Defensa de
la Competencia N° 1 (ahora, la Sala) resolvi suspender el procedimiento seguido bajo Expediente en Sala
1252-2010/SC1, ya que verifico Viramar habia iniciado un proceso judicial contra la Municipalidad de Miraflores con
anterioridad a la presentacion a la denuncia que dio origen al referido caso. Asimismo, constatd que la cuestion
controvertida en ambos procedimientos era idéntica.
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49. Ello, toda vez que en dichos casos se evalla la validez de determinadas
actuaciones administrativas de la Municipalidad de Miraflores, mientras que en
este caso es materia de andlisis la prohibicion contenida en las disposiciones
emitidas por la MML (Ordenanzas 820-MML y 1012-MML). De esta forma, este
proceso judicial tampoco podria sustentar una suspension del procedimiento
por la causal contenida en el numeral (i) del punto 39 de la presente resolucion.

50. En similar sentido, tampoco se verifica la causal de suspension del
procedimiento descrita en el numeral (ii) del punto 39 de la presente resolucion,
debido a que, para determinar la legalidad y razonabilidad de la prohibicion
presuntamente contenida en las Ordenanzas 920-MML y 1012-MML
(disposiciones administrativas), no resulta necesario evaluar previamente la
validez de los actos en concreto emitidos por la Municipalidad de Miraflores (los
cuales fueron cuestionados en el proceso judicial antes sefialado).

51. En atencién a lo antes expuesto, dado que en este caso no se verifica una
causal de suspension del presente procedimiento, corresponde desestimar el
pedido formulado por Viramar en este extremo.

1.6 Metodologia de analisis de las barreras

52. Con la finalidad de determinar si una barrera burocratica es ilegal y/o carente
de razonabilidad, la Comisién y la Sala tienen la obligacion de aplicar la
metodologia de analisis establecida en la Resolucién 182-97-TDCx=, la cual
consiste en analizar lo siguiente:

(i) Lalegalidad de la medida cuestionada: se debe determinar si la barrera
burocratica denunciada (exigencia, requisito, prohibicién y/o cobro) ha
. sido impuesta: (a) por una entidad competente para ello, (b) respetando
/_\gf‘gformalidades y procedimientos establecidos para su aprobacion y
igencia; y, (c) respetando el marco legal vigente. En caso se incumpla
alguno de los supuestos antes mencionados, la barrera burocratica sera

declarada ilegal.

(i) Indicios de razonabilidad: en caso la barrera burocratica denunciada
supere el analisis de legalidad, |la Comision o la Sala debe determinar si
la denunciante ha aportado indicios acerca de la carencia de razonabilidad
de la medida impuesta.

(i) Justificacion de la medida impuesta: de existir indicios acerca de la

Cabe precisar que, dicha metodologia es aplicable a los procedimientos que se admitieron a tramite con anterioridad
al 8 de diciembre de 2016, como es el presente caso. Asimismo, sobre la vigencia del Decreto Ley 25868 y la Ley
28836, véase las notas al pie 22 y 23.
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presunta carencia de razonabilidad de la barrera burocratica cuestionada,

la carga de la prueba se invierte, por lo que corresponde a la entidad
denunciada acreditar lo siguiente:

a) Elinterés pulblico que justificé la medida impuesta y los beneficios para
la comunidad que se esperaban obtener con ella;

b) que las cargas impuestas sobre los administrados son adecuadas o
razonables, teniendo en cuenta los fines que se pretenden alcanzar.
Ello, implica haber evaluado la magnitud y proporcionalidad de los
costos que los agentes econémicos deben soportar, asi como los
efectos que tales cargas tendrian sobre las actividades productivas; y,

c) que la exigencia cuestionada es la opcion menos gravosa para
conseguir el fin previsto, lo cual implica demostrar que se analizaron
otras alternativas y las razones por las cuales fueron descartadas.

53. Cabe precisar que en caso la barrera burocratica denunciada supere dicho
analisis, la medida cuestionada sera legal y razonable.

l11.7 Marco normativo sobre |a requlacién de la zonificacién y usos del suelo

54. Sobre el particular, el articulo 195 de la Constitucion sefiala que los gobiernos
locales son competentes para planificar el desarrollo urbano y rural de sus
circunscripciones, incluyendo la zonificacién, el wurbanismo y el
acondicionamiento territorial=.

65. En esta linea, el articulo 42 de la Ley 27783, Ley de Bases de la
" Descentralizacién* (en adelante, la Ley 27783) establece que son
co@petencias exclusivas de los gobiernos locales las siguientes: (i) planificar

N

-
L CONSTI {ON POLITICA DEL PERU
Articulo 198 Los gobiernos locales promueven el desarrolfo y la economia locai, y |a prestacion de los servicios
publicos de si¥esponsabilidad, en armonia con [as politicas y planes nacionales y regionales de desarrollo.
Son competentes para:

6. Planificar el desarrollo urbano y rural de sus circunscripciones, incluyendo la zonificacién, urbanismo y el
acondicionamiento territorial.

% LEY 27783. LEY DE BASES DE LA DESCENTRALIZACION
Articulo 42.- Competencias exclusivas
a) Planificar y promover el desarolio urbano y rural de su circunscripcién, y ejecutar los planes correspondientes.
b) Normar |a zonificacién, urbanismo, acondicionamiento territorial y asentamientes humanos.
(--)

» LEY 27783. LEY DE BASES DE LA DESCENTRALIZACION
Articulo 40.- Definicién de municipalidades
Las municipakidades son drganos de goblemo local que se ejercen en las circunscripciones provinciales y distritales de
cada una de las regiones del pais, con las afribuciones, competencias y funciones que les asigna la Constitucién
Politica, la Ley Orgénica de Municipalidades y la presente Ley. En la capital de la Republi i I
la Municipalidad Metropolitana de Lima. En los centros poblados funcionan municipalidades conforme a ley.
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y_promover el desarrollo urbano y rural de su circunscripcién, y ejecutar los

planes correspondientes; y, (i) normar la__ zonificacién, urbanismo,
acondicionamiento territorial y asentamientos humanos, entre otras.

56. Cabe indicar que, el articulo 44 del citado cuerpo normativo* establece que los
niveles y funciones de las competencias exclusivas -en cuanto a normatividad,
regulacion, administracién, ejecucién, promocién, supervision y control- se
distribuiran en la Ley 27972, Ley Organica de Municipalidades (en adelante, la
Ley 27972), segun la jurisdiccion provincial o distrital, norma en la que ademas
se dispuso la asignacion de un régimen especial a la MML>.

57. Por su parte, el articulo 73 de la Ley 27972 establece entre las competencias y
funciones especificas de las municipalidades provinciales, el planificar
integralmente -en el nivel provincial- el desarrollo local y el ordenamiento

territorial; asi como la emisién de las normas técnicas generales en materia
de organizacién del espacio fisico y uso del suelo, lo cual comprende la

zonificacién, el catastro urbano y rural, acondicionamiento territorial, entre
otros®,

58. De otro lado, el articulo 79 de la Ley 27972+ establece como competencia

- LEY 27783. LEY DE BASES DE LA DESCENTRALIZACION
Articulo 44.- Distribucién de competencias municipales
44.1. Las competencias municipales sefialadas en los articulos preoedemes se dlsiribuyen en la Ley Orgénica de
Municipalidades, segtn la lunsdwon provincial o distrital, precisando los nit yfi en cuanto a normatividad,
regulacién, administracidn, ejecucion, promocion, supervision y control.
44.2. La misma Ley asigna un régimen especial a la Municipalidad Metropolitana de Lima.

7 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU
Articulo 198.-La Capital de la Repiblica no integra ninguna regién. Tiene régimen especial en las leyes de
descentralizacién y en la Ley Organica de Municipalidades. La Municipalidad Metropolitana de Lima gjerce sus
mpetencias dentro del &mbito de la provincia de Lima. (...}
38

27972. LEY ORGANICA DE MUNICIPALIDADES

e Bases de la Di tralizacio bl la condicién de exclusiva o compartida de una competencia.

fones especificas municipales que se derivan de las competencias se ejercen con cardcter exclusivo o
compartido entre las municipalidades provinciales y distritales, con arreglo a lo dispuesto en la presente ley erganica.
Dentro del marco de las competencias y funciones especificas establecidas en la p te ley, el rol de las
municipalidades provinciales comprende:

(a) Planificar integralmente el desarrollo local y el ordenamiento territorial, en el nive! provincial.

(..

(d) Emitir [as normas técnicas generales, en materia de organizacion del espacio fisico y uso del suelo asi como sobre
proteccién y conservacion del ambiente.

Las municipalidades, tomando en cuenta su condicién de municipalidad provincial o distrital, asumen las competencias
y ejercen las funciones especificas sefialadas en el Capitulo 1| del presente Titulo, con carécter exclusivo o compartido,
en las materias siguientes:

1.0rganizacién del espacio fisico - Uso del suelo

1.1. Zonificacion.

1.2. Catastro urbano y rural.

1.3. Habilitacion urbana.

1.4. Saneamiento fisico legal de asentamientos humanos.

1.5. Acondicionamiento territorial. (...)

* LEY 27972. LEY ORGANICA DE MUNICIPALIDADES
Articulo 79.- Organizacién del espacio fisico y uso del suelo
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especifica y exclusiva de las municipalidades provinciales aprobar el Plan de
Acondicionamiento Territorial (PAT) de nivel provincial, el Plan de Desarrollo
Urbano (PDU), el Plan de Desarrollo Rural, el Esquema de Zonificacién de
areas urbanas, el Plan de Desarrollo de Asentamientos Humanos y demas
planes especificos de acuerdo con el Pian de Acondicionamiento Territorial.

59. De las normas citadas se puede concluir que, las municipalidades provinciales
-a fravés de su Concejo Municipal*- tienen competencia para aprobar
ordenanzas sobre la zonificacion que se aplicara en su ambito de territorial, las
cuales tomaran en cuenta la previa identificacion de las areas urbanas y de
expansién urbana.

80. Cabe indicar que las disposiciones antes sefialadas rigen también para la MML
en todo lo que no se oponga al régimen especial establecido para dicha entidad,
de acuerdo con lo indicado en el articulo 155 de la Ley 27972+«.

61. Sin perjuicio de ello, en lo relativo a la MML«, el articulo 161 de la Ley 27972«

Las municipalidades, en materia de organizacion del espacio fisico y uso def suelo, ejercen las siguientes funciones:
1. Funciones especificas exclusivas de las municipalidades provinciales:

i)

1.2.1. Aprobar el Plan de Desarrollo Urbano, el Plan de Desarrolio Rural, el Esquema de Zonificacién de éreas urbanas,
el Plan de Desarrollo de Asentamientos Humanos y demas planes especificos de acuerdo con el Plan de
Acondicionamiento Territorial. {...)

(Subrayado agregado)

® LEY 27972. LEY ORGANICA DE MUNICIPALIDADES
Articulo 9.- Atribuciones del Concejo Municipal
Corresponde 2l conceje municipal:

()

4. Aprobar el Plan de Acondicionamiento Territorial de nive! provincial, que identifique as dreas urbanas y de expansion
urbana; las areas de proteccion o de seguridad por riesgos naturales; las 4reas agricolas y las dreas de conservacién
ambiental declaradas conforme 2 ley.

5. Aprobar el Plan de Desarrollo Urbano, el Plan de Desarrollo Rural, el Esquema de Zonificacion de 4reas urbanas, el
Plan 'de D 0 de Asentamientos H s y demés planes especificos sobre la base del Plan de
Acondisjonamiento Territorial,

modificar o derogar las ordenanzas y dejar sin efecto los acuerdos. (...)

# LEY 27972.
Articulo 156.-%y de disposiciones g
Las demas dis;hsiciones de la presente ley rigen también para la Municipalidad Metropolitana de Lima y las
municipalidades distritales de su jurisdiccion en todo aquello que no se oponga expresamente al presente titulo,

ORGANICA DE MUNICIPALIDADES

® LEY 27972. LEY ORGANICA DE MUNICIPALIDADES
Articulo 151.- Régimen Especial
ital de {a Republica ti imen especial del presente titulo, de conformidad con el articulo 198 de Ia
Constitucion.
Dicho_régimen especial otorga_a la_Municipalidad Metropolitana de Lima, en amonia con el articulo 198 de la
Constitucion y el articulo 33 de la Ley N°® 27783, Ley de Bases de Iz Descentralizacion, competencias y funciones
especfficas irrestrictas de cardcter local metropolitano v regional. (Subrayado agregado)

Articuio 152.- Sede y jurisdiccion

Lz capital de la RepUblica es sede de la Municipalidad Metropolitana de Lima, la que ejerce jurisdiccién exclusiva sobre
la provincia de Lima en materias municipales y regionales.

G

(2] LEY 27972. LEY ORGANICA DE MUNICIPALIDADES
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sefiala que, en materia de planificacién, desarrollo urbano y vivienda, dicha
entidad tiene competencias y funciones metropolitanas especiales para -entre
otros- mantener y ampliar la infraestructura metropolitana; controlar el uso del

suelo y determinar las zonas de expansion urbana; y, administrar y mantener

actualizado el catastro metropolitano.

62. Asimismo, la MML -a través del Concejo Metropolitano- tiene competencia para
-entre otros- aprobar planes y programas metropolitanos en materia_de
acondicionamiento territorial y_urbanistico, infraestructura urbana, vivienda,
planes y programas destinados a lograr el desarrollo integral y arménico de la
capital de la Republica, asi como el bienestar de los vecinos de su jurisdiccion«.

63. Como se desprende de las referidas normas, la MML tiene facultades para
aprobar normas sobre planificacion, urbanismo y vivienda, las cuales se aplican
sobre el ambito territorial de las municipalidades distritales ubicadas en el
territorio de la provincia de Limas«.

64. Es preciso indicar que, las municipalidades provinciales y la propia MML, deben
observar obligatoriamente las normas en materia de urbanismo y désarrolio
urbano que emite el Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento (en
adelante, el Ministerio de Vivienda), en atencién a lo dispuesto en los articulos

Articulo 161.- Comp cias y funci

La Municipalidad Metropofitana de Lima tiene las siguientes competencias y funciones metropolitanas especiales:

1. En materia de planificacion, desarrollo urbano y vivienda

1.1. Mantener y ampliar la infraestructura metropolitana;

1.2. Controlar el uso del suelo y determinar las zonas de expansién urbana e identificar y adjudicar los terrenos fiscales,
\\ urbanos, eriazos y riberefios de su propiedad con fines urbanos;

[ ¢85
1.4. Administrar y mantener actualizado el catastro metropolitano;
-

44

7972. LEY ORGANICA DE MUNICIPALIDADES
© 157.- Atribuciones
al Concejo Metropolitano:

(.-)
2. Dictar oienanzas sobre asuntos municipales y regionales, dentro de su ambito territorial, las cuales tendran alcance,
vigencia y preeminencia metropolitana;

11. Aprobar normas necesarias para implementar la integracién de las Municipalidades Distritales ubicadas en la
Provincia de Lima en ia Municipalidad Metropolitana de Lima, de acuerdo al desarollo de los planes Y programas
metropolitanos en forma integral y arménica;

12. Aprobar planes y programas metropolitanos en materia de acondicionamiento territorial y urbanistico, infraestructura
urbana, vivienda, seguridad ciudadana, poblacion, salud, proteccién del medio ambiente, educacion, cultura,
conservacién de monumentos, turismo, recreacion, deporte, abast iento, c¢ ializacion de productos, transporte,
circulacion, transito y participacion ciudadana, planes y programas destinados a lograr el desarrollo integral y arménico
de la capital de la Repdblica, asi como el bienestar de los vecinos de su jurisdiccién. Los planes y programas
metropolitanos relacionados con inmuebles integrantes del patrimonio cultural de la Nacién deberan contar con opinion
favorable previa del Instituto Nacional de Cultura; (...)

B LEY 27872. LEY ORGANICA DE MUNICIPALIDADES
Articulo 154.- Municipalidades distritales
La Municipalidad Metropolitana de Lima ejerce jurisdiccién, en las materias de su competencia, sobre las
municipalidades distritales ubicadas en el territorio de la provincia de Lima.
()
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5y 6 de la Ley 30156, Ley de Organizacién y Funciones del Ministerio de
Vivienda, Construccién y Saneamiento (en adelante, la Ley 30156)«.

65. Una de las normas gue el Ministerio de Vivienda ha aprobado -en ejercicio de
las facultades antes sefaladas- es el Decreto Supremo 022-2016-VIVIENDA,
que aprueba el Reglamento de Acondicionamiento Territorial y Desarrollo
Urbana Sostenible” (en adelante, el Decreto Supremo 022-2016-VIVIENDA), el
cual regula los procedimientos técnicos y administrativos que deben seguir las
municipalidades a nivel nacional, a fin de ejercer sus competencias en materia
de planeamiento, gestion del suelo, acondicionamiento territorial, asi como
desarrollo urbano y rural«.

o LEY 30156. LEY DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL MINISTERIO DE VIVIENDA, CONSTRUCCION Y
SANEAMIENTO
Articulo 5.- Ambito de competencia.-
El Ministerio de Vivienda, Construccion y S iento tiene petencias en las
(.)
4, Urbanismo y desarrollo urbano.
5. Bienes estatales.
6. Propiedad urbana.

igui materias:

Articulo 6.- Competencias exclusivas.-
El Ministerio de Vivienda C

o de s nbito d

Tiene como competencias exclusivas las siguientes:

1. Formular, planear, dirigir, coordinar, ejecutar, supervisar y evaluar la politica nacional y sectorial, bajo su
responsabilidad.

(Subrayado agregado)

\

“ RETO SUPREMO 022-2016-VIVIENDA. REGLAMENTO DE ACONDICIONAMIENTO TERRITORIAL Y
D RROLLO URBANO
ArticOlo 1.- Objeto
El p! te Reglamento tiene por objeto regular los procedimientos técnicos que siguen los Gobiernos Locales a nivel
nacional, en el ejercicio de sus competencias en materia de planeamiento y gestién del suelo, de acondicionamiento
territorial y de desarrollo urbano de sus cil sripci a fin de garantizar:
1. La ocupacion racional y sostenible de los centros poblados urbanos y rurales, asi como de sus ambitos de influencia.
2. La armonia entre el ejercicio del derecho de propiedad predial y el interés publico.
3. La reduccién de la vulnerabilidad ante desastres, a fin de prevenir y atender de manera oportuna las condiciones de
riesgos y contingencias fisico - ambientales.
4. La coordinacién de los difel niveles de gobierno: Nacional, Regional y Local, para facilitar la participacién del
sector privado en la gestion piblica local.
5, La distribucién equitativa de los beneficios y cargas gue se deriven del uso del suelo.
6. La seguridad y estabilidad juridica para la inversion inmobiliaria.
7. La eficiente dotacién de servicios a la poblacion.

Articulo 3.- Funcién planificadora

Los Gobiernos Locales tienen la funcion de planificar el desarrollo integral de sus circunscripciones, en concordancia
con los planes y las politicas nacionales, sectoriales y regionales, pr iendo las inversi , as! como la participacion
de la ciudadania, conforme al presente Reglamento.

- DECRETO SUPREMO 022-2016-VIVIENDA. REGLAMENTO DE ACONDICIONAMIENTO TERRITORIAL Y
DESARROLLO URBANO
Articulo 4.- Definiciones
Para efectos de la aplicacion del presente Reglamento se entiende como:

M-SDC-02/1A
23/46
INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE I.A COMPETENCIA Y DE L4 PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calie De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Perii / Telf.: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: wuww.indecopi.gob.pe

000513

j | ﬂ\é\’\",“C‘_-.';
I ANEEy

46



000352¢

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA ¢ o B
¥ DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL { A v 1@ tie
Sala Especializada en Defensa de Ia Competenciz .. |

k

)
\lo
RESOLUCION 0723-2017/SDCNDECOPT M <&

EXPEDIENTE 0046-2016/CEB

66. Adicionalmente, el Decreto Supremo 022-2016-VIVIENDA contiene los
procedimientos técnicos, criterios y parametros que los gobiernos locales deben
considerar en la formulacion, aprobacién, implementacién y modificacion de los
instrumentos de planificacion y gestién urbana, contemplados en el referido
cuerpo normativor.

67. Ello significa que los gobiernos locales deben observar las normas nacionales
no solo en la aprobacién de su PAT, PDU, Plan de Desarrollo Metropolitano
(PDM) y otros planes especificos®, sino al emitir instrumentos técnicos

normativos de gestion urbana, como es el caso de la zonificacién.

68. En efecto, el articulo 99 del Decreto Supremo 022-2016-VIVIENDA+ establece
que la zonificacién es el instrumento técnico normativo de gestion urbana que
contiene el conjunto de normas técnicas urbanisticas para la requlacién del uso
y la _ocupacion del suelo?, para localizar actividades con fines sociales y

1. Acondicionamiento Territorial: Proceso técnico - administrativo, mediante el cual el Gobierno Local dirige la ocupacién
racional y uso planificado del territorio y la organizacion fisico - espacial de las actividades humanas.
()

- DECRETO SUPREMO 022-2016-VIVIENDA. REGLAMENTO DE ACONDICIONAMIENTO TERRITORIAL Y
DESARROLLO URBANO
Articulo 2.- Ambito de aplicacién
Los procedimientos que se desarrollan en el presente Regiamento son de aplicacion obligatoria a los Gobiernos Locales
a nivel nacional.
Esta norma contiene los procedimientos técnicos, criterios y parémetros que los Gobiernos Locales deben considerar
en la formulacién, aprobacion, implementacién y modificacion de los instrumentos de planificacion urbana y en los
instrumentos de gestion urbana contemplados en el presente Reglamento.

o8 DECRETO SUPREMO 022-2016-VIVIENDA. REGLAMENTO DE ACONDICIONAMIENTO TERRITORIAL Y

DESARROLLO URBANO

Articulo 12.- Instr de Acondici iento Territorial y de Desarrollo Urbano

Los Gobiernos Lecales, en materia de Acondicionamiento Territorial y Desarrolio Urbano, aprueban los siguientes
instrumentos:

12.1 El Plan de Acondicionamiento Territorial - PAT, corresponde a los ambitos urbanos y rurales de las provincias,
cuencas o espacios litorales.

12.2 Los Planes de Desarrollo Urbano que comprenden:

\E! Plan de Desarrollo Metropolitano - PDM, para la Metrépoli Nacional y ciudades o conglomerados urbanos,
nsiderados Metropelis Regionales.

i 2°§! Rlan de Desarrolle Urbano - PDU, para ciudades o conglomerados urbanos cuya poblacion estd por encima de
los 5080 habitantes. )
3. El uema de Ordenamiento Urbano - EU, para cantros poblados hasta los 5,000 habitantes.

4. E| Plan Especifico - PE, para sectores urbanos.
§. El Planeamiento Integral - PI, para predios rusticos.

" DECRETO SUPREMO 022-2016-VIVIENDA. REGLAMENTO DE ACONDICIONAMIENTO TERRITORIAL Y
DESARROLLO URBANO
Articulo 99.- Definicién de zonificacién
99.1 La zonificacion es el instrumento técnico normativo de gestién urbana que contiene el conjunto de nermas técnicas
urbanisticas para la regulacién del uso y a ocupacién del suglo en et dmbito de actuacion y/o intervencion de los Planes
de Desarrollo Urbano, en funcién 2 los objetivos de desarrollo sostenible, a la capacidad de soporte del suelo y a las
normas pertinentes, para localizar actividades con fines sociales y econdmicos como vivienda, recreacion, proteccién
Yy equipamiento; asi como, la produccién industrial, comercio, transportes y comunicaciones. (...)

= DECRETO SUPREMO 022-2016-VIVIENDA. REGLAMENTO DE ACONDICIONAMIENTO TERRITORIAL Y
DESARROLLO URBANO
Articulo 4.- Definiciones
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economicos como vivienda, recreacion, proteccion y equipamiento; asi como,
la produccion industrial, comercio, transportes y comunicaciones.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 100 del Decreto Supremo
022-2016-VIVIENDA=, |la_zonificacion tiene por objeto regular el ejercicio del
derecho de propiedad predial respecto del uso y ocupacién del suelo urbano,
subsuelo urbano y sobresuelo urbano, la_cual _se concreta en planos de
Zonificacion Urbana, Reglamento de Zonificacion (parametros urbanisticos y

edificatorios para cada zona); y, en el indice de Usos para la Ubicacion de
Actividades Urbanas (en adelante, el indice de Usos).

Finalmente, cabe indicar que, la identificacion de los usos del suelo y la
compatibilidad de las distintas zonas urbanas se efectia segun el PDU (en el

caso de Lima Metropolitana, segin el PDM), aplicando las denominaciones y
caracteristicas aprobadas por cada municipalidad provincials.

En atencion a lo expuesto, esta Sala ha podido advertir que las municipalidades
provinciales (y, en el caso de Lima Metropolitana, la MML) son las entidades
competentes para normar en materia de zonificacién, debiendo respetar lo
dispuesto en la normativa nacional vigente, particularmente, las reglas
sefaladas por el Ministerio de Vivienda en el Decreto Supremo
022-2016-VIVIENDA.

Para efectos de la aplicacion del p nte Regk to se entiende como:

(..

14. Ocupacion del territorio: Proceso de posesién del espacio fisico con caracter permanente por parte de la sociedad.
Esta relacionado con dos aspectos:

a) La ocupacién del territorio por la poblacion, a través de sus organizaciones econdmicas, culturales, entre otros, es
decir como sociedad,

b) El sentido econémico y residencial de la ocupacion del territorio, el cual se sustenta en el valor de uso que la sociedad
asigna a los recursos naturales con fines de produccién o residencia.

(.-)

19. Territorio: Es el io que p el suelo, el subsuelo, el dominio maritimo, y el espacio aéreo que los cubre
y en el que se desarrollan relaciones sociales, economicas, politicas y culturales entre las personas y el entorno natural,
en un'marco legal e institucional.

s0'del suelo: Destino dado por la poblacién al territorio, tanto urbano como rural, para satisf SUS T idad

, de esparcimiento, de produccion, de comercio, culturales, de circulacién y de acceso a los servicios. (...)

DECRETO SUPREMO 022-2016-VIVIENDA. REGLAMENTO DE ACONDICIONAMIENTO TERRITORIAL Y
DESARROLLO\URBANO

Articulo 100.- Objeto de la zonificacion

100.1 La zonificacidp tiene por objeto regular el ejercicio del derecho de propiedad predial respecto del uso y ocupacion
del suelo urbano, suksuelo urbano y sobresuelo urbano. Se concreta en planos de Zonificacion Urbana, Reglamento
de Zonificacion (parametros urbanisticos y edificatorios para cada zona); y, en el Indice de Usos para Ia Ubicacion de
Actividades Urbanas, segun o sefialado en los Cuadros Resumen de Zonificacién del Anexo N° 02,

100.2 Las restricciones al uso de suelo no consideradas en la zonificacion aprobada en PDU sélo se establecen a
través de una norma con rango de Ordenanza.

DECRETO SUPREMO 022-2016-VIVIENDA. REGLAMENTO DE ACONDICIONAMIENTO TERRITORIAL Y
DESARROLLO URBANO

Articulo 102,- Aplicacién de la zonificaciéon

102.1 La identificacion de los usos del suelo y la compatibilidad con las distintas zonas urbanas se efectia segun el
PDU, aplicando las denominaciones y caracteristicas aprobadas por cada Municipalidad Provincial, de acuerdo al
Anexo N° 02,

)
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Presidencia
§ del Cornisejo de

IIl.8 Sobre la evaluacién de la procedencia de la denuncia

72. Conforme se explicé en el numeral 6 de la presente resolucion, Viramar
cuestiono la prohibicion de desarrollar el giro de “restaurante”, en la zona donde
se ubica su inmueble, contenida en dos normas (Ordenanzas 920-MML y
1012-MML). En ese sentido, lo denunciado por Viramar no se trata de dos

barreras burocraticas distintas, sino de una sola medida materializada en dos
disposiciones administrativas.

73. Por tanto, a continuacion, corresponde evaluar si la referida prohibicion se
encuentra contenida en tales normas; y, por ende, si lo sefialado en estas
disposiciones legales califica como una presunta barrera burocratica ilegal o
carente de razonabilidad.

111.8.1 Sobre la prohibicién contenida en la Ordenanza 920-MML

74. Mediante Resolucion 0368-2016/CEB-INDECOPI del 20 de mayo de 2016, la
Comisién concluyé que no resultaba competente para conocer la calificacion de
la zonificacion en la cual se encontraba ubicado el inmueble de la denunciante,
contenida en la Ordenanza 920-MML, toda vez que dicha norma no regulaba
una actividad economica ni dicha calificacion se encontraba incluida en la
definicion de barrera burocratica.

75. En apelacion, Viramar indicé que los articulos 26BIS del Decreto Ley 25868 y
2 de la Ley 28996 no establecen como parte de la definicion de barrera
burocratica, el que la actuacion de la MML deba estar “destinada a regular una
actividad econdémica®. Asi, en su opinion, la primera instancia no debia
renunciar al ejercicio de sus facultades para conocer la presente denuncia, ya
que ello vulneraba el principio de predictibilidad administrativas.

76. f:\’or su parte, el 26 de diciembre de 2016, la Municipalidad de Mirafiores ha
sefialado que, a su criterio, la Ordenanza 920-MML no regula una actividad

TRATIVO GENERAL

iento administrative se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin peruicio de Iz vigencia
de otros principios generales del Derecho Administrativo:

(..

1.15. Principic de predictibilidad o de confianza legitima.- La autoridad administrativa brinda a los administrados o sus
representantes informacién veraz, completa y confiable sobre cada procedimiento a su cargo, de modo tal que, en todo
momento, el administrado pueda tener una comprensidn cierta sobre los requisitos, tramites, duracion estimada y
resultados posibles que se podrian obtener.

Las acluaciones de la autoridad administrativa son congruentes con las expectativas legitimas de los administrados
razonablemente generadas por la practice y los antecedentes administrativos, saive que por las razones que se
expliciten, por escrito, decida apariarse de ellos.

La autoridad administrativa se somete al ordenamiento juridico vigente y no puede actuar arbitrariamente. En tal sentido,
la autoridad administrativa no puede variar irrazonable e inmotivadamente la interp 16N de las normas apliczbles.
(--)
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econdémica.

77. Sobre el particular, a la luz de lo establecido en los articulos 26BIS del Decreto
Ley 25868 y 2 de la Ley 28996% la Sala ha sefialado que las barreras
burocraticas son cualquier exigencia, requisito, prohibicién o cobro impuesta por
una entidad de la Administracion Publica para la realizacién de una actividad
econdémica, que pueden estar contenidas en un acto o una disposicion,
limitando la competitividad empresarial en el mercado, o afectando los
principios y normas de simplificacion administrativas.

78. En tal sentido, resulta necesario evaluar si la disposicion administrativa
cuestionada (Ordenanza 920-MML) regula la realizacién de una actividad
economica y de esta manera limita la competitividad empresarial, imponiendo
la presunta restriccion materia de denuncia para operar el giro de “restaurante”.
Teniendo en cuenta ello, podra evaluarse si se ha producido una vulneracién al
principio de predictibilidad por parte de la Comisién.

79. Al respecto, conforme se precisé en el numeral 27 de la presente decision,
Viramar cuestioné la prohibicién de desarrollar el giro de “restaurante” en la
zona en la cual se ubica su establecimiento, contenida en el Plano de
Zonificacién del distrito de Miraflores aprobado por el articulo 1 de la referida
ordenanza®.

80. En lo relativo a la zona en la cual se ubica el local comercial de la denunciante,
el referido plano establece lo siguiente:

VEASE LA IMAGEN EN LA SIGUIENTE
PAGINA

TN

”, Véase las ndta\ al pie 22 y 23.

7 Al respecto, véase las Resoluciones 1026-2012/SC1-INDECOPI del 25 de abril de 2012, 1556-2012/SC1-INDECOPI|
del 18 de julio de 2012, 1232-2013/SDC-INDECOPI del 31 de julio de 2012, 1554-2013/SDC-INDECOPI del 19 de
septiembre de 2013, entre ofras,

o ORDENANZA 920-MML. QUE APRUEBA EL REAJUSTE INTEGRAL DE LA ZONIFICACION DE LOS USOS DEL
SUELO DEL DISTRITO DE MIRAFLORES CONFORMANTE DEL AREA DE TRATAMIENTO NORMATIVO Il DE
LIMA METROPOLITANA
“Articulo 1.- Plano de Zonificacién de los Usos del Suelo:
Aprobar el Plano de Zonificacién de los Usos del Suelo del distrito de Miraflores, conformante de! Area de Tratamiento
Normativo /Il de Lima Metropolitana (Plano N° 01), el mismo que es parte de la presente Ordenanza como Anexo
N° 01. Este Plano de Zonificacién no define limites distritales.
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ANEXO 1 DE LA ORDENANZA 920-MML — PLANO DE ZONIFICACION DE LOS USOS DEL
SUELO DEL DISTRITO DE MIRAFLORES
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81. Como se puede observar, el Anexo 1 de |la Ordenanza 920-MML. establece que,
en el area en la cual se encuentra ubicado el inmueble de la denunciante, la
zonificacién que corresponde es la RDM.

82. Sobre este punto, el articulo 101 del Decreto Supremo 022-2016-VIVIENDA=,
norma de aplicacién obligatoria por todos los gobiernos locales, define por
“Zona Residencial” aquella area urbana destinada predominantemente a fines
de vivienda, permitiendo ademas otros usos compatibles

83. En ese sentido, se puede concluir que el Plano de Zonificacién del distrito de
= . Mirafiores aprobado por la Ordenanza 920-MML anicamente clasifica el uso
‘dgl suelo® de la zona en la cual se ubica el establecimiento de Viramar. Asi,

trariamente a lo alegado por la denunciante, la normativa en cuestién no
i X por objeto regular una actividad econdmica ni establece en si misma una
ibicién para realizar un giro comercial en particular.

84. Por el contrario, de la propia definicién de zonificacion Residencial (que

o DECRETO SUPREMO 022-2016-VIVIENDA. REGLAMENTO DE ACONDICIONAMIENTO TERRITORIAL Y
DESARROLLO URBANO
Articulo 101.- Clasificacidn de las zonas de uso del suelo, subsueio y sobre suelo
101.1 De acuerdo con las caracteristicas determinadas en los estudios correspondientes se consigna las zonas de uso
del suelo para las Areas Urbanas y Areas Urbanizables Inmediatas siguientes: 1. Residencial (R): Area urbana
destinada predominantemente al uso de vivienda, permitiendo ademds otros usos compatibles, Los planos de
zonificacién consignan: Zona de Densidad Alta (RDA), Zona de Densidad Media {RDM) y Zona de Densidad Bzja
(RDB). (...)

L Véase la nota al pie 53.
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comprende la sub-clasificacion RDM) establecida en el Decreto Supremo
022-2016-VIVIENDA, se desprende que en dicha area el uso de los predios no
solo se encuentra limitado al de vivienda, sino que admite otros usos
compatibless.

85. Porende, no es posible afirmar que la restriccion denunciada (restriccion para
operar el giro de “restaurante”) haya sido establecida en el Plano de
Zonificacion del distrito de Miraflores aprobado por la Ordenanza 920-MML y
que, por ende, tal norma contenga alguna una barrera burocratica ilegal y/o
carente de razonabilidad.

86. Al respecto, cabe senalar que, de acuerdo con lo establecido en el marco
normativo desarrollado en el acapite I11.7 anterior=, las competencias conferidas
la Comisién y a la Sala para evaluar la legalidad y carencia de razonabilidad de
una barrera burocratica (y, disponer su inaplicacién), no habilitan a_revisar
cualquier medida impuesta por una entidad de la Administracién Publica, sino
Unicamente aquellas que tengan como finalidad establecer condiciones para
que los agentes econémicos puedan acceder o permanecer en el mercado, o
su caso, supongan una afectacion a los principios y normas de simplificacién
administrativas.

87. Sobre este punto, la denunciante alegé que -a su criterio- la zonificacion tiene
por objeto regular actividades econdmicas, ya que determina los usos que los
particulares pueden dar a sus inmuebles. Agregd que, de no aceptarse tal
razonamiento, ni la Comision ni la Sala tendrian facultades para pronunciarse
en materia de vehiculos o medicamentos, ya que se tratarian de regulaciones
sobre bienes propiamente, mas no “relacionadas a actividades econémicas”.

88. Al respecto, conforme se desarrollé en el acapite (1.7 de la presente decision,

la zonificacion es un instrumento técnico de gestion urbana que comprende
rios documentos sobre la materia. Uno de dichos documentos es el Plano de
ificacion Urbana, el cual no establece la delimitacion del uso de
estaklecimientos o actividades, sino que se limita a clasificar las zonas de
inado ambito territorial.

89. En consecuencia, a diferencia de lo indicado por la denunciante, del Plano de
Zonificacién del distrito de Miraflores, aprobado por la Ordenanza 920-MML no
se desprende que dicha norma -en efecto- regule alguna actividad econémica

il Sobre este punto, es preciso indicar que, el articulo 8 de la Ordenanza 920-MML, publicada en el diario oficial "El
Peruano” el 30 de marzo de 2006, complementa la regulacion sobre la compatibilidad de usos del suelo en el distrito
de Miraflores, estableciendo que -entre otros- ta edificacion o funcionamiente de “Comercios Locales” es compatible en
Zonas Residenciales de dicho distrito; ello, sin sefialar y/o exciuir especificamente algan giro en particular,

2 Véase |as notas al pie 22 y 23.

9. Al véase las Resoluciones 0186-2016/SDC-INDECOPI del 15 de abril de 2016, 0317-2016/SDC-INDECOP! del 16 de
junio de 2016 y 0388-2016/SDC-INDECOP! del 20 de julio de 2016, entre otras.
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0 que incluso contenga la restriccidn de desarrollar determinado giro comercial.
Por el contrario, conforme se sefialé anteriormente, la clasificacion
“Residencial” permite la realizacion de actividades ompatibles.

80. Por otra parte, cabe indicar que, en los casos que la Comisién y la Sala se han
pronunciado sobre alguna normativa sobre transportes de personas o
mercancias o respecto a regulaciones relacionadas con la salud humana, estas
normas no se han limitado a definir qué se debe entender por tal actividad, sino
que han impuesto una exigencia, requisito, prohibicion o cobro para realizar
dichas actividades econémicas o han condicionado la actividad en si mismas
(por ejemplo, la exigencia de obtener una carta fianza a fin de obtener una
autorizacion para funcionar como escuela de conductores, la exigencia de
obtener un ‘carné sanitario para prestar servicios en establecimientos
farmacéuticos, etc.).

91. En ese sentido, toda vez que en el presente caso — a diferencia de los antes
indicados — la Ordenanza 920-MML no contiene la prohibicién de una actividad
econbémica, corresponde desestimar los argumentos de apelacion de Viramar
en tales extremos. '

92. De otro lado, en apelacion, la denunciante ha alegado que la zonificacion RDM
establecida en la Ordenanza 920-MML incide directamente en su actividad
econémica, ya que le impide desarroliar el giro de ‘“restaurante” en su
establecimiento comercial ubicado en Calle Santa Isabel 376 — Miraflores.

93. Sobre el particular, si bien el Plano de Zonificacion del distrito de Miraflores
aprobado por la Ordenanza 920-MML otorga una calificacion al area en la cual
se encuentra ubicado el inmueble de la denunciante (RDM); lo cierto es que
dicho plano no contiene una prohibicién para desarrollar una actividad
economica especifica en dicha zona (como podria ser el giro de “restaurante”).

Finalmente, en apelacién, la denunciante argumentd que el pronunciamiento de
yrimera instancia contradecia el razonamiento que la Sala habia desarrollado
os anteriores. Por tanto, a su criterio, la Comisién habria vulnerado el
principlq de predictibilidad.

95. De la revision de los casos citados# por Viramar, se puede advertir que si bien
versan respecto a prohibiciones para desarrollar una actividad econdémica en
particular (“disefiadores de moda”, “salén de recepciones” y “ensefianza”), las
normas cuestionadas en tales casos -a diferencia de la evaluada en el marco
del presente procedimiento- si regulaban actividades econémicas, al constituir

“ Al respecto, véase las Resoluciones 618-2017/SDC-INDECOP| del 3 de noviembre de 2017, 0142-2017/SDC-
INDECOPI del 14 de marzo de 2017, 0276-2016/SDC-INDECOPI del 26 de mayo de 20186, entre otras.

ol Veéase |a nota al pie 11,
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disposiciones sobre usos comerciales permitidos. Por tanto, no se verifica una
trasgresion al principio de predictibilidad conforme alego la denunciante.

96. Finalmente, toda vez que la disposicion cuestionada por Viramar no establece
una condicion para realizar una actividad econdmica, sino que Unicamente
define la calificacion del uso del suelo en el cual se encuentra ubicado el
inmueble de la denunciante (otorgandole la calificacién de Zonificacion RDM);
el cuestionamiento de Viramar contenido en la Ordenanza 920-MML no
constituye una barrera burocratica en los términos establecidos en el articulo
26BIS del Decreto Ley 25868 y el articulo 2 de la Ley 28996.

97. En atencién a lo antes expuesto, corresponde confirmar bajo otros
fundamentos, la Resolucién 0368-2016/CEB-INDECOPI del 22 de julio de 2016,
por la cual la Comision declaré improcedente la denuncia contra la MML en este
extremo.

111.8.2 Sobre la prohibicion contenida en la Ordenanza 1012-MML

98. Mediante Resolucién 0368-2016/CEB-INDECOPI del 22 de julio de 2016, la
Comision declaré improcedente la denuncia en el extremo que se cuestiond el
Caodigo CIUU H.55.2.0.03 del Anexo 1 de la Ordenanza 1012-MML, toda vez
que -a su criterio- Viramar pretendia la inclusion del giro de “restaurante” en las
zonas del distrito de Miraflores calificadas como RDM, lo cual excedia el ambito
de sus competencias.

99. En apelacion, la denunciante indic6 que, si bien la consecuencia final de este
procedimiento podria ser que la MML y la Municipalidad de Miraflores se
encontraran impedidas de aphcarle la prohlblcwn denunciada, no ha

\ cuestionado la supuesta omision de la inclusion del giro de “restaurante” para
a zonificacion RDM.,

100. Sohre el particular, en el acapite 111.7 de la presente resolucién, se evidencid
e \iramar denuncié la prohibicion de desarrollar el giro de “restaurante” en la

zonagn la cual se ubica su inmueble=, contenida en el Cédigo CIUU H.55.2.0.03

del Anexo 1 de la Ordenanza 1012-MML, como una presunta barrera
burocratica ilegal y/o carente de razonabilidad. Asi, a diferencia de lo sostenido

por la primera instancia, Viramar no ha denunciado a la MML por haber

omitido realizar una actuacién a su cargo, como podria ser — por ejemplo —
la falta de evaluacion de una solicitud de otorgamiento de una licencia de

funcionamiento, supuesto que no constituiria una barrera burocraticas.

8 Al respecto, las partes han afimado que el inmueble de la denunciante se encuentra ubicado en el Sector B del distrite
de Miraflores.

Lig Sobre este punto, véase la Resolucion 0575-2017/SDC-INDECOP! del 13 de octubre de 2017.
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101. Por el contrario, la medida cuestionada por Viramar se encuentra referida a la
prohibicién de desarrollar una actividad econémica especifica (“restaurante”) en
determinada area del distrito de Miraflores (en la zonificacién RDM del Sector
B del distrito de Miraflores, en la cual se ubica su establecimiento). En ese
sentido, lo denunciado califica como una presunta barrera burocratica ilegal y/o
carente de razonabilidad, ya que implica una restriccion de acceso al mercado.

102. Teniendo en cuenta que Viramar no cuestion6 una omision por parte de la MML,
corresponde evaluar si el Cédigo CIUU H.55.2.0.03 del Anexo 1 de la
Ordenanza 1012-MML -en efecto- contiene la prohibicion cuestionada por
Viramar. Al respecto, de la revision del referido cédigo se observa lo siguiente:

QUE APRUEBA EL INDICE DE USOS PARA LA UBICACION

ANEXO
DE LA ORDENANZA N° 1012 |
DE ACTIVIDADES URBANAS DEL DISTRITO DE MIRAFLORES |

INDICE DE USOS PARA LA UBICACION DE LAS ACTIVIDADES URBANAS DEL DISTRITO DE MIRAFLORES i
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103. De lo antes mostrado, se advierte que |a prohibicién en cuestion se encuentra
ntenida en el indice de Usos del distrito de Miraflores. Al respecto, dicho
nto= permite a los administrados identificar los tipos de actividades
s que pueden o no desarrollar en determinada zona (compatlblhdad

. LEY 28976. LEY MARCO DE LICENCI!A DE FUNCIONAMIENTO
Articulo 16.- Informacion a disposicion de los administrados
La siguiente informacién deberd estar permanentemente a disposicion de los administrados en el local de la
municipalidad y en su portal electrénico:

{-.)

- Indice de Uso de Suelos.- Con el cual se pemitira identificar los tipos de actividades comerciales correspondientes a
cada categoria de zonificacion.

(-
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de usos); y, correlativamente, supone una condicién que las municipalidades
evallan al momento de otorgar licencias de funcionamiento.

104. Considerando la naturaleza de este instrumento de gestién urbana, a diferencia
de lo establecido en el Anexo 1 de la Ordenanza 920-MML, el indice de Usos
del distrito de Miraflores aprobado por la Ordenanza 1012-MML no solo otorga
un codigo al giro de “restaurante”, sino que ademas sefala que dicha actividad
constituye un “uso no conforme” en determinadas areas del Sector B del
referido distrito (entre las cuales se encuentra la zonificacion RDM).

105. Siendo entonces que dicha restriccion se encuentra contenida en la Ordenanza
1012-MML -emitida por una entidad de la Administracion Ptbica, en este caso
la MML- y tiene por objeto regular los usos comerciales permitidos en el distrito
de Miraflores, se encuadra dentro de la definicion de barrera burocratica
establecida en los articulos 26BIS del Decreto Ley 25868 y 2 de la Ley 289967.

106. En atencién a lo antes expuesto, se puede concluir que -contrariamente a lo
decidido por la Comisién en la resolucién impugnada- este extremo de la
denuncia presentada contra la MML si es procedente, ya que la prohibicion
denunciada por Viramar contenida en el Cédigo CIUU H.55.2.0.03 del Anexo 1
de la Ordenanza 1012-MML califica como una presunta barrera burocratica
ilegal y/o carente de razonabilidad.

107. Considerando ello y en atencion a los principios de simplicidad e impulso de
oficio™ que inspiran el procedimiento administrativo, la Sala procedera

& LEY 28976. LEY MARCO DE LICENCIA DE FUNCIONAMIENTO
Articulo 2.- Definiciones.-
Para los efectos de |a presente Ley, se aplicarén las siguientes definiciones:
Compatibilidad de uso.- Evaluacién que realiza la entidad competente con el fin de verificar si el tipo de actividad
econdmica a ser desarrollada por el interesado resulta 0 no compatible con la categorizacién del espacio geografico
establecide en la zonificacion vigente.
T )

rticulo 3.- Licencia de funcionamiento.-
Auorizacién que otorgan las municipalidades para el desarrollo de actividades econémicas en un establecimiento
determinado, en favor del titular de las mismas.

.- Evaluacion de la entidad competente.-

Para el otorgamiento de la licencia de funcionamiento, la municipalidad evaluard los siguientes aspectos:
- Zonificacion y compatibilidad de uso.

- Condiciones de Seguridad en Defensa Civil, cuando dicha evaluacion constituya facultad de la icip
Cualquier aspecto adicional sera materia de fiscalizacién posterior.

W Cabe indicar que, en anteriores pronunciamientos, la Sala ya se ha pronunciado sobre prohibiciones contenidas en
indices de uso. Al respecto, véase las Resoluciones 0238-2017/SDC-INDECOPI del 27 de abril de 2017, 0380-
2017/SDC-INDECOPI del 10 de julio de 2017, entre otras.

n DECRETO SUPREMO 006-2017-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL
1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentaimente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia
de otros principios generales del Derecho Administrativo:
()

M-SDC-02/1A
33/46

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA ¥ DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Perit / Toif.: 224 7800
e-muil: consudias@indecopi.gob.pe / Web: wawa.indecopt. gob.pe

56



@U"n\ Qute>
'_T—."t: \Vv'\ \'f’\

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA coupmncuﬂ 0’ O L
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL [NV
Sala Especializada en Defensa de la Competencia
RESOLUCION 0723-2017/SDC-INDECOP]

EXPEDIENTE 0046-2016/CEB

b | 3 || Presidencia
G del Consejo de Ministros

seguidamente, a evaluar el fondo de la referida denuncia.

111.9. Sobre la legalidad de la prohibicién contenida en la Ordenanza 1012-MML

108. En el presente caso, Viramar cuestion6 la prohibicion de desarrollar el giro de
“restaurante” en la zona en la cual se ubica su inmueble?, contenida en el
Cédigo CIUU H.55.2.0.03 del Anexo 1 de la Ordenanza 1012-MML. A su criterio,
dicha restriccion vulneraria los principios de neutralidad contemplado en el
articulo 39 de la Ley 29090" y de igualdad establecido en el numeral 2 del
articulo 2 de la Constitucion®.

109. Al respecto, en el numeral 102 anterior, se evidencié que el Cédigo CIUU
H.55.2.0.03 del Anexo 1 de la Ordenanza 1012-MML contenia una prohibicién
para desarrollar una actividad economica, toda vez que en la referida
disposicion se consigné como uso no conforme la actividad econdmica
‘“restaurantes” para la zonificacion RDM del Sector B del distrito de Miraflores.

110. Asi, siguiendo la metodologia de analisis descrita en el acapite IIl.6 de la
presente resolucién, corresponde analizar si la medida denunciada: (i) ha sido
aprobada por la autoridad competente; (ii) ha cumplido con las formalidades y
procedimientos establecidos por ley para su exigencia; y, (iii) se encuentra
acorde con lo dispuesto en el ordenamiento juridico.

111. Sobre las competencias de la denunciada, de los articulos 195 y 198 de la

1.3. Principio de impulso de oficio.- Las autoridades deben dirigir e impulsar de oficio el procedimiento y ordenar la
realizacién o préactica de los actos que lten co ientes para el escl imiento y resolucion de las cuestiones
necesarias.

()

1.13. Principio de simplicidad.- Los tramites establecidos por la autoridad administrativa deberan ser sencillos,
debiendo eliminarse toda complejidad innecesaria; es decir, los requisitos exigidos deberén ser racionales y
proporcionales a los fines que se persigue cumplir.

()

” Inmueble ubicado en la Calle Santa isabel 376 — Miraflores, que corresponde al Sector B del referido distrito.

2§os;n. LEY DE REGULACION DE HABILITACIONES URBANAS Y DE EDIFICACIONES

39.- Del régimen normativo

{00 de las nomas que regularan la inversién inmobiliaria se sustentarén en los principios de concordancia,
implicidad, transparencia y obligatoriedad de difusién que se describen a continuacién:

neutralidad)

()
- Por neutralidad se entiende que cada propietario tendré el derecho de tener el mismo tratamiento normativo que
cuzlquier otro, si las caracteristicas urbanisticas de una misma area de la ciudad o municipio son iguales.

()
(Sobre la vigencia de este articulo, véase la nota al pie 4).
L CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

Articulo 2.- Derechos fund delap
Toda persona tiene derecho:
()

2”.'A la igualdad ante Iz ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién,
condicién econdmica o de cualquiera otra indole.

()
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Constitucion, asi como de los articulos 42y 44 de la Ley 27783,y 73,79, 157 y
161 de la Ley 27972, se desprende que la MML cuenta con competencia y
funciones metropolitanas para aprobar y modificar normas sobre el control del
uso del suelo; facultad que ejerce -a través de su Concejo Metropolitano-sobre
el ambito territorial de las municipalidades distritales ubicadas en la provincia
de Lima (lo que comprende el distrito de Miraflores).

Presidencia
PERU del Consejo de Ministros

112. Por tanto, toda vez que la Ordenanza 1012-MML ha sido aprobada por la MML
y regula los usos comerciales del suelo en el distrito de Miraflores, aspecto que
se encuentra dentro de sus funciones conforme a lo establecido en la
Constitucion, la Ley 27883 y la Ley 27972, ha sido emitida por la autoridad

competente.

113. De otro lado, con relacion al cumplimiento de las reglas formales, de la revision
de la pagina web del diario oficial “El Peruano™ se observa que la Ordenanza
1012-MML ha sido publicada en el diario oficial “El Peruano” el 29 de abril de
2007, de conformidad con lo establecido en el numeral 1 del articulo 44 de la
Ley 27972= Asimismo, dicha disposicion ha sido aprobada por el Concejo
Metropolitano por instrumento legal idéneo (ordenanza”). En ese sentido,
cumple con los requisitos formales para su aprobacion.

114. Por otra parte, con relacion a la concordancia con el ordenamiento juridico, la
denunciante ha sostenido que la prohibicion en cuestion contraviene el principio
de neutralidad contemplado en el articulo 39 de la Ley 29090~.

115. Sobre el particular, el actual Texto Unico Ordenando de la Ley 29090 tiene por
objeto -entre otros- establecer la regulacion juridica de los procedimientos

administrativos para la_independizacion de predios rusticos, subdivisién de

\

Z"m%::itada el 22 de diciembre de 2017, disponible en el siguiente enlace: http:/diaricoficial.elperuano.pe/Normas
LEY

2. LEY ORGANICA DE MUNICIPALIDADES
Articulo 44.- Publicidad de las normas municipales '
Las ordenanzas, los decretos de alcaldia y los acuerdos sobre remuneracion del alcalde y dietas de los regidores
deben ser publicados:
1. En el Diario Oficial El Peruano en el caso de las municipalidades distritales y provinciales del departamento de
Lima y la Provincia Constitucional del Callac.

()]
n Al respecto, véase el numeral 2 del articulo 157 de Ja Ley 27972. Véase la nota al pie 44.

n Véase la nota al pie 73.

-4 En reiterados pronunciamientos, se ha indicado que en los casos en “abstracto”, el andlisis de legalidad de la medida
denunciada implica contrastar lo establecido en dicha norma

con el marco leqal vigente al momento de |a emision del
pronunciamiento de la Comisién o de la Sala, segin corresponda. Con relacion a dichos pronunciamientos, véase la
nota fa pie 20.
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lotes, obtenci6n de las licencias de habilitacion urbana v de edificacion=.

Asi, dicha norma regula aquellos procedimientos que los administrados pueden
realizar para, por ejemplo, convertir un terreno rustico en urbano (habilitacion
urbana), construir una obra sobre un predio (edificacion), subdividir un lote
(subdivision), entre otros. Por tanto, tal disposicién no resulta aplicable a la
materia controvertida en el presente procedimiento, relativa a la determinacion
por parte de los Gobiernos Locales del uso del suelo en sus jurisdicciones,
mediante el empleo de instrumentos de zonificacion.

Sin perjuicio de ello, Viramar también ha alegado que la restriccion cuestionada
vulneraba el principio de igualdad®, pues -a su criterio- establecia un trato
diferenciado para desarrollar la actividad de “restaurante” en comparacién con
la regulacién establecida para otros giros comerciales, los cuales si cuentan
con compatibilidad de uso en zonificacion RDM del Sector B. Por tanto,
seguidamente, se analizara si la referida prohibicién es discriminatoria.

Al respecto, el articulo 12 del Decreto Legislativo 757, Ley Marco para el
Crecimiento de la Inversion Privada (en adelante, el Decreto Legislativo 757)=

a1

62

DECRETOQ SUPREMO 006-2017-VIVIENDA. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 29090, LEY DE REGULACION
DE HABILITACIONES URBANAS Y DE EDIFICACIONES

Articulo 1.- Objeto de la Ley

La presente Ley tiene el objeto de establecer la regulacién juridica de los procedimientos administrativos para la
independizacion de predios risticos, subdivision de lotes, obtencién de las licencias de habilitacion urbana y de
edificacion; fiscalizacion en la ejecucion de los respectivos proyectos; y la recepcion de obras de habilitacion urbana y
la conformidad de obra y declaratoria de edificacion; garantizando la calidad de vida y la seguridad juridica privada y
publica.

Establece el rol y responsabilidades de los diversos actores vinculados en los procedimientos administrativos de la
presente Ley.

QOn relacion a este principio, ¢l supremo intérprete de la Constitucién ha sefalado o siguiente:
NCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL RECAIDA EN EL EXPEDIENTE 2317-2010-AA/TC
20. Ay vez, este Colegiado ha establecido que el principio-derecho a fa igualdad, reconocido en ef articulo 2, numeral

de la Constitucion, contiene las siguientss dos facelas: igualdad ante a Jey e iqualdad en la apiicacion de la ley. Asi,
mientrag que la primera faceta se configura basicamente como un limite al legisiador, la segunda de ellas se manifiesta
80X Je io 2 jurisdiccionale drainistrati ige IS ome 8

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL RECAIDA EN EL EXPEDIENTE 1279-2002-AA/TC
)

Derecho de igualdad ante Ia ley y derecho de igualdad en la aplicacién de fa ley

2. (...) El derecho de igualdad, en efecto, no sélo se proyecta prohibiendo tratamientos diferenciados, sin base cbjetiva
y razonable, en el contenido normativo de una fuente formal del derecho, sino también en el momento de su apiicacion,
Eita se ha de aplicar por igual a cuantos se encuentren en una misma situacién, quedandc proscritas, por tanto,
diferenciaciones basadas en condiciones personaies o sociales de sus destinatarios, salvo que estas se encuentren
estipuladas en la misma norma. Impone, pues, una obligacién a todos los éraanos publics i ey de

m istinta & pe encuentren_en casos 0_sif imilares. Esta dimensién del derecho a fa
igualdad vincula, esencialmente, a los drganos administratives y jurisdiccionzles, los que son los llamados a aplicar ias
normas juridicas. {...)".

(Subrayado agregado)

DECRETO LEGISLATIVO 757. LEY MARCO PARA EL CRECIMIENTO DE LA INVERSION PRIVADA
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sefiala que ninguna autoridad, funcionario o empleado del Gobiermno Central,
gobiernos regionales o locales, ni empresas del Estado, pueden establecer
tratamientos discriminatorios ni diferenciados entre los inversionistas y las
empresas en que estos participen.

118. En similar sentido, el articulo 2 de la Constitucion Politica del Pert (en adelante,
la Constitucién), sefala que la Administracién Publica no puede tratar de forma
distinta a los particulares que se encuentran en la misma situacione.

120. En atencion a lo expuesto en las normas antes citadas, una medida sera
discriminatoria cuando se trate de forma distinta a los particulares que se
encuentran en la misma situacion. Por el contrario, el trato diferenciado entre
agentes que se encuentran en situaciones distintas, es decir, que tienen
diferencias objetivas entre si, no da lugar a la verificacion de un trato
discriminatorio.

121. En el presente caso, se corrobora que los establecimientos respecto de los
cuales el denunciante alega un presunto trato discriminatorio (lavanderia,
panaderias, sastrerias, bodegas, oficinas, etc.) constituyen giros de negocio
distintos al de “restaurante”. Por tanto, dichos locales se encontrarian en una
situacion juridica diferente a la actividad econémica cuestionada por Viramar.

122. Cabe indicar que, de la propia lectura del Cédigo CIUU H.55.2.0.03 del Anexo
1 de la Ordenanza 1012-MML, se desprende que la prohibicion de desarrollar
actividades de “restaurante” se aplica a todos aquellos inmuebles ubicados en
zonas calificadas como RDM del Sector B; esto es, para todos los predios que
se encuentran en una misma situacién.

123. En tal sentido, la presunta diferencia que podria existir con relacién a los
establecimientos comerciales ubicados en otras areas del distrito (por ejemplo,
comercio zonal o comercio metropolitano), o que hubieran obtenido una licencia
de funcionamiento para el giro de “restaurante” bajo supuestos especiales

/ culo 12.- El Estado no bl tratami discrimi ios ni diferenciados en materia cambiaria, precios,
tarigs o derechos no arancelarios, entre los inversionistas y las empresas en que éstos participen, ni basandose en

sectdyes o tipo de actividad econdmica o en la ubicacién geografica de las empresas. Tampoco podra establecerlos

entre personas naturales nacionales o extranjeras.

Ninguna autoridad, funcionaric ¢ empleado del Gobierno Central, Gobiernos Regionales o Locales en cualquiera de

sus niveles, ni empresas del Estado, podré establecer o aplicar tratamientos discriminatorios ni diferenciados, de

conformidad con lo dispuesto en ef presente articulo, bajo responsabilidad.

L CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona.
Toda persona tiene derecho:

=
1. A la igualdad ante Iz ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion,
cendicién econdémica o de cualquiera otra indole.
(..
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establecidos normativamente*, no denota discriminacion.

124. Por consiguiente, la medida cuestionada no constituye una contravencion a lo
establecido en los articulos 2 de la Constitucion y 12 del Decreto Legislativo
757. Cabe senalar que, respecto a esta parte del analisis de legalidad, tampoco
se verifica que la prohibicién cuestionada contravenga alguna otra norma dei
ordenamiento juridico.

125. En atencién a lo antes expuesto, habiéndose verificado: (a) la competencia de
la MML para establecer la prohibicién materia de denuncia, (b) que la referida
restriccion ha sido establecida respetando las formalidades y procedimientos
para su aprobacion y exigencia; y, finalmente, (c) que dicha medida no
contraviene otra disposicion legal vigente en el ordenamiento juridico; |a referida
prohibicion supera el analisis de legalidad.

126. Por tanto, a continuacion, corresponde evaluar si la empresa denunciante ha
aportado indicios respecto a la presunta carencia de razonabilidad de la
prohibicion cuestionada.

I11.10. Indicios de la presunta carencia de razonabilidad de la barrera burocratica
denunciada

127. Sobre este punto, del tenor de la denuncia que dio origen al presente
procedimiento, se observa que Viramar indico lo siguiente:

ESCRITO DE DENUNCIA DEL 5 DE FEBRERO DE 2016

{3}
13. En ofras palabras, los municipios no pueden establecer a su libre antojo qué actividades
Se encuentran permitidas y qué actividades prohibidas dentro de una determinada zona

fi i ue estas limitaciones deben estar previamente su. las en un andlisis
técnico que lo justifique, més ain cuando la regla general debe ser fa libre iniciativa privada y la
libertad de empresa.
14. Esto es lo que se encuentra en juego en el presente caso: Una requlacion arbitraria por parte
de la Municipalidad, que ilegal o irrazonablemente restringe los derechos de los privados a realizar
una actividad econdmica tan simple como la de operar un restaurante, sin mayor sustento que fa
“autonomia municipal”. Como podré apreciar a lo fargo del presente escrito, la presencia de varios
\ locales comerciales que realicen la misma actividad econémica de restaurante o incluso algunas
de mayor complejidad e impacto para los vecinos de la zona, estén permilidas y se encuentran
operando en los alrededores de ia zona donde se materializa la restriccion. Esto no es sino la
evidencia palmaria de una imposicién de una barmera burocrética ilegal e irracional (arbitraria,
discriminatona y no justificada) que impide el desarrollo de la actividad econdmica de nuestra
empresa. .
()
22. Las Ordenanzas que materializan las barreras burocréticas prohibitivas denunciadas no
establecen justificacion alguna de por qué se excluye [a actividad comercial de restaurante. De
hecho, verias otras actividades comerciales que podrian generar tanto 0 mas impacto que un
restaurante si se encuentran permitidas dentro de una zona RDM, como por ejemplo: bodegas,

4 Asi, se puede apreciar que, el articulo 6 de la Ordenanza 1012-MML ha establecido que en los predios ubicados en
Zonificacién Residencial, que cuenten con Licencia de Construccion para establecimiento comercial otorgada por la
Municipalidad de Miraflores, es posible solicitar una Licencia de Funcionamiento para el desarrollo de dicha actividad
comercial ¢ otra relacionada al Comercio Local u Oficinas Administrativas.
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panaderias, bazares, farmacias y boticas, venta de ropa y productos de belleza, venta de juguetes,

venta de instrumentos musicales, venta de discos y cassettes, librerias, heladerias, dulcerias,

juguerias, fuentes de soda, cafeferias, etcétera.

(--)

25 En el pmsente caso, como hemos adelantado un_primer in;ﬂg de la gmmggggg Y
de la prohibicié a M S & 2 de

a L = I all e evide ropio Ce
u. ad dian N En tal sentldo es pemnente preguntar a la
Municipalidad: ipor qué una panaderia, una bodega o una dulceria puede funcionar en una zona
RDM, y no un restaurante? De la misma forma, cabria preguntarle si es que acaso las fanmacias,
boticas, los bazares, las tiendas de instrumentos musicales y musica, las tiendas de ropa, regalos,
juguerias y otros cuentan con condiciones distintas y debidamente sustentadas que ameriten un
trato mas favorable y permisible que el de un restaurante.
(..
27. En efecto, como podré apreciar la Comision del plano que se adjunta a la presunta denuncia
(Anexo 1-A), existe entre la calle Santa Isabel y las zonas alefiadas hasta treinta y tres (33) distintos
negocios comerciales en funcionamiento de diversa indole que incluyen a restaurantes, bodegas,
peluquerias, lavanderias, hoteles, entre otros.

(..)

31. Este es un caso emblematico y evidente de la discriminacién en el tratamiento que ha
otorgado la Municipalidad con la emision de ias Ordenanzas 920y 1012.

(...)

36. Asi, se aprecia cudl seria_el supuesto intei ibli la_adecuacion en
hibiciones impu or las Ordenanzas 9. 101 [ interés publii

37. Por otro lado, la Municipalidad ta, 0 ha cumplido con demostrar que ha efectuado un

analisis_de proporcionalidad, sopesando los costos gue edida _im e_versu.

aparentes beneficios que se buscaria consequir. De hecho, si se toma en consideracion l0s

costos que esta prohibicién esté generando para nuestra empresa y para la comunidad en general,

se podré apreciar que estos superan en exceso cualquier pretendido beneficio que se hubiera

perseguido. {(...)

38 Flnalmente | presen encia de
{3 alternativa equlatorias : erosas, como podrian ser por ejemplo:

establecer limites de horanos de func;onam:ento lmplsmentar limites de aforo y capacidad de

atencion, entre otras altemativas, menos ilustrativas y mas razonables que una prohibicion absoluta

de una actividad econémica plenamente compatible con actividades similares a desarrolladas en

la misma zona.

(..)"

(Enfasis agregado)

Como se desprende de la denuncia, a criterio de Viramar, la Municipalidad no
habria contado con un sustento técnico para imponer la prohibicién de
desarrollar el giro de “restaurante” en la zona en la cual se ubica su inmueble.
Con mayor razén si en dicha area funcionan otros giros comerciales que
tendrian igual o un mayor impacto a la actividad econémica en cuestion.
Adicionalmente, sefialé que del tenor de la propia Ordenanza 1012-MML no se
desprende cual seria el interés publico que sustenta dicha norma. En tal
entido, seria una medida arbitraria.

otro lado, para la denunciante, la entidad denunciada no habria evaluado la
imposicion de otras alternativas menos gravosas (como, por ejemplo, la
implementacion de limites de aforo y/o capacidad de atencion de tales locales),
ni contaria con documentacion que acredite la proporcionalidad de la

En dr pror iamientos, la Sala ha indicado que la arbitrariedad es entendida como la decisién efectuada por
una entidad de la Administracién Publica, en ejercicio de sus facultades discrecionales, |a cual carece de fundamento
juridico. Al respecto, véase las Resoluciones 0308-2015/SDC-INDECOPI, 1232-2013/SDC-INDECOPI, 0740-
2014/SDC-INDECOP!I, entre otros.
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restriccion. Por tanto, en su opinién, seria una prohibicién desproporcional.

130. Finalmente, para Viramar, la prohibicion en cuestion seria discriminatoria, ya
que existirian otros establecimientos (incluso, restaurantes) que si contarian
con habilitaciéon para funcionar en la zona en la cual se encuentra ubicado su
inmueble.

131. A criterio de este Colegiado, la presunta actuacién discriminatoria por parte de
la Municipalidad no constituye un indicio de carencia de razonabilidad de la
prohibicion contenida en la Ordenanza 1012-MML, ya que -en este caso- no se
esta evaluando la situacion particular de la denunciante (como se presentaria
en el caso que la barrera burocratica estuviera materializada “en concreto); sino
la razonabilidad de una medida contenida en una norma (cuestionada “en
abstracto”).

132. Sin perjuicio de ello, el presunto trato discriminatorio que alegé la denunciante
ya fue evaluado como un cuestionamiento de ilegalidad de la medida,
concluyéndose que no se habria verificado el mismo.

133. Sin perjuicio de ello, este Colegiado considera que a través que los indicios
descritos en los numerales 128 y 129 de la presente resolucion, Viramar ha
cuestionado la presunta arbitrariedad y desproporcién de la restriccion horaria
denunciada.

134. Por tanto, toda vez que la denunciante ha cumplido con presentar indicios
acerca de la presunta carencia de razonabilidad de la barrera burocrética
denunciada, la carga de la prueba se invierte; encontrandose a cargo de la
entidad que impuso dicha medida el acreditar su razonabilidad. Este deber por
parte de la Administracién Publica se encuentra sustentado en el hecho que las
potestades publicas legalmente asignadas deben ejercerse dentro de los
parametros de razonabilidad y ello solo podria ser validamente acreditado por

\. la misma entidad que decidi6 implementar la medida materia de evaluacién=.

\Por ende, corresponde analizar si la MML acredito que la medida denunciada
{ e encuentra justificada en razones de interés publico, si es idonea,
porcional y si constituye la medida menos gravosa.

1111, Analisis de razonabilidad de la_ prohibicién contenida en la Ordenanza
1012-MML

111.11.1 Interés publico e idoneidad

En este orden de ideas, es pertinente aludir a la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional en el marco del
Expediente 0080-2004-AA/TC, en donde se sefialé lo siguiente: °(...) ef efercicio de una potestad discrecional debe
acompafiarse de una motivacion que muestre puntualmente el nexo coherente entre el medio adoptado y el interés
general circunscrito al que apunta (...) Quedando excluida toda posibilidad de arbitrariedad (...)".
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136. En este punto, el analisis implica verificar lo siguiente: (a) si lo que se pretende
tutelar califica como un interés publico; (b) si se ha acreditado que la existencia
de una problemética que afecte el interés publico sefalado; y, (c) si existen
documentos que demuestren que la restriccion denunciada tiene la aptitud
suficiente para solucionar la referida problematica.

137. Al respecto, en el escrito presentado el 4 de diciembre de 2017, la MML indico
que el sustento de razonabilidad de la medida recaia en la Municipalidad de
Miraflores, toda vez que la disposicién administrativa cuestionada atafie a un
aspecto de su distrito.

138. Sin perjuicio de ello, de la revisién de la parte considerativa de la Ordenanza
1012-MML¥, se observa que dicha norma se sustenta en las opiniones
efectuadas en: (i) el Dictamen 083-2006-MML-CMDUVN del 12 de septiembre
de 2006, el cual no fue presentado por la MML; y, (i) en el Dictamen
015-2007-MML-CMDUVN del 5 de marzo de 2007.

139. Al respecto, la MML no acompafi6 el Dictamen 083-2006-MML-CMDUVN, pese
a que mediante Requerimiento 068-2017/SDC, la Secretaria Técnica de la Sala
le solicité que presente todos los documentos, estudios, informes y otros que
dieron lugar a la emision de la Ordenanza 1012-MML. De otro lado, con relacion
Dictamen 015-2007-MML-CMDUVN, este solo contiene la propuesta de
modificacién de otra norma (Ordenanza 983-MML), cuyos antecedentes
tampoco han sido presentados.

140. Por su parte, a lo largo del procedimiento, la Municipalidad de Miraflores ha
sefalado que la prohibicién de desarrollar ¢l giro de “restaurante” en la zona en
la cual se ubica el inmueble de la denunciante*, contenida en el Cadigo CIUU
H.55.2.0.03 del Anexo 1 de la Ordenanza 1012-MML, se encontraba dirigida a
salvaguardar el orden y la planificacion de las actividades urbanas de su distrito,
preservando el medio ambiente y |la calidad de vida de los vecinos, asi como

RDENANZA 1012. APRUEBAN INDICE DE USOS PARA LA UBICACION.DE ACTIVIDADES URBANAS DEL
RITO DE MIRAFLORES '

sion Ordinaria de Concejo de fecha 22 de marzo del 2007, la Propuesta de Indice (sic) de Usos para la
Ubicacitn de Actividades Urbanas del Distrito de Miraflores, que es parte del Area (sic) de Tratamiento Normativo If de
Lima Metropolitana, elaborada por la Municipalidad Distrital de Miraffores, en cumplimiento de lo establecido por ef
Articulo 6 de la Ordenanza N° 920-MML del 30 de marzo del 2006; y,

De conformidad con lo opinado por la Comjsién Metropolitana de Desarroilo Urbano, Vivienda y Nomenciatura en su
Dictamen N° 083-2006-MML-CMDUVN del 12 de setiembre del 2006 que dio lugar a la Ordenanza N° 983-MML del 12
de diciembre del 2006, aprobada en Sesion Ordinaria de Concejo del 6 de diciembre del 2006, que no fue publicada y
Dictamen N° 015-2007-MML-CMDUVN del 5 de marzo det 2007, que durante el debate se considerd necesario integrar
en un solo texto, por fo que fa Ordenanza N° 983-MML como tal careceria de objeto;

()

L Inmueble ubicado en la Calle Santa Isabel 376 — Mirafiores, que corresponde al Sector B del referido distrito.
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una estructura vial adecuada.

141. La ci_tada entidad agregé que, la finalidad publica que se tutela con la referida
restriccién es proteger la residencialidad y prevalencia de edificaciones de

caracter familiar.

142, Al respecto, esta Sala considera que la proteccién del orden y la planificacion
de las actividades urbanas del distrito de Miraflores, asi como la residencialidad
del referido distrito califican como intereses publicos dignos de proteccién, se
encuentra acorde a las facultades con que cuenta la MML.

143. Sin embargo, si bien se encuentran identificados los intereses publicos
tutelados mediante la norma que contiene la prohibicion denunciada, ni la MML
ni la Municipalidad de Miraflores han acompafiado documento y/o estudio
alguno que dé cuenta de la existencia de un problema que afecte los intereses
alegados, y que se encuentren relacionados con el desarrolio del giro de
“restaurante” en zonas calificadas como RDM en el Sector B.

144. Cabe precisar que, si bien la MML presenté el Dictamen 015-2007-MML-
CMDUVNe, emitido por la Comisién Metropolitana de Desarrollo Urbano,
Vivienda y Nomenclatura, asi como diversos informes del Instituto Metropolitano
de Lima», que habrian dado lugar a la aprobacién de la Ordenanza 1012-MML;
lo cierto es que dichos documentos no contienen los motivos por los cuales la
actividad de “restaurante” constituye un “uso no conforme” en zonas calificadas
como RDM en el Sector B. Ello, con mayor razén si, de la propia definicion de
zonificacion RDM, se encuentra permitido la realizacién de ofro tipo de
actividades compatibles®'.

145. Por tal razén, la denunciada no ha cumplido con presentar el estudio técnico de
la Ordenanza 1012-MML que da cuenta de la existencia de un problema
relacionado con la actividad de “restaurante” en areas calificadas como RDM
del Sector B del distrito de Miraflores, y que -ademas- muestra que dicho
problema afecta la residencialidad y/o el orden o planificaciéon urbana en dicho

0, la MML no ha cumplido con demostrar de qué forma la prohibicion
en cuestién resultaria adecuada para solucionar dicha problematica y de tal
forma, proteger el interés pulblico alegado. Siendo esto asi, la medida
cuestionada resulta carente de razonabilidad.

» Adicionalmente, la MML acompaiié el Dictamen 014-2007-MML-CMDUVN, que dio lugar a la aprobacién de la
Ordenanza 920-MML. Ambos dictdmenes constan a fojas 206 al 226 del Expediente.

- Tales Informes son los siguientes: 022-06-MML-IMP-DE/DGP del 25 de agosto de 2006, 020-06-MML-IMP-DE/DGP
del 11 de agosto de 2006, 015-08-MML-IMP-DE/DGP del 7 de junio de 2006 y 012-06-MML-IMP-DE/DGP del 25 de
mayo de 2008, que constan en las fojas 279 2l 292 del Expediente.

" Véase la nota zl pie 61.
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147. Sin perjuicio de lo expuesto y, pese a que de acuerdo con el precedente de
observancia obligatoria aprobado por Resolucion 182-97/TDC no seria
necesario continuar con el analisis de los demas filtros de razonabilidad, debido
a la importancia de la materia, esta Sala estima conveniente continuar con dicha
evaluacion.

111.11.2 Proporcionalidad

148. Como sefiala el Tribunal Constitucional, “a través del juicio de proporcionalidad
en sentido estricto, se busca establecer si la medida guarda una relacién
razonable con el fin que se pretende alcanzar, a través de un balance entre sus
costos y sus beneficios™. Es decir, no basta alegar que una limitacion satisface
un interés publico, sino que es necesario que la entidad denunciada efecte un
balance en el que concluya que las ventajas para la colectividad son mayores
que las limitaciones que se producen para todos los agentes involucrados.

149. A fin de que la medida cuestionada por la denunciante no sea arbitraria o
desproporcionada, es necesario que la entidad acredite haber evaluado los
costos que la misma generara en los agentes econémicos, asi como los efectos
que podria ocasionar en el mercado y en los consumidores.

150. En tal sentido, para que la prohibicién de desarrollar el giro de “restaurante” en
la zona en la cual se ubica su inmueble, contenida en el Cddigo CIUU
H.55.2.0.03 del Anexo 1 de la Ordenanza 1012-MML pueda ser catalogada
como una medida proporcional, la MML debié haber evaluado los costos que
genera la imposicion de dicha medida.

151. En efecto, la primera instancia y -adicionalmente- la Secretaria Técnica de la
Sala requirieron a la MML que sustente dicha evaluacion de costos. Sin
embargo, ni la MML ni la Municipalidad de Miraflores han presentado
documento y/o sustento técnico previo alguno por el cual se acredite que, para
la emisién de la medida cuestionada, se hubiesen considerado los efectos que
la:misma podria ocasionar en los actores involucrados: agentes econoémicos,

inos de la zona objeto de la restriccion y la poblacién en general. En
cohsecuencia, no se observa la existencia de un examen de proporcionalidad
ni qu medida se hubiese emitido como resultado de ello.

152. Por tales motivos, se desprende que tampoco se ha cumplido con acreditar la
proporcionalidad de la prohibicién de desarrollar el giro de “restaurante” en la
zona en la cual se ubica su inmueble, contenida en el Cédigo CIUU H.55.2.0.03
del Anexo 1 de la Ordenanza 1012-MML.

111.11.3 Opcién menos gravosa

%2 Ver la Resolucién emitida por el Tribunal Constitucional en ei Expediente 00032-2010-Al.
M-SDC-02/1A
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153. Finalmente, el analisis de razonabilidad de la barrera burocratica impuesta
implica determinar que las medidas adoptadas por la autoridad sean las
opciones menos gravosas para los agentes econémicos que concurren en el
mercado.

154. En tal sentido, este examen implicaria que la autoridad, en primer lugar,
establezca la existencia o no de otras medidas que de igual o mejor forma
hubieran podido tutelar los intereses publicos alegados; para luego determinar
si, dentro de esas posibles medidas, existia o no alguna que fuese menos
gravosa para los agentes econémicos involucrados.

155. Siendo asi, la medida cuestionada seria razonable, en la medida que no exista
otra opcidn regulatoria menos gravosa; pues en caso contrario, lo razonable
seria que la entidad hubiese optado por dicha medida alternativa y no por la
prohibicion denunciada.

156. Sobre el particular, de la revision del expediente, se observa que la MML no ha
cumplido con presentar documentacién alguna que sustente la evaluacién de la
prohibicién cuestionada en comparacién con otras medidas que persigan a
proteccién de los intereses alegados. Asimismo, tampoco se observa que la
MML y/o la Municipalidad de Miraflores hubieran presentado un estudio o
analisis que denote que la barrera burocratica cuestionada sea la medida
menos onerosa para los administrados de aquellas alternativas posibles.

157. Por tanto, la prohibiciéon cuestionada también constituye la imposicién de una
barrera burocratica carente de razonabilidad, por no haberse acreditado que
sea la medida menos gravosa.

158. En tal sentido, corresponde revocar la Resolucion 0368-2016/CEB-INDECOPI
del 22 de julio de 2016, por la cual la Comisién declaré improcedente la
prohibicién de desarrollar el giro de “restaurante” en la zona en la cual se ubica
el inmueble= de la denunciante, contenida en el Cédigo CIUU H.55.2.0.03 del

nexo 1 de la Ordenanza 1012-MML; y, reformandola, se declara barrera
bwrocratica carente de razonabilidad la referida prohibicién; y, por ende,
fundgda la denuncia en tal extremo.

=

111.12 Sobre la solicitud de costas y costos

159. En el marco de los procedimientos administrativos de eliminacion de barreras
burocraticas, el articulo 7 del Decreto Legislativo 807« establece que

hac Inmueble ubicado en la Calle Santa Isabel 376 — Miraflores, que corresponde al Sector B del referido distrito,

o DECRETO LEGISLATIVO 807. FACULTADES, NORMAS Y ORGANIZACION DEL INDECOPI
Articuio 7.- Pago de costas y costos
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la Comisién podra ordenar el pago de las costas y costos a la entidad que
haya obtenido un pronunciamiento desfavorable.

160. En este caso, se ha declarado la carencia de razonabilidad de la prohibicién de
desarrollar el giro de “restaurante” en la zona en la cual se ubica el inmueble de
la denunciante, contenida en el Codigo CIUU H.55.2.0.03 del Anexo 1 de la
Ordenanza 1012-MML, en mérito a una denuncia presentada por Viramar
contra la MML.

161. Por tanto, toda vez que se ha configurado el supuesto establecido en el articulo
7 del Decreto legislativo 807, corresponde ordenar a la MML el pago de las
costas y costos del presente procedimiento.

111113 Sobre el pedido de medida cautelar

162. El 1 de febrero de 2017, Viramar solicitdé que -en calidad de medida cautelar- se
ordene a la MML y a la Municipalidad de Miraflores se abstengan
provisionalmente de aplicarle la barrera burocratica denunciada.

163. Sobre este punto, en la medida que en la presente resolucion se esta emitiendo
un pronunciamiento que pone fin al procedimiento, este Colegiado considera
que carece de objeto atender la solicitud presentada por la denunciante.

IV. RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: declarar la confidencialidad y reserva de la informacién que se acomparié
al escrito presentado por Inversiones Viramar el 1 de febrero de 2017.

SEGUNDO: confirmar, bajo otros fundamentos, la Resolucién 0368-2016/CEB-
INDECOPI del 22 de julio de 2016, por la cual la Comision de Eliminacién de Barreras
Burocraticas del Indecopi declar6 improcedente el extremo de la denuncia
presentada por Inversiones Viramar S.A.C. contra la Municipalidad Metropolitana de
Lima, por la presunta imposicién de una barrera burocratica ilegal y/o carente de
razonabilidad consistente en la prohibiciéon de desarrollar el giro de “restaurante” en
la zona en la cual se ubica el inmueble de la denunciante, contenida en el Plano de
Zonificacion del distrito de Miraflores aprobado por la Ordenanza 920-MML.

En cualquier procedimiento contencioso seguido ante el INDECOPI, la comisién o direccién competente, ademés de
imponer ia sancién que corresponda, puede ordenar que el infractor asuma el pago de las costas y costos del proceso
en que haya incurrido el denunciante o el INDECOPI. En | imientos sequid rte ante la Comisidn

i a ordenar el pa osta ostos a la entidad que haya

En caso de incumplimiento de la orden de pago de costas y costos del proceso, cualquier comisién o direccion del
Indecopi puede aplicar las multas de acuerdo a los criterios previstos en el articulo 118 de la Ley 29571, Caodigo de
Proteccién y Defensa del Consumidor {...).

( yado y énfasis agregado)
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TERCERO: revocar la Resolucion 0368-2016/CEB-INDECOPI del 22 de julio de
2016, por la cual la Comision de Eliminacién de Barreras Burocraticas del Indecopi
declaré improcedente el extremo de la denuncia presentada por Inversiones Viramar
S.A.C. contra la Municipalidad Metropolitana de Lima, por la presunta imposicion de
una barrera burocratica ilegal y/o carente de razonabilidad consistente en la
prohibicién de desarrollar el giro de “restaurante” en la zona en la cual se ubica el
inmueble de la denunciante, contenida en el Cédigo CIUU H.55.2.0.03 del
Anexo 1 de la Ordenanza 1012-MML; y, reformandola, se declara fundada la
denuncia en dicho extremo y, por ende, barrera burocratica carente de razonabilidad
la referida prohibicion.

CUARTO: disponer la inaplicacién la barrera burocratica declarada carente de
razonabilidad en el presente procedimiento, a favor de la denunciante.

QUINTO: disponer que la Municipalidad Metropolitana de Lima asuma los costos y
costas del procedimiento, a favor de la denunciante.

SEXTO: declarar que carece de objeto pronunciarse sobre el pedido cautelar
formulado por Inversiones Viramar S.A.C. el 1 de febrero de 2017

Con la intervencién de los sefiores vocales Juan Luis Avendario Valdez, Silvia
Lorena Hooker Ortega, Ana Rosa Cristina Martinelli Montoya, Ménica Eliana
Medina Trivefio y José Francisco Martin Perla Anaya.

) \T‘{\N\:\?\M\,w

JUAN LUIS AVENDANO VALDEZ
Presidente
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