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El actual informe, de caracter juridico, versa sobre un procedimiento
administrativo desarrollado ante el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI), en
donde una empresa de iniciales CRB S.A.C. dedicada a los servicios de
entretenimiento (bar — discoteca) presenta una denuncia contra un gobierno
local de iniciales MDB. Originando asi el Expediente 055-2019/CEB; donde se
analiza la legalidad y razonabilidad de dos (2) ordenanzas municipales que
restringen la comercializacién de bebidas alcohdlicas y el consumo de todo
producto derivado del tabaco; al ser sefialadas como barreras burocraticas

ilegales.

Luego de la denuncia —como corresponde— el gobierno local (MDB) presenta
los descargos pertinentes, argumentando la legalidad de sus ordenanzas, asi
como su potestad para regular las restricciones cuestionadas. Entonces, en
primera instancia, la Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas (CEB)
desestimé en parte la denuncia presentada; resolviendo que las limitaciones
sobre la comercializacion de bebidas alcohdlicas y el horario de funcionamiento
no resultaban ilegales. Sin embargo, si considera como barrera burocratica
ilegal el acto administrativo de prohibir fumar y conservar activos los cigarrillos
o bienes tabaqueros en todo local publico o privado de esparcimiento, en el
distrito de la MDB. Este ultimo extremo es apelado por el gobierno local
mencionado, empero, la Sala con especialidad en Eliminacién de Barreras
Burocréticas de INDECOPI, confirma la resolucion impugnada. Concluyendo de

esta manera el procedimiento administrativo del Expediente 055-2019/CEB.

Resulta conveniente sefialar que, la relevancia juridica del expediente
mencionado surge cuando advertimos el “enfrentamiento” entre el derecho a
la salud y la politica estatal de reduccion del consumo de tabaco, por una parte;
contra los derechos de libertad de empresa vy libre iniciativa privada, por otro
lado. ¢ Cudles derechos deben preponderar? ¢ Es correcto inobservar el marco
normativo en aras de lograr el bienestar comun? Para resolver estas
interrogantes, debe estudiarse la legalidad de las barreras burocraticas
denunciadas y la legitimidad de las afectaciones a los derechos de los agentes

econdmicos.
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|. RELACION DE LOS HECHOS PRINCIPALES EXPUESTOS POR LAS
PARTES INTERVINIENTES EN EL PROCEDIMIENTO

1.1. Denuncia formulada por CRB S.A.C.

La empresa de iniciales CRB S.A.C. interpuso una denuncia contra el
gobierno local de iniciales MDB, ante la Comision de Eliminacion de
Barreras Burocraticas (CEB) del Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual (en adelante Indecopi), el 27
de febrero de 2019, por —presuntamente— haber realizado la imposicion
de barreras burocraticas ilegales o carentes de razonabilidad, dispuestas
por la Ordenanza 271-MDB? (donde “Prohiben el consumo de licores en la
via publica y establecen horarios para el expendio y consumo de bebidas

alcohdlicas”), y las cuales serian las siguientes:

- Restricciones en el horario del expendio de licores (primer

articulo de la citada ordenanza).

- Restricciones horarias de funcionamiento (articulo segundo
también de la mencionada ordenanza y la Resolucion Subgerencial
N° 174-2018-SGC-GDE-MDB).

Asimismo, el agente econdmico denunciante cuestiono la ilegalidad o
carencia de razonabilidad del acto administrativo de la MDB que prohibe
fumar y de mantener encendido los productos tabaqueros en los
centros publicos y privados de esparcimiento; materializado en la
Ordenanza 342 (2011) de la MDB, en su art. 3.d (“Aprueba el régimen de
prevencion y control de los riesgos del consumo de tabaco”). Los

fundamentos de la denuncia de CRB S.A.C. fueron los siguientes:
1.1.1. Respecto a las restricciones horarias

- La empresa CRB S.AC. sefiala que cuenta con la debida licencia
para funcionar con el giro de "restaurante con venta de licor como

complemento”, autorizacion otorgada por la propia MDB.

1 Emitida en “El Peruano”, con fecha 25 de enero del afio 2007.
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- Asimismo, argumenta que, cuando la MDB emitié la Ordenanza
271 del 2011, estableciendo una limitacion de horario para la
comercializacion de los licores (articulo primero) asi como una
restriccion en el horario de atencion para los establecimientos
(articulo segundo), habria incurrido en actos ilegales. Toda vez
que, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, se ha
considerado que dichas medidas restrictivas estarian
correctamente justificadas solamente cuando no existan
alternativas menos gravosas que garanticen determinados bienes
juridicos; como la seguridad, tranquilidad y la preservacion del
ambiente; caso contrario se estaria afectando indebidamente

derechos fundamentales consagrados en la Constitucion

- CRB S.A.C., expone, la prohibicion en el horario contraviene el
marco normativo por ser desmedida; toda vez que no se habria
realizado la evaluacion de otros métodos que puedan lograr un
idéntico fin sin la necesidad de ocasionar perjuicios econémicos
altamente dafinos en contra del mercado y sus agentes

integrantes.

- Ademas, fundamenta que las medidas restrictivas se
establecieron en toda la jurisdiccién del municipio y no en un area
especifica del distrito. De esta manera, se evidenciaria la carencia

de razonabilidad en la medida.

- Finalmente, la parte denunciante indica que no existen estudios
gue corroboren la existencia del vinculo o relacion entre el
consumo de bebidas alcohdlicas con el incremento de los indices
de criminalidad. En ese sentido, se advierte que la limitacién en el
horario no asegura fehacientemente la defensa de los derechos a
la vida, seguridad e integridad del personal que labora en los

locales comerciales y la clientela asistente.



1.1.2. Respecto ala prohibicién de consumo de productos derivados

del tabaco

- CRB S.A.C. indica que, el marco normativo respecto a las
restricciones al consumo de cigarrillos o productos derivados del
tabaco, se encuentra regulado por las disposiciones legales que
se mencionan a continuacion: i) Ley 28705 (Ley general para la
prevencion y control de los riesgos del consumo del tabaco)
gue en su articulo 18° determina que las entidades ediles —como
parte de sus competencias— tienen que realizar las inspectorias
pertinentes garantizando el acatamiento de la citada norma. ii)
Ordenanza 342-MDB (“Aprueba el régimen de prevencién y
control de los riesgos del consumo de tabaco”) que en el
literal d) del articulo 3° se impide fumar y mantener prendidos los
productos tabaqueros en cada uno de los espacios publicos y
privados de esparcimiento, asi como los mercados, estadios,
coliseos y también en los centros comerciales. iii) Decreto
Supremo 015-2008-SA (Reglamento de la Ley 28705,
modificado por Decreto Supremo N° 001-2011-SA) que en su
articulo 5° establece que se encuentra prohibido fumar en la
totalidad de los ambientes de establecimientos dedicados a la
salud y educacién, asi como en el interior de los lugares de
trabajo y las dependencias publicas. Ademas, se dispone la
prohibicion de consumir bienes tabaqueros en el interior de cada
uno de los espacios publicos cerrados, al igual que en los medios
publicos de transporte; en aras de salvaguardar el bienestar

general.

- Sin perjuicio de lo mencionado, también se sustenta que, en
concordancia con la Ley Organica del Poder Ejecutivo —-Ley
29158—- y su art. 13° todo reglamento emitido tiene que ser
estipulado sin transgredir los derechos y principios juridicos; como
el derecho a la libre competencia, asi como los principios de

transparencia y jerarquia normativa. Por lo que ningun



reglamento u ordenanza alguna, pueden contradecir las leyes (por
ser normas de mayor jerarquia). Entonces, gracias al Decreto
Supremo 015-2008-SA se deduce: no es correcto que entidades
administrativas 0 gobiernos locales promulguen supuestos
restrictivos mayores a los tolerados por la ley. En consecuencia, la
MDB y ningln municipio estaria habilitado para fundamentar que
una prohibicién de esta naturaleza (con mayores restricciones) fue

realizada con respeto a la legalidad y legitimidad otorgadas por

ley.

- Por Ultimo, el concepto de “espacio publico cerrado” ha sido
definido por la Ley 28705. Sefialandolo como un espacio
cubierto por un techo que se encuentre cerrado entre
paredes. A causa de ello, no encajarian dentro de este concepto,
ningn evento publico que requiera autorizacion municipal,

coliseo, mercado, centro privado o publico de esparcimiento, etc.
1.2. Admision de la denuncia de CRB S.A.C

Luego observar la denuncia formulada por CRB S.A.C en contra de la
MDB, se resuelve admitirla e iniciar su tramitacion, a través de la
Resolucién 183-2019/STCEB-INDECOPI, emitida por la Secretaria
Técnica de la Comisién de Eliminacién de Barreras Burocréaticas (con
fecha 26.03.2019); en atencién al art. 20 y 21 del DL N° 1256 (Ley de
Prevencion y de Eliminacion de Barreras Burocréticas); por la presunta
imposicién de barreras burocréaticas aparentemente ilegales o carentes de

razonabilidad?.

Asimismo, en la misma resolucion (art. Segundo) se le concedio a la
corporacion edil denunciada el plazo maximo de (5) cinco dias habiles
para la presentacion de sus descargos; en los cuales debe adjuntar la
informacion necesaria para realizar la evaluacion de la legalidad y

razonabilidad de las barreras denunciadas.

2 Fueron admitidas las tres barreras burocréticas sefialadas en la denuncia.
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1.3. Descargos por parte de la MDB

Con fecha del 8 de abril del afio 2019, la MDB, debidamente
representada, se apersond al actual procedimiento y presentd sus

descargos; sefialando los siguientes fundamentos:

- Como es frecuente, la MDB argumenta que sus acciones fueron
realizadas en atencion a la autonomia politica, econémica y
administrativa que poseen las municipalidades distritales, de acuerdo

a la Constitucién y su art. 194.

- La LOM, Ley 27972 (del afio 2003), prevé que los alcaldes son
competentes para promulgar resoluciones y decretos de alcaldia
respetando el marco normativo vigente y que las corporaciones ediles
tienen competencia para la regulacion de autorizaciones, derechos y
licencias en cuanto al uso del espacio fisico en su jurisdiccion. Asi
también, dispone que las autoridades politicas, administrativas, entre
otras, estan obligados a respetar la autoridad municipal en asuntos de
su competencia, sin transgredir el acatamiento de las normas

municipales.

- Entonces, también argumenta que las ordenanzas cuestionadas por
la denuncia de la empresa CRB S.A.C. cumplen con lo establecido
por la Ley 27444 (del 2001) y su art. 3, por lo que, no estan inmersas
en alguna de las causales de nulidad que contempla el art. 10° de

dicha ley.

- Asimismo, la MDB fundamenta que el articulo 40° de la Ley 27972
(2003), prescribe que las ordenanzas tienen rango de ley, y en
consecuencia su inaplicabilidad debe de ser cuestionada en sede
judicial; mediante una accién de inconstitucionalidad, de acuerdo con

lo establecido por el Cédigo Procesal Constitucional y su art. 77.

- Igualmente, sustenta que las restricciones horarias son legales ya que
han sido determinadas en alineacion con las competencias de los
gobiernos locales, utilizando los instrumentos juridicos idéneos

9



otorgados por la ley (ordenanza); sin implicar alteraciones a las
condiciones del funcionamiento para el establecimiento del
denunciante. De la misma forma, no constituyen barreras burocraticas
carentes de razonabilidad puesto que han sido emitidas en razon de
la proteccion al derecho a un ambiente sano y tranquilo, defendiendo

el bienestar de la ciudadania.

En congruencia con la sentencia recaida en el Exp. 0850-2008-PA,
nuestro Tribunal Constitucional (TC) indica que toda restriccion de
esta naturaleza es pertinente para la preservacion del interés publico

de la ciudadania, su tranquilidad y seguridad.

Adicionalmente, la MDB sefiala que CRB S.A.C. no aporté indicios
suficientes que permitan dar conclusiones sobre la existencia de
posibles barreras burocraticas irracionales, consecuentemente no
corresponderia realizar un andlisis de razonabilidad de dichos actos

administrativos.

Debe tenerse en cuenta lo resuelto en la Sentencia del Expediente
007-2006-PI/TC (Proceso de Inconstitucionalidad) del Tribunal
Constitucional; cuando desarrolla el analisis sobre las restricciones
conforme al Principio de Proporcionalidad (caso denominado “Calle de
las Pizzas”). En este caso, dicho colegiado evalué el grado de
intervencion del Estado, sobre el libre desenvolvimiento de la
ciudadania que asiste a los locales del area restringida, indicandolo
como una intervencion leve; mientras que las acciones de defensa
del derecho al medio ambiente, tranquilidad y salud (grado de
realizacion) es elevado. Por tanto, la medida adoptada por la entidad

estatal es constitucional.

De la misma manera, el gobierno local fundamenta que la
denunciante no ha demostrado los actos administrativos o
actuaciones materiales, a través de los cuales se le haya impuesto

prohibiciones al consumo de tabaco en sus instalaciones.
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Por otro lado, se indica que parte de la Ordenanza 342-MDB habria
sido derogada tacitamente por la Ordenanza 486-MDB, en el extremo
de sus anexos, por lo que no se acredita la imposicion de las medidas

denunciadas a través de esta disposicion.

La Ordenanza 342-MDB no excede lo sefalado por la Ley 28705 ni su
Reglamento, en tanto estas normas procuran reducir el consumo y
exposicion continuada al humo producido por el tabaco. Ademas,
buscaria optimizar los avisos sobre el dafio causado por dicha
sustancia; justificAndose en la ley respecto del uso del tabaco,

generando beneficios positivos para los ciudadanos.

En la Sentencia del Exp. 330-2014-PA (proceso de amparo) emitida
por el maximo intérprete de la Constitucion, resuelve que el derecho a
la libertad de empresa (al igual que todo derecho) contraviene el
marco normativo al ser aplicado contrariamente a las buenas
costumbres o la moral, cuando arriesga la salud de la ciudadania o su
seguridad. Por lo tanto, dicho derecho debe ser ejercido con sujecién
a los demas derechos y principios; como el de la seguridad, salud,

buenas costumbres y a un medio ambiente sano.

1.4. Resolucién emitida por la Comisién (CEB)

A través de la Resolucién 0348-2019/CEB-INDECOPI (del 12.07.19), la
Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas (CEB) declar6:

No constituyen barreras burocraticas ilegales y/o carentes de
razonabilidad las restricciones horarias establecidas por la Ordenanza
271 (afo 2011) de la MDB.

Sin embargo, resuelve que la emision de la Ordenanza 342 de la
MDB seria una barrera burocréatica ilegal, por haber prohibido el
consumo de tabaco y no permitir mantener activos los productos
tabaqueros en todo espacio publico y privado de esparcimiento en su

distrito.
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- Decide resolver a favor de la empresa CRB S.A.C. y de los demas
agentes econdmicos del distrito de la MDB (efectos generales) la
inaplicacion de los actos administrativos indicados como barreras
burocraticas ilegales, a raiz de la denuncia presentada por CRB
S.A.C. Precisando que, los efectos de la resolucién tendran vigencia
desde el dia siguiente de su publicacién en “El Peruano”, diario oficial

(en acuerdo a lo sefalado por el DL 1256 y su art. 8).

Los fundamentos de dicha resolucion fueron los siguientes:

- Las restricciones horarias fueron impuestas conforme a las
competencias de las entidades ediles, a través- de los instrumentos
de gestidn correspondientes y de acuerdo con lo establecido en el
marco juridico vigente. Ademas, la empresa CRB S.A.C. no presento
indicios suficientes sobre la carencia de razonabilidad de dichas

medidas, por lo que no era posible evaluar la razonabilidad.

- Aungque, se argumenta que la municipalidad distrital denunciada
carece de facultades normativas sobre la materia previamente
regulada por la Ley 28705, lo cual contraviene el Principio de
Legalidad reconocido en la Ley 27972 (art. VIl y 38), en concordancia

con el Texto Unico Ordenado de la Ley 27444.

- De este modo, se resuelve que la prohibicién relacionada con el
consumo de productos derivados del tabaco resultaba ilegal, ya que
creaba un nuevo supuesto (con mayores restricciones) no

contemplado en la Ley 28705.

1.5. Recursos de apelacion
1.5.1. Por parte de la MDB

Continuando con el procedimiento administrativo, la MDB present6
un recurso de apelacion (08.08.2019) contra lo resuelto por la CEB

(extremo referido a la ilegalidad de la restriccion sobre el consumo

12



de derivados del tabaco). Argumentando su posicion en los

siguientes fundamentos®:

- Toda entidad edil goza de autonomia politica, econdmica y
administrativa, en concordancia con el art. 194° de nuestra
Constitucion Politica del Peru de 1993. Entonces, correspondia a
CRB S.A.C. acatar lo establecido por la Ordenanza 342 del 2011,
de la MDB.

- Asimismo, indica que, como una ordenanza posee rango de ley,
segun la LOM (Ley Orgéanica de Municipalidades del afio 2003) y
su art. 40°; la inaplicacién debe ser tratada a través de la via

judicial, con una demanda de inconstitucionalidad.

- En esa misma linea, el cumplimiento de la Ordenanza 342-MDB
es obligatorio para cada establecimiento publico del distrito, asi
sean centros comerciales, mercados, coliseos, etc. Porque se les
considera como "espacio publico cerrado”, toda vez que estan

“techados y tienen mas de una pared de estructura”.

- Por otra parte, argumenta: el objetivo del acto administrativo
promulgado es disminuir el consumo de cigarrillos y todo tipo de
bien tabaquero; siguiendo las politicas estatales del consumo del
tabaco y la defensa de la salud publica, concordante con la

promulgacioén de la Ley 28705.

- Finalmente, se indica que la ordenanza fue promulgada en
atencion al marco normativo vigente, acatando el art. 9.8 y 39 de
la LOM, Ley Organica 27972 del 2003, en consecuencia, no se
debe efectuar la inaplicacion requerida por la empresa CRB
S.A.C., tampoco la supuesta medida correctiva ordenada por la
CEB.

3 Dicho recurso fue concedido el 22 de agosto del 2019, mediante Resolucion 446-
2019/SCCEB-INDECOPI.
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1.5.2. Por parte de CRB S.A.C.

El 28 de agosto de 2019 CRB S.A.C. formulé recurso de apelacion
contra la resolucion de la Comisién en los extremos que le fueron
desfavorables (legalidad de las restricciones horarias) reiterando
los fundamentos de su denuncia. Sin embargo, dicho recurso fue
declarado improcedente por la Comision, mediante Resolucion
433-2019/CEB-INDECOPI, debido a que ya habia vencido el plazo
de quince (15) dias habiles para la presentacion del respectivo
recurso de impugnacion. Por dicha razoén, dichos extremos

cuestionados por la denunciante quedaron consentidos.

1.6. Resolucion emitida por la Sala Especializada en Eliminacion de

Barreras Burocréaticas

El 28 de septiembre del 2020 el Tribunal de Indecopi, a través de su Sala
Especializada en Eliminacion de Barreras Burocraticas, emite la
Resolucion 190-2020/SEL-INDECOPI, donde confirm6 la resolucion
apelada en el extremo que declara como barrera burocratica ilegal la
ordenanza emitida por la MDB (2011); Ordenanza 342, la cual prohibe
fumar y mantener activos los productos de tabaco en cada centro publico
y privado del distrito.

Dicha resolucién se basé en que la municipalidad no contaba con
atribuciones conferidas por ley para establecer supuestos de limitacién al
consumo de productos tabaqueros mayores a los de la Ley 28705 y su
reglamento. En ese sentido, se habria regulado sobre materia no
competente para una municipalidad; contradiciendo la Ley 28705 (art.
18°) y la Ley del Procedimiento Administrativo General (art. IV 1.1) asi
como la LOM, Ley 27972 (art. VIII).
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ll. IDENTIFICACION Y ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
PRINCIPALES DEL EXPEDIENTE

2.1. Identificacién de los problemas juridicos principales del expediente

Ahora, corresponde identificar cuales serian las controversias juridicas
relevantes del procedimiento. Por esta razén y de acuerdo con los
argumentos formulados por la denunciante y la municipalidad distrital
denunciada; asi como los criterios tomados en cuenta tanto por la
Comision y por la Sala, los principales problemas juridicos advertidos son

los siguientes:

- ¢Era competente la Comision (CEB) del INDECOPI para ordenar la
inaplicacion de las barreras burocraticas cuestionadas por el

denunciante?

- ¢ Constituian barreras burocraticas ilegales las restricciones horarias
del expendio de licores, establecidas en el articulo primero y segundo
de la Ordenanza 271-MDB del 2007?

- ¢Se puede considerar como barrera burocratica ilegal el acto
administrativo que prohibe fumar o mantener encendidos los
productos de tabaco en los locales publicos y privados de

esparcimiento de un distrito?

Por ende, se procedera a brindar respuesta a estas tres (3) interrogantes

desprendidas por el analisis del expediente 055-2019/CEB.

2.2. Andlisis de las controversias juridicas advertidas en el expediente

2.2.1. ¢Era competente la Comision (CEB) del INDECOPI para
ordenar la inaplicacion de las barreras burocraticas

cuestionadas por el denunciante?

En sus descargos la MDB sefialé que al estar contenidas en una
ordenanza municipal las barreras burocraticas cuestionadas en la
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denuncia tendrian rango de ley, por lo que deberia tramitarse
dicho cuestionamiento con una demanda de inconstitucionalidad,
teniendo en cuenta que nuestra Constitucion atribuye autonomia a
las municipalidades, ademas de que las ordenanzas tienen rango
de ley. Por tanto, la Comisién del Indecopi no era competente

para emitir un pronunciamiento al respecto.

Referente a ello, se debe considerar que el articulo 194° de la

Constitucion Politica del Peru de 1993, sefala:

‘Las municipalidades provinciales y distritales son los
organos de gobierno local. Tienen autonomia politica,
econémica y administrativa en los asuntos de su
competencia. Las municipalidades de los centros poblados

son creadas conforme a ley”.

Se advierte que nuestra “carta magna”’ le concede autonomia
politica, econdmica y administrativa a los gobiernos locales, “la
cual debe ser entendida como aquella prerrogativa que le permite
proteger a sus propios intereses, asi como utilizar cada medio
necesario que busque lograr una armoniosa Yy coordinada
satisfaccion de ellos”. (Tribunal Constitucional, 2004, Exp. 0013-
2003-Al/TC, fundamento 6 de la Sentencia 0013-2003-Al/TC)

Sin embargo, resulta necesario sefalar, dicha prerrogativa no
puede ser ejercida de forma absoluta, excluyéndose del resto del
ordenamiento nacional. Asi lo entiende el maximo intérprete de la
Constitucion, al afirmar que dicha autonomia no justifica que
las municipalidades actuen como una autarquia. Esto ultimo
guiere decir que la actuacién municipal no puede ir contra los
principios de nuestra “carta magna” incluyendo aquellas
contendidas en su capitulo econdmico. De acuerdo con el
Tribunal Constitucional (en el 2010), define el Principio de

Cooperacién de la siguiente forma:
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“Este principio implica que el caracter descentralizado del
Estado peruano no es incompatible con la configuracion de
Estado unitario, toda vez que si bien ella supone el
establecimiento de oOrganos de poder territorialmente
delimitados, a los cuales se les dota de autonomia politica,
econdémica y administrativa, su ejercicio debe realizarse
dentro del marco constitucional y legal que regula el reparto
competencial de los Gobiernos Regionales y Municipales,
por lo que de este principio se derivan, a su vez, deberes
concretos para ambos”. (Expediente 014-2009-Al/TC,
fundamento 16)

Lo sefialado por el Supremo Intérprete de la Constitucion es
relevante en el sentido de que las diferentes atribuciones que
tienen las municipalidades, reconocidas por la Constitucion y la
Ley Organica de Municipalidades, no puede afectar
indebidamente los principios reconocidos por la Constitucion en
su Capitulo Econémico, como la Libre Iniciativa Privada y la
Libertad de Empresa.

Sobre este Ultimo principio mencionado, reconocido en el articulo

59° de nuestra norma suprema, Kresalja (2007) afirmo:

“‘Asi, pues, la libertad de empresa como derecho
fundamental goza de un doble caracter: es, por un lado, un
derecho subjetivo que le garantiza al individuo un estatus
juridico de libertad y, por otro, un elemento esencial del
ordenamiento objetivo de la sociedad, en cuanto se
configura como un marco de convivencia humana. Es
necesario encontrar un equilibrio entre ambos aspectos y
evitar que la normativa que regula su ejercicio devengue en
intervencionismo, lo que no significa rechazar la normativa
que resulta indispensable para la intervencion de la

administracion (...)". (Pag. 35)
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Respecto al derecho de la libre iniciativa privada, el Tribunal

Constitucional sefala:

“Otro principio que informa a la totalidad del modelo
econdémico es el de la libre iniciativa privada, prescrito en el
articulo 58° de la Constitucion y que se encuentra
directamente conectado con lo establecido en el inciso 17),
articulo 2° del mismo texto, el cual establece el derecho
fundamental de toda persona a participar, ya sea en forma
individual o asociada, en la vida econdémica de la Nacion. De
ello se colige que toda persona natural o juridica tiene
derecho a emprender y desarrollar, con autonomia plena, la
actividad economica de su preferencia, afectando o
destinando bienes de cualquier tipo a la produccion y al
intercambio econémico con la finalidad de obtener un
beneficio o ganancia material”’. (Expediente 008-2003-Al/TC,

fundamento 17)

Asimismo, es relevante tener en cuenta lo sefialado por la Sala de
INDECOPI, con especialidad en Eliminacion de Barreras
Burocraticas, sobre los limites en las atribuciones municipales (en
la Resolucién N° 230-2018/SEL-INDECOPI):

“Con relacion a las competencias con las que cuentan las
municipalidades provinciales en el ambito del transporte
publico, la Ley 27972, Ley Organica de Municipalidades,
precisa que estas cuentan, de manera exclusiva, con la
funcién de normar, regular, planificar y supervisar el servicio
publico de transporte urbano e interurbano. Dicha ley
establece, ademas, que los gobiernos locales estan sujetos
a las leyes y disposiciones que, de manera general y de
conformidad con la Constitucion Politica del Pera regulan las
actividades y funcionamiento del Sector Publico”.
(Expediente 0119-2017/CEB, fundamento 26)
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Por otra parte, resulta necesario analizar el rango de ley que
poseen las ordenanzas municipales, ya que puede comprenderse
como una norma sometida a control constitucional; a través de las
demandas de inconstitucionalidad; segun la Constitucién Politica

del Peru de 1993, en su articulo 200, numeral 4 se dispone:

“Articulo 200°: Acciones de Garantia Constitucional

Son garantias constitucionales:

(...)

4. La accion de Inconstitucionalidad, que procede contra las
normas que tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos,
decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso,
normas regionales de caracter general, y ordenanzas
municipales que contravengan la Constitucién en la forma y

en el fondo”.

Entonces, si bien es cierto que las ordenanzas tienen rango de
ley, esta cualidad es ejercida en el ambito de su territorio y
respecto de materias de su competencia, sean estas exclusivas o
compartidas (Expediente 0021-2005-PI/TC). En consecuencia,
debido a que lo regulado por las ordenanzas municipales solo se
aplican en un ambito territorial limitado, no pueden contravenir
aquello que se encuentra regulado por normas de rango de ley,
qgue tienen alcance nacional. Dentro de este Ultimo grupo de
normas podemos mencionar al Decreto Legislativo 751, norma
vigente al inicio de la década de los noventa que promueve la
inversion privada. Por lo tanto, frente a la regulacion que realiza la
Constitucion sobre el acceso al mercado y su permanencia en él,
la ordenanza municipal -aun teniendo rango de ley- al no tener
alcance nacional, no puede contravenir lo dispuesto por normas
gque si presentan dicho alcance (como las leyes y decretos
legislativos que promueven la libertad de empresa y la inversion

privada).
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2.2.2. ¢Constituian barreras burocraticas ilegales las restricciones
horarias del expendio de licores, establecidas en el articulo

primero y segundo de la Ordenanza 271-MDB del 2007?

De acuerdo con Guzman (2013):

‘Desde el punto de vista econOomico, la regulacion
econOmica puede resultar contraproducente en el mercado,
generando aun mas distorsiones que las que pretende
conjurar. De hecho, gran parte de las distorsiones existente
en un mercado determinado son generadas por el propio
Estado, que genera limitaciones para la inversion, que se
definen en general como barreras burocraticas. Para corregir
la distorsién es necesaria la actuacion del Estado, pero no
para regular, sino para reducir la intensidad de la regulacion
0 para eliminarla si la misma no es pertinente. (...).” (Pag.
430)

Se desprende, entonces que, dentro de las actividades realizadas
por la administracion publica, una de ellas es establecer requisitos
qgue inciden en el acceso o la permanencia de los agentes
econdmicos en el mercado, estos requisitos constituyen las
denominadas barreras burocraticas, norma que define a una
barrera burocratica como exigencia, requisito o limitacion, Es
importante sefialar que esto Ultimo no significa obligatoriamente
algun caracter de ilegalidad o irracionabilidad; toda vez que, una
barrera burocratica puede ser necesaria para mantener el orden y
funcionamiento social. Por ejemplo, son permitidos los requisitos
administrativos que deben ser cumplidos por los ciudadanos para

el procedimiento de cualquiera de sus solicitudes.

Sobre estas barreras burocréaticas el Decreto Legislativo 1256
otorga competencia a la Comision del Indecopi para analizar su

legalidad y razonabilidad, debido a que se procura no afectar
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indebidamente el acceso al mercado y su permanencia en el
mismo, o las normas de simplificacion administrativa. Es por lo
que Maravi afirma (2013, Pag. 27), “son ilegales las barreras que
contravienen la normatividad vigente, mientras que son
irracionales las barreras que son contrarias a las practicas y

principios de orden logico, razonable y proporcional”.

En ese sentido, la Sala de Defensa de la Competencia de
INDECOPI ha sefialado en la Resolucion 695-2008/TDC-
INDECORPI:

“Tanto la Comision como esta Sala, en segunda instancia,
estan en la obligacién de evaluar aquellos casos en los que
las disposiciones y medidas emanadas de las diferentes
entidades que conforman la administracion publica, incluidos
los gobiernos locales, establezcan barreras burocraticas que
impidan u obstaculicen el libre acceso y la permanencia de
los agentes econdmicos en el mercado, para lo cual deberan
analizar lo siguiente: i) La legalidad de la medida
cuestionada, con la finalidad de determinar si esta ha
respetado las formalidades y procedimientos establecidos
por las normas aplicables al caso concreto y, asimismo, si se
encuadra dentro de las atribuciones y competencias
conferidas a la autoridad correspondiente; y, en caso de
haber pasado satisfactoriamente este analisis, se procedera
a determinar. ii) La racionalidad de dicha medida, lo que
incluye evaluar si esta se justifica en una funcion de interés
publico a cargo de la autoridad administrativa, asi como
determinar aquellos casos en que estas medidas sean
desproporcionadas en relacion a sus fines o establezcan
discriminaciones injustificadas entre agentes economicos
que concurren en el mercado”. (Expediente N° 023-
2007/CAM, fundamento 40)
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En el presente caso, el art. primero y segundo de la Ordenanza
271 (afio 2007) emitida por la MDB, cuestionados en la denuncia

sefialan lo siguiente:

“Articulo Primero. Implementar en la jurisdiccion del distrito
de Barranco el "PLAN ZANAHORIA'; propuesto por la
Séptima Region Policial, PROHIBIENDO el consumo de licor
en la via publica y estableciéndose las 23 horas como
horario maximo para la venta de bebidas alcohdlicas para
llevar en todo tipo de local que cuente con autorizacién para

su comercializacion.

Articulo  Segundo. Establecer como  horario de
funcionamiento, de 08:00 am a 03:00 a.m. del dia siguiente,
para los locales comerciales, tales como pefias, restaurantes
turisticos, cabaret, boites, discotecas, salones de balile,
videos pub, karaoke, bares, night clubes, café teatro, piano
bar, snack bar, cafés, y cualquier otro local similar, que

expendan bebidas alcohdlicas para su consumo”.

Dichas restricciones se encuadran en las competencias que
tienen los municipios para la regulacion del funcionamiento de los
centros comerciales, fabricas y actividades profesionales, ello
segun lo determinado por la Ley Organica de Municipalidades del
2003 (LOM). Ademas, nuestro Tribunal Constitucional, ha
determinado que la promulgacién de este tipo de medidas
(normas que regulan el horario de funcionamiento) forman parte
de las competencias de los gobiernos locales. Entonces,
considero correcto que los municipios tengan la capacidad de
emitir normas donde se consignen restricciones horarias para el
funcionamiento de los establecimientos que se encuentren en su

jurisdiccién.

Lo sefalado se corrobora con lo dispuesto por las siguientes

normas:
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- Ley 27972 (numeral 7.1, del articulo 73°) —emitida por el
Congreso de la Republica del Peru en el 2003— donde se ha
establecido que todo gobierno local posee dentro de sus
competencias y funciones la capacidad de contribuir en la lucha
contra la adiccion a las drogas y el alcoholismo; pudiendo

elaborar planes de prevencion y rehabilitacion.

- Ley 28681 (articulo 3°) —promulgada por el Congreso de la
Republica del Perli— norma en la cual se estipula la capacidad
de las entidades ediles para restringir el horario de
funcionamiento de aquellos locales donde se realice la venta

de licores.

De ello, se desprende que las municipalidades son competentes
para regular el horario de atencion en los centros comerciales
comprendidos en su territorio, al igual que los horarios para el

expendio de todo tipo de licores.

Ahora bien, habiendo concluido que la municipalidad denunciada
si tenia competencia para haber impuesto las restricciones
horarias (legalidad de fondo); correspondia evaluar si se cumplié
con las formalidades y procedimientos que exige el marco legal
vigente. En ese contexto se advierte que la municipalidad
denunciada aprob6 las restricciones de horarios de
funcionamiento a través de una ordenanza debidamente
publicada en ElI Peruano, por lo que se cumpli6 con las

formalidades correspondientes.

En consecuencia, la restriccion horaria para la venta de bebidas
alcohdlicas, materializada en el articulo primero de la Ordenanza
71- MDB, vy la restriccion horaria de funcionamiento vinculada al
cierre del local, materializada en el articulo segundo de la
Ordenanza 271-MDB y en la Resolucion Subgerencial N° 174-
2018-SGC-GDE-MDB, no constituyen barreras burocraticas
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2.2.3.

ilegales, ya que fueron emitidas por la municipalidad dentro del
marco de sus competencias, mediante la norma que correspondia

(ordenanza) y sin vulnerar el marco legal vigente.

¢ Se puede considerar como barrera burocrética ilegal el acto
administrativo que prohibe fumar o mantener encendidos los
productos de tabaco en los locales publicos y privados de

esparcimiento de un distrito?

La denunciante CRB S.A.C. cuestiond en su escrito la prohibicion
de fumar y mantener encendidos productos de tabaco (literal d)
articulo 3° de la Ordenanza 342-MDB). Para determinar si la
barrera burocratica debia eliminarse, corresponde en primer lugar,

analizar la legalidad de dicha medida.

Al respecto, se debe considerar que segun el articulo 38° de la
Ley 27972 (afio 2003), la potestad reglamentaria de las
municipalidades debe ser ejercida de acuerdo con el Principio de
Legalidad, sin perjuicio de la vigencia de otros principios
generales del derecho administrativo. Se advierte entonces que
esta Ultima norma establece que las competencias que poseen las
municipalidades estan limitadas por aquello que establecen las

normas con rango de ley y de alcance nacional.

Respecto al marco normativo que regula la proteccion a la salud
respecto a los productos derivados del tabaco, se debe considerar
que, en el afio 2004, el Pera ratifico el Convenio Marco para el
Control del Tabaco, a través del cual los diferentes Estados se
comprometieron a proteger a sus habitantes de las secuelas
perjudiciales producidas por el consumo cigarrillos y exposicion al
humo producido por el tabaco. Como consecuencia de la
obligacion asumida por el estado peruano, se promulg6 la Ley
28705, Ley General para la Prevencién y Control de los Riesgos

del Consumo de Tabaco, norma que en el art. 3° establece el
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impedimento de fumar en todo centro de salud, de educacion,
entidad publica, oficinas, etc. Esta ultima norma en su articulo 18°
dispone que las municipalidades, de acuerdo a sus competencias,
realizardn las inspecciones necesarias® para verificar el
cumplimiento de dicha ley, respecto al consumo de productos
derivados del tabaco. Es asi como, se aprecia que las
municipalidades no estan facultadas para restringir o prohibir mas
all4 de lo regulado por el art. 3° de la referida ley.

Consecuentemente, debe tenerse en cuenta el art. 48° del
Reglamento de la Ley 28705, aprobado mediante el DS 015-2008-
SA, el cual no faculta a los gobiernos locales la potestad de
adicionar restricciones a las ya determinadas por dicho decreto,
respecto al consumo de productos derivados del tabaco. Por lo
tanto, las atribuciones de las municipalidades se circunscriben al
ejercicio de la potestad sancionadora cuando se incumpla lo
determinado por la Ley 28705 y su propio reglamento. Ademas, la
LOM, Ley 27972 (afio 2003) otorga a las municipalidades
facultades fiscalizadoras mas no reguladoras (ello incluye lo

relacionado con las restricciones al consumo del tabaco).

Por tanto, de la norma que prohibe fumar en lugares publicos de
esparcimiento, promulgada por la Ordenanza 342 (2011) de la
MDB en su art. 3.d, se colige que la municipalidad denunciada ha
incluido supuestos adicionales a lo establecido por la Ley 28705,
ya que la prohibicion regulada por la ley mencionada versa
solamente para los “lugares cerrados”. Asi es como se prohibe
consumir tabaco en cualquier centro de salud, educacion,
entidades publicas, oficinas, medios de transporte publico y todo

espacio publico cerrado.

4 El énfasis realizado tiene como finalidad resaltar que las atribuciones municipales
fundamentalmente se refieren a labores de inspeccion o de fiscalizacion; es decir garantizar la

obediencia del reglamento y la ley.
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La ordenanza denunciada (articulo 3°) disponia que se
encontraba prohibido consumir cigarrillos o cualquier producto
tabaquero, asi como mantenerlos activos; dentro de todo centro
publico y privado de esparcimiento. Ello constituye una prohibicion
mas restrictiva que las indicadas en la Ley 28705 y su
Reglamento, ya que no distinguia si las caracteristicas de los
centros de esparcimiento, mercados estadios y centros
comerciales son cerrados bajo techo y entre paredes, conforme el
supuesto de la ley y su reglamento. De esta forma, resultaba mas
restrictiva en comparacion de la ley y de su reglamento. Esto
tltimo evidencia una afectacion al principio de Legalidad. Al
respecto, INDECOPI a través de la Resoluciéon 1630-2012/SC1-
INDECOPI ha indicado:

“(...) las facultades conferidas a la Administracion Publica
deben ser ejercidas en el marco de la Constitucion y las
leyes, debiendo contar con una norma que les otorgue
competencia de manera expresa. Cabe indicar que ello
también ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional, el
cual sefialé que, en las relaciones de derecho publico, la
administracion Unicamente puede actuar en el marco de las
facultades que le han sido expresamente concedidas”.
(Expediente 140-2011/CEB, fundamento 26)

Sobre dicho principio, Cortez (2015) ademas afirma que,
encuentra razén al comprender que la administracion publica
debe estar enfocada al servicio de la ciudadania; sin exceder las
disposiciones del marco normativo. Entonces, queda claro que las
entidades publicas solo podran actuar en bases a sus

competencias y funciones previamente establecidas por ley.
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ll. POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
ADVERTIDOS

3.1. Competencia de la Comisién (CEB) del INDECOPI para ordenar la
inaplicacion de las barreras burocraticas cuestionadas por el

denunciante

Las municipalidades —de acuerdo con la Constitucién y su Ley Organica—
son autbnomas y las ordenanzas tienen rango de ley, ello no excluye que
la Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas (CEB) tenga
competencia para analizar la legalidad y la razonabilidad de una barrera

burocréatica.

Dicho control no se remite a la “pertinencia constitucional” de la barrera
cuestionada, por lo que no se superpone a la finalidad del Proceso de
Inconstitucionalidad, sino que tiene como finalidad determinar si la
afectacion al acceso o permanencia del mercado es legal y/o razonable.
Ello se justifica en que el contrapeso de las atribuciones de una entidad
publica para imponer restricciones, prohibiciones o requisitos que
constituyen barreras burocraticas, no debe afectar indebidamente los

bienes juridicos protegidos por la Constitucion en su capitulo econdémico.

Es por lo que la Comision de Eliminacion de Barreras Burocréaticas (CEB)
si tenia competencia para pronunciarse sobre las barreras burocraticas

cuestionadas la denuncia formulada por la persona juridica CRB S.A.C.

3.2. ¢Constituian barreras burocraticas ilegales las restricciones horarias
para el expendio de licores; establecidas en la Ordenanza 271 de la
MDB?

En congruencia al anterior capitulo, se puede concluir que las
restricciones horarias constituyen barreras burocraticas legales debido a

gue dichas medidas fueron impuestas por la MDB en concordancia con
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sus competencias, mediante la norma correspondiente (ordenanza) y

segun lo establecido en el marco juridico vigente.

Esto tiene correspondencia con el criterio establecido por el tribunal
Constitucional ante la demanda de inconstitucionalidad que se formuld
contra una ordenanza presentada por el gobierno local distrital de
Miraflores (municipalidad) que restringia el horario de atencion de las
discotecas ubicadas en la zona conocida como “Calle de las Pizzas”.

Finalmente, es preciso sefialar que, pese a que las restricciones horarias
fueron legalmente impuestas, al no haber presentado CRB medios
probatorios que permitan evaluar la razonabilidad, no es posible realizar

dicho analisis.

3.3. ¢El acto administrativo de la MDB que prohibe fumar o conservar
activos los bienes tabaqueros en sus establecimientos privados o
publicos de esparcimiento se considera una barrera burocratica

ilegal?

En el presente caso, de lo desarrollado previamente se concluye que la
MDB, de acuerdo con ley, no era competente para imponer la restriccion
cuestionada en la denuncia a la luz de lo regulado por el Congreso, en la
Ley General para la Prevencién y Control de los Riesgos del Consumo del
Tabaco y su correspondiente Reglamento. En consecuencia, dicha
restriccién era una barrera burocratica ilegal, ya que la entidad edil reguld

sobre una materia que no se encontraba dentro de su competencia.

En consecuencia, correspondia ordenar la inaplicacion de dicha
restriccion no solamente. para el denunciante, sino también, una vez
publicado un fragmento de la resolucion en El Peruano la mencionada
inaplicacion alcanzaba a otros establecimientos comerciales que tuviesen

el mismo giro del negocio.
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IV. POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES EMITIDAS

4.1.

4.2.

Referente a laresolucion emitida por la Comision (CEB) de INDECOPI

Me encuentro conforme con lo resuelto por la Comisidbn en primera
instancia ya que, resultando dicho colegiado competente para
pronunciarse sobre la legalidad o razonabilidad de una barrera burocratica
contenida en una ordenanza municipal, las restricciones horarias eran
legales; porque son limitaciones parciales que no priva a los agentes
econdmicos de realizar sus actividades, ni a los ciudadanos de asistir a
dicho establecimientos; logrando de esta manera tiempos razonables para
el equilibrio entre la actividad econdmica-social y el bienes de la
ciudadania. Mientras que la prohibicion respecto al consumo de productos
derivados del tabaco era ilegal ya que la disposicion cuestionada
resultaba ser mas restrictiva que lo sefalado por la propia ley y su
respectivo reglamento. Por ello, considero que correspondia disponer su

inaplicacion.

Sobre laresolucién emitida por la Sala Especializada de INDECOPI

En segunda instancia la Sala se pronuncié Unicamente sobre la apelacion
formulada por la Municipalidad respecto a la declaracion de ilegalidad de
la barrera burocratica relacionada con la prohibicion del consumo de
productos derivados del tabaco en ciertos lugares. Al respecto, me
encuentro conforme con lo resuelto por la Sala ya que confirmé la

decision de la Comision sobre argumentos similares.

Ademas, considero acertada la aclaracion que la Sala realiza respecto a
la importancia de los problemas de salud publica que agobian a nuestro
pais y el deber de los gobiernos locales para corregirlos. Sin embargo, en
aras de subsanar estos problemas sociales no podemos permitir
irregularidades o quebrantamientos al orden juridico; a pesar de las

“buenas intenciones” de las entidades o funcionarios publicos.
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V. CONCLUSIONES

A pesar de la autonomia que posee todo gobierno local, las ordenanzas
emitidas por ellos no deben ir en contra de la unidad del
ordenamiento juridico, lo cual incluye lo relacionado con el capitulo
econdémico de nuestra actual Constitucion del 93 y el marco legislativo
promotor de la libre iniciativa privada.

Las restricciones horarias de funcionamiento cuestionadas por la
empresa denunciante CRB S.A.S fueron impuestas conforme a las
competencias de la municipalidad denunciada, a través- de los
instrumentos de gestidn correspondientes (ordenanza) y de acuerdo con
lo establecido en el marco juridico vigente. Toda vez que se emitieron
sin alterar el equilibrio entre la actividad economica y el orden social. Por

lo tanto, no constituian barreras burocraticas ilegales.

La MDB no posee la competencia o funcion para extender o extralimitar
las restricciones establecidas previamente por una ley, ya sea la Ley
General para la Prevencién y Control de los Riesgos del Consumo de
Tabaco o cualquier otra. Entonces, la Ordenanza 342-2011 de la MDB
se considera una barrera burocratica ilegal; por haber prohibido
fumar y mantener activados los bienes tabaqueros en cada centro
publico y privado del distrito, al haber ampliado el alcance de las

restricciones.

Entonces, deducimos que no es correcto ponderar o preferir un derecho
sobre otro analizando unicamente el bien juridico que protegen, como el
derecho a la salud o la libertad de empresa. El analisis debe comprender
las acciones realizadas en contribucion a los derechos y hacer
prevalecer las acciones con mayores beneficios, pero con menores
perjuicios. Por tanto, queda plenamente establecido que, sin importar los
favores del fin perseguido (asi sea el bienestar comun) siempre

debemos ceiiirnos al respeto del marco normativo.
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PROCEDENCIA : COMISION DE ELIMINACION DE BARRERAS
BUROCRATICAS

DENUNCIANTE  : I

DENUNCIADA i

MATERIA :  LEGALIDAD

ACTIVIDAD :  ACTIVIDADES DE RESTAURANTES Y DE SERVICIO

MOVIL DE COMIDAS

SUMILLA: Se CONFIRMA Ia Resolucion 0348-2019/CEB-INDECOPI del 12 de julio
de 2019, que declaré barrera burocratica ilegal la prohibicion de fumar y
mantener encendidos productos de tabaco en todos los centros piblicos y
privados de esparcimiento, materializada en el [iteral d) del articulo 3 de Ia
Ordenanza 342-MDB.

La razén es que la Municipalidad Distrita/ I, sin contar con alguna
atribucion conferida por ley, ha establecido un supuesto de prohibicion de
consumo de tabaco no contemplado en la Ley 28705, Ley General para la
Prevencién y Control de los Riesgos del Consumo del Tabaco y su reglamento.
Por tanto, ha regulado una materia que no se encuentra dentro de su
competencia, en contravencion con lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley
28705, Ley General para la Prevencion y Control de los Riesgos del Consumo
del Tabaco, el articulo IV literal 1.1 del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General y el articulo VIl de Ia Ley 27972,
Ley Orgdnica de Municipalidades.

Cabe indicar que este Colegiado reconoce la importancia de resolver los
problemas de salud publica que se presentan en diversas localidades del pais y
la necesidad de que las municipalidades adopten las medidas que sean
pertinentes para resolverios. Sin embargo, cuando estas medidas restringen el
acceso o permanencia de agentes econémicos al mercado, es deber del
Indecopi cautelar de que se ajusten al marco normativo legal vigente y se
encuentren acordes al principio de razonabilidad.

Lima, 28 de septiembre de 2020
I.  ANTECEDENTES

1. ElI 27 de febrero de 2019, I (-, adelante, [a denunciante)
interpuso una denuncia en contra de la Municipalidad Distrita i N (<n
adelante, la Municipalidad) ante la Comisién de Eliminacién de Eliminacion de
Barreras Burocraticas (en adelante, la Comision) por la presunta imposicién de
una barrera burocratica ilegal y/o carente de razonabilidad, consistente en la
prohibicién de fumar y mantener encendidos productos de tabaco en todos los
centros publicos y privados de esparcimiento, materializada en el literal d) del

g Identificada con R.U.C. 20546941991,
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2. El26 de marzo de 2019, mediante Resolucion 0183-2019/STCEB-INDECOP, ia
Secretaria Técnica de la Comision admitié a trémite la denuncia en los términcs
sefialados en el numeral anterior.

3. EI 8 de abril de 2019, la Municipalidad presentd sus descargos.

4. El12 de julic de 2019, por Resolucion 0348-2019/CEB-INDECOPI, la Comisién
declaré barrera burocratica ilegal la prohibicién de fumar y mantener encendidos
productos de tabaco en todos los centros publicos y privados de esparcimiento,
materializada en el literal d) del articulo 3 de la Ordenanza 342-MDB, en tanto
considero que la Municipalidad no contaria con facultades para normar aquellos
asuntos que han sido regulados por la Ley 28705, Ley General para la
Prevencion y Control de los Riesgos del Consumo del Tabaco (en adelante, Ley
28705).

5. El 8 de agosto de 2019, la Municipalidad interpuso recurso de apelacién en
contra de la Resolucion 0348-2019/CEB-INDECOPI, en los siguientes términos:

() Las municipalidades cuentan con autonomia politica, econdémica y
administrativa en los asuntos de su competencia, en vitud de las
atribuciones otorgadas por el articulo 194 de la Constitucién Politica del
Peri {en adelante, la Constitucién), por lo que corresponde a la
denunciante cumplir con lo dispueste en la Ordenanza 342-MDB.

(i) Las ordenanzas, conforme al articulo 40 de la Ley 27972+, Ley Orgénica
de Municipalidades (en adelante, Ley 27972), tienen rango de ley, por

2 ORDENANZA 342-MDB, APRUEBAN REGIMEN DE PREVENCION Y CONTROL DE LOS RIESGOS DEL
CONSUMO DE TABACO
“Articulo 3.- De las prohibicionss destinadas a la proteccién confra ta exposicién al humo de tabaco.
Se encuentra prohibido fumar y mantener encendidos productos de fabaco:

(.)
d) En todos ios centros piiblicos y privados de esparcimiento, mercados, estadios, coliseos y centros
comerciales.

{Enfasis agregado).

& Cabe precisar que también se admitio a tramite la denuncia por la presunta imposicion de las siguientes medidas:

(i La restriccién horaria para la venta de bebidas alcohtlicas, materializada en el afticulo primero de la Crdenanza 271-
MDB, que prohibe el consumo de licor en fa via publica y establece horarios para el expendio y consumo de bebidas
aleochdlicas.

(i) La restriccion horaria de funcionamiento, materializada en el articulo primero de la Ordenanza 271-MDB, que profifbe
el consumo de licor en la via publica y establece horarios para el expendio y consumo de bebidas alcohdlicas y en
ia Resolucion Subgerencial 174-2018-SGC-GDE-MDB.

Sin embargo, la Comision declar6 que no constituyen barreras burocraticas ilegales y no fueron objeto de impugnacion

por la denunciante, por lo que no forma parte del andlisis del procedimiento en esta instancia.

¢ LEY 27972, LEY ORGANICA DE MUNICIPALIDADES
ARTICULO 40.- ORDENANZAS
L as ordenanzas de las municipalidades provinciales y distritales, en la materia de su competencia, son las normas de
caracter generai de mayor jerarguia en la estructura normativa municipal, por medic de las cuales se aprueba la
organizacién interna, la reguiacién, administracién y supervision de 108 servicios publicos y tas materias en las que la
municipalidad tiene competencia normativa.

2/15
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tanto, su inaplicabilidad debi6 ser cuestionada en sede judicial mediante
una accién de inconstitucionalidad.

(i) La Ordenanza 342-MDB es de conocimiento publico por lo que debe ser
cumplida por los establecimientos plblicos como mercados, centros
comerciales, coliseos, entre otros, ya que se encuentran comprendidos
dentro de la descripcion de “espacio publico cerrado”, por cuanto son
techados y cuentan con mas de una pared de estructura.

(iv) La medida tiene como finalidad reducir el consumo del tabaco, por tanto,
se justifica en el cumplimiento de lo dispuesto por la Ley 28705 y en ia
politica adoptada por el Estado respecto del uso del tabaco y la proteccién
de la salud de las personas.

(v} Laordenanza ha sido expedida en el marco de lo dispuesto por el inciso
8 del articulo 9 y el articulo 39 de la Ley 279725, por lo que no corresponde
hacer efectiva la inaplicacién solicitada, asi como la medida correctiva
decretada por la Comision.

CUESTION EN DISCUSION

Determinar si corresponde 0 no confirmar la Resolucion 0348-2019/CEB-
INDECOPI que declaré barrera burocratica ilegal la prohibicién de fumar y
mantener encendidos productos de tabaco en todos los centros publicos y
privados de esparcimiento, materializada en el literal d) del articulo 3 de Ila
Ordenanza 342-MDB.

ANALISIS DE LA CUESTION EN DISCUSION

Cuestién previa: sobre la Competencia de la Comision v la Sala

En apelacion, la Municipalidad alegé que la Ordenanza 342-MDB tiene rango de
ley y fue emitida en virtud de su autonomfa reconocida por el articulo 194 de la
Constitucion, por tanto, su inaplicabilidad debié ser cuestionada en sede judicial
mediante una accion de inconstitucionalidad.

LEY 27972, LEY ORGANICA DE MUNICIPALIDADES
ARTICULO 9.- ATRIBUCIONES DEL CONCEJO MUNICIPAL
Cormesponde al concejo municipal:

8. Aprobar, modificar o derogar las ordenanzas y dejar sin efecto los acuerdos.

(..)

ARTICULO 38.- ORDENAMIENTO JURIDICO MUNICIPAL

Et ordenamiento juridico de las municipalidades estd constituido por las normas emitidas por los 6rganos de gobiemo y
administracién municipal, de acuerdo al ordenamiento juridico nacional.

Las normas y disposiciones municipales se rigen por los principios de exclusividad, territoriafidad, legalidad y
simplificacion administrativa, sin perjuicio de |a vigencia de otros principios generales del derecho administrativo.
Ninguna autoridad puede avocarse a conocer o normar las materias que la presente ley orgdnica establece como
competencia exclusiva de las municipalidades.

Las autoridades pofiticas, administrativas y policiales, ajenas al gobiemo local, tienen la obligacién de reconocer y
respetar la preeminencia de la autoridad municipal en [os asuntos de su competencia y en todo acte o ceremonia oficial
realizada dentro de su circunseripeidn, Dichas autoridades no pueden interferir en ef cumplimiento de las nommas y
disposiciones municipales que se expidan con arreglo al presente subcapitulo, bajo responsabitidad.

3NMs
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Sobre el rango de ley de las ordenanzas, el Tribunal Constitucional en Ia
sentencia recaida en el Expediente 00014-2008-P1/TC, resolvié lo siguiente:

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL - EXPEDIENTE 00014-2009-PI/TC

“

16. Las ordenanzas de los gobiernos regionales o locales tienen efecto en el dmbito de
su territorio y respeclto de materias de su competencia (exclusiva o compartida). Por
consiguiente, tal como se expreso en las SSTC 0020-2005-PY/TC y 0021 -2005-Pl/TC,
deben tomarse en cuenta las compefencias repartidas a partir de la Constitucion a las
diferentes entidades del gobierno que tienen facultades nonmativas. (...}

17. Como es de apreciarse, las ordenanzas no podrén confravenir normas emitidas por
el Poder Legisiativo cuando ésfas estén fundamentadas y competencias repartidas a
partir de Ia dirigidas a regular aspectos propios del gobierno nacional. En este tipo
de casos, claramente se estaria frente a una situacién en donde una norma de
rango legal -como Ja ordenanza municipal o regional- no tendria la fuerza activa
para derogar o modificar una ley formal emitida por el Congreso de la Repiiblica,
y ésta, por el contrario, despliega una fuerza pasiva frente a tales ordenanzas’.

(Enfasis agregado).

Al respecto, el propio Tribunal Constitucional se ha referido a la jerarquia
normativa de las ordenanzas municipales aclarando que, si bien cuentan con
rango de ley, no poseen fuerza de ley, io cual supone que no pueden
contravenir normas emitidas por el Poder Legislativo (leyes en sentido formal}.

En esa linea, el Decreto Legislativo 1256, Ley de Prevencién y Eliminacion de
Barreras Burocraticas, (en adelante, Decreto Legislativo 1256) faculta a los
érganos resolutivos en eliminacién de barreras burocraticas a evaluar Ja
legalidad yfo razonabilidad de medidas contenidas en disposiciones
administrativas, como lo son las ordenanzas municipales®.

Adicionalmente, si bien las municipalidades cuentan con autonomia politica,
econémica y administrativa para regular materias de su competencia, tal cormo

DECRETO LEGISLATIVO 1266, LEY DE PREVENCION Y ELIMINACION DE BARRERAS BURGCRATICAS
Articulo 3.- Definiciones

Para efectos de la presente ley, debe tenerse en cuenta las siguientes definiciones: (...}

3. Barrera burocratica: exigencia, requisito, limitacion, prohibicion y/o cobro que imponga cualquier entidad, dirigide a
condicionar, restringir u obstaculizar el acceso y/o permanencia de los agentes economicos en el mercado y/o que
puedan afectar a administrados en la tramitacién de procedimientos administrativos sujetos a las nommas y/o principios
que garantizan la simplificacion administrativa. La sofa calidad de exigencia, requisito, limitacion, prohibicién y/o cabro
no implica necesariamente su caracter ilegal y/o su carencia de razonabilidad. (...).

4, Formas de materializaci6n: las barreras burocréticas se materializan a través de actos administrativos, disposiciones
administrativas y/o actuaciones materiales. (...).

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

6.1. De la Comision y la Sala

La Comisién y la Saia en segunda instancia, son competentes para conocer los actos administrativos, disposiciones
administrativas y actuaciones materiales, incluse del 4mbito municipal o regional, que impongan barreras burocraticas
ilegales /o carentes de razonabilidad. Asimismo, son competentes para velar por el cumplimiento de las disposicicnes
sobre la materia establecidas en los Decretos Legislativos N° 283, 668, 757 v el articulo 61 del Texto Unico Ordenado de
la Ley de Tributacién Municipal, asi como fas normas reglamentarias pertinentes, o las normas que las sustituyan.
Ninguna ofra entidad podra arrogarse estas facultades. Sus resoluciones son ejecutables cuando hayan guedado
consentidas o sean confirmadas por la Sala, segun corresponda de conformidad con lo establecido en el atticulo 32 de
la presente Ley.
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lo indican los articulos 194 y 195 de la Constitucién’, ello no significa gue pueda
dictar disposiciones que contengan barreras burocraticas ilegales y/o carentes
de razonabilidad, pues dichas disposiciones solo seran validas en tanto se
encuentren acordes con las demas normas que conforman el marco juridico
vigente, de conformidad con lo sefialado en los articulos [] y Vill de la Ley 279725,

Asi, esta Sala reconoce que las municipalidades cuentan con autonomia politica,
econdmica y administrativa en los asuntos de su competencia. Sin embargo, es
conveniente precisar que el Tribunal Constitucional ha sido enfatico en sefialar
que dicha garantia no debe ser confundida con autarquia, debido a que “.)
desde el mismo momento en que el ordenamiento constitucional lo establece, su
desarrolfo debe realizarse respetando a ese ordenamiento juridico™. En ese
sentido, dicho organismo ha precisado que “(...) la autenomia de los gobiemos
locales no es absoluta sino por el contrario relativa, por cuanto su actuacion tiene

CONSTITUCION POLITIGA DEL PERU

Articulo 194.- Las municipalidades provinciales y distritales son los 6rganos de gobiemo local. Tienen autonomia politica,
econémicay administrativa en los asuntos de su competencia. Las municipatidades de 10s centros poblados son creadas
cenforme a ley.

La estructura orgénica del gobiemo local la conforman el Concejo Municipal como érgano normativo y fiscalizador y la
Alcaldia como 6rgana ejecutive, con las funciones y atribuciones que les sefiala la ley.

Los alcaldes y regidores son elegidos por sufragio directo, por un perfodo de cuatro (4) afios. No hay reeieccion inmediata
para fos alcaldes. Transcurido otro periodo, como minimo, pueden volver a postular, sujetos a las mismas condiciones.
Su mandato es revocable, conforme a ley. El mandato de alcaldes y regidores es irvenunciable, con excepcion de los
casos previstos en la Constitucion.

Para postular a Presidente de Ja Repiiblica, Vicepresidente, Congresista, Gobernador o Vicegobemador del Gobiemo
Regional; fos Alcaldes deben renunciar al cargo seis (6) meses antes de la eleccion respectiva.

Articufo 195.- Los gobiemos locales promueven el desarrollo y la economia local, y Ia prestacion de i0s servicios publicos
de su responsabilidad, en armonia con las politicas y planes nacionales y regionales de desarrolio.

Son competentes para:

1. Aprobar su organizacién intema y su presupuesto.

2. Aprobar el plan de desarrolio local concertado con ia sociedad civil.

3. Administrar sus bienes y rentas.

4. Crear, modificar y suprimir contribuciones, tasas, arbitrios, licencias y derechos municipales, conforme a ley.

5. Organizar, reglamentar y administrar los servicios pablicos locales de su responsabilidad.

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

7. Fomentar la competitividad, las inversiones y et financiamiento para la ejecucitn de proyectos y obras de infraestructura
local.

8. Desarrollary regular actividades yfo servicios en materia de educacién, salud, vivienda, saneamiento, medio ambiente,
sustentabilidad de los recursos naturales, transporte colectivo, circulacién y transito, turismo, conservacién de
monumentos arqueoldgicos e histricos, cultura, recreacion y deporte, conforme a lay.

9. Presentar iniciativas legislativas en materias y asuntos de su competencia.

10. Efercer las demas atribuciones inherentes a su funcién, conforme a ley.

LEY 27972, LEY ORGANICA DE MUNICIPALIDADES

Titulo Preliminar

Articulo Il.- Autonomia

Los gobiernos locales gozan de autonomia politica, econdmica y administrativa en los asuntos de su competencia.

La autonomia que la Constitucién Politica del Peru establece para las municipalidades radica en la facultad de ejercer
actos de gobiemno, administrativos y de administracién, con sujecién al ordenamiento juridico.

Articulo VIIL.- Aplicacion de leyes generales y politicas y planes nacionales

Los gobiernos locales estdn sujetos a las leyes y disposiciones que, de manera general y de conformidad con la
Constitucion Politica del Pen, regulan las actividades y funcionamiento del Sector Publico; asi como a las nommas
técnicas referidas a los servicios y bienes pablicos, y  los sistemas administratives del Estado que por su naturaleza
son de observancia y cumplimiento ¢bligatorio.

Las competencias y funciones especificas municipales se cumplen en armonia con las politicas y planes nacionales,
regionales y locales de desarrolio.

Sentencia recaida en el Expediente 0010-2003-Al/TC del 15 de diciembre de 2004, en el proceso de inconstitucionalidad
seguido por el alealde de la Municipalidad Provincial del Santa en contra def articulo 30 de la Ley 27181, Ley General de
Transporie y Trénsito Terrestre.
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gue enmarcarse dentro de los limites establecidos por la Constitucién y la ley

(..)".

Por otro lado, sobre si la inaplicabilidad de la Ordenanza 342-MDB debi6 ser
cuestionada en sede judicial mediante una accion de inconstitucionalidad, cabe
indicar que el analisis por parte de la Comisién, y tambien por la Sala, esta
dirigido a determinar los alcances de las ordenanzas municipales que
materializarian las barreras burocraticas denunciadas y su adecuacién a las
normas legales aplicables”, mas no si dichas normas municipales han sido
emitidas conforme con la Constitucién= De evaluar este Gltimo aspecto, la
autoridad administrativa estaria aplicando un “control difuso” de tales
ordenanzas, lo cual no esta permitido.

En efecto, la figura juridica consistente en inaplicar una norma de rango de ley
porque transgrede una nerma de rango constitucional es conocida como el
scontrol difuso” de la constitucionalidad de las normas. Sin embargo, las
entidades de la administracién pablica, como la Municipalidad y el indecopi, no
resultan ser competentes para ejercer dicho mecanismo de control de
constitucionalidad=,

Sentencia recaida en el Expediente 00028-2007-PI/TC def 4 de mayo de 2009, en el proceso de inconstitucionalidad
seguido por el alcalde de la Municipalidad Distrital de Huaraz contra el articulo 13.1 de la Ley 29035, Ley que Autoriza
Crédito Suplementario en e} Presupuesto del Sector Piblico para el Afio Fiscal 2007 y dicta otras medidas.

DECRETO LEGISLATIVO 1256, DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE PREVENCION Y
ELIMINACION DE BARRERAS BURQCRATICAS

Ariiculo 6. - Atribuciones de Ias autoridades en materia de eliminacion de barreras burocraticas

6.1. De la Comisién y la Sala

La Comision y la Sala en segunda instancia, son competentes para conocer los actos adminisfrativos, disposiciones
administrativas v actuaciones materiales, incluso del ambito municipal © regional, que impongan barreras burocraticas
ilegales y/o carentes de razonabilidad, Asimismo, son competentes para velar por el cumplimiento de las disposiciones
sobre la materia estabiecidas en los Decrelos Legisiativos N° 283, 668, 757 v ¢l articulo 61 del Texto Unico Ordenado
de |a Ley de Tributacién Municipal, asi como las normas reglamentarias pertinentes, o las normas que las sustituyan.
Ninguna ofra entidad podra arrogarse estas facultades. Sus resoluciones son ejecutabies cuando hayan quedado
consentidas o sean confimnadas por la Sala, seglin corresponda de conformidad con fo 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 tas
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 mandate regulado en el articulo 34, en cuyo caso la Comisién se
constituye como instancia Onica en sede administrativa.

Mediante resolucion la Comision o la Sala, de ser el caso, ordena la inaplicacién de fas barreras burocraticas a las que
hace referencia la presente ley.

(Subrayado agregado)

La compefencia de la Comisidn y la Sala incluso ha sido ratificada por el Tribunal Constitucional en 1a sentencia recaida
en et Expediente 0014-2009-PI/TC, en la que seffalé lo siguiente:

SENTENCIA RECAIDA EN EL EXPEDIENTE 0014-2009-PHTC:

*(...) J]a Comisién se desenvuelve dentro del mbito del controt de la legalidad de determinadas actividades que pueden
afectar la competitividad general en el territorio nacional y por ende el propic y normal desarrolio de la libertad de empresa
o de comercio (...) Sin pefjuicio de lo anotado, en este caso este Colegiado debe puntualizar, a partir de lo expresado en
los fundamentos anteriores, quela CEB, cuando “inaplica” una ordenanza, formalmente no alega _su

inconstitucionalidad sino su ilegalidad. (...}

(Enfasis y subrayado agregado).

Sobre el particular, en el marco del Expediente 04293-2012-PA/TC, el 18 de marzo de 2014, el Tribunal Constitucional
ha sefialado enfaticamente lo siguiente:

SENTENCIA EMITIDA EN EL EXPEDIENTE 04293-2012-PAITC
“34. (...) &N ningun caso, los tribunales administrativos tienen la competencia, facultad o potestad de ejercer tal atribucion
(el control difuse), por fo que corresponde dejar sin efecto ef precedente vincutante citado.
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15. A mayor abundamiento, cabe precisar que la Comisidn y la Sala tienen facuitad
para ordenar la inaplicacion con efectos generales de las barreras burocraticas
materializadas en disposiciones administrativas®, pero no para derogar estas.
Por tal razén, el Decreto Legislativo 1256 autoriza que se recurra a la Defensoria
del Pueblo®, considerando que la Constitucién ha otorgado a esta (ltima
institucion la facultad para interponer accion de inconstitucionalidad=. Por tanto,
corresponde désestimar lo alegado por la Municipalidad.

1.2 Sobre la medida denunciada

16. Por Resolucion 0348-2019/CEB-INDECOPI la Comisién declaré barrera
burocratica ilegal la prohibicidén de fumar y mantener encendidos productos de
tabaco en todos los centros piblicos y privados de esparcimiento, materializada
en el literal d) del articulo 3 de la Ordenanza 342-MDB.

LR 17. La primera instancia sustenté su decisién indicando que fa Municipalidad no
contaria con facultades para normar aquellos asuntos que han sido regulados
por la Ley 28705. Ademas, que la prohibicién materia de analisis resultaria ilegal,
en tanto crearfa un nuevo supuesto no contemplado en la referida ley, lo cual
contraviene el principio de iegalidad y el articulo 38 de la Ley 27972.

35. En consecuencia, el Tribunal Constitucionat considera que conceder facultades a los tribunales administrativos para
ejercer el control difuso lleva a quebrar el equilibrio enfre democracia y constitucionalismo, al permitir que quien por
imperio de la Constitucion no posee legitimidad directa y expresa pueda hacer ineficaces las normas juridicas vigentes,
alo que se afiade que puede ocurrir que muchas de tales actuaciones no sean objeto de revision por érgano jurisdiccional
alguno, en caso no se cuestione el resultado de un procedimiento administrativo”.

1% DECRETO LEGISLATIVO 1256, LEY DE PREVENCION Y ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS
Articulo 6. - Atribuciones de las autoridades en materia de eliminacion de barreras burocraticas
6.1. De la Comision y la Sata
(---) Mediante resolucion la Comisién o la Sala, de ser el caso, ordena la inaplicacion de las barreras burocréticas a las
que hace referencia fa presente ley.
Articulo 8.- De [a inaplicacién con efectos generales de barreras burocraticas ilegales contenidas en
disposiciones administrativas
P 8.1. Cuando en un procedimiento iniciado a pedido de parte o de oficio, la Comisidn o la Sala, declare la ilegalidad de
barreras burocraticas materializadas en dispesiciones administrativas, dispone su inaplicacién con efecios generales.

().

B DECRETO LEGISLATIVO 1268, LEY DE PREVENGION Y ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS
Articulo 11. - Mecanismeos para lograr la derogacién de las disposiciones administrativas que conti barreras
burocriticas

En los procedimientos iniciados de oficio, el Indecopi puede interponer la demanda de accion popufar contra decretos
supremos u otras normas de inferior jerarquia que contengan barreras burocraticas identificadas como ilegales yfo
carentes de razenabilidad, a fin de lograr su derogacién o nulidad. Asimismo, acudir a la Defensorfa del Pueblo para que
se interponga la demanda de inconstitucionalidad contra normas municipates y regionafes de caracter general con rango
de ley que contengan barreras burocraticas identificadas como ilegales y/o carentes de razonabilidad,

1% CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1393
Articulo 203.- Estan facultados para interponer accion de inconstitucionalidad:
1. Ef Presidente de la Rep(iblica,
2. El Fiscal de la Nacion.
3. El Defensor del Puebio.
4. El veinticinco por ciento del numero legal de congresistas,
5. Cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones. S1la norma es una ordenanza
municipal, esta facultado para impugnarla el uno por ciento de los ciudadanos del respectivo ambito territorial, siempre
que este porcentaje no exceda del ntimero de firmas anteriormente sefialado.
6. Los presidentes de Regién con acuerdo det Consejo de Coordinacién Regional, o los alcaldes provinciales con acuerdo
de su Concejo, en materias de su competencia.
7. Los colegios profesionales, en materias de su especialidad.
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De la revision de la ordenanza, se abserva que a través del literal d) del articulo
3 de la Ordenanza 342-MDB, publicada en el diario oficial “El Peruano” el 21 de
julio de 2011, la Municipalidad prohibi6 fumar y mantener encendidos productos
de tabaco en todos los centros publicos y privados de esparcimiento, tal como
se observa a continuacion:

ORDENANZA 342-MDB
“Arficulo 3.- De Jas prohibiciones destinadeas a la proteccion contra la exposicion al

humo de tabaco.
Se encuentra prohibido fumar y mantener encendidos productos de tabaco:

d) En todos fos centros piiblicos y privados de esparcimiento, mercados,
estadios, coliseos y centros comerciales.

f)

(Enfasis agregado).

Al respecto, el articulo 3 de la Ley 28705v, asi como el articulo 5 del Decreto
Supremo 015-2008, Reglamento de la Ley 28705 (en adelante, el reglamento)®,
sefalan que est4 prohibido fumar en los siguientes lugares:

a) establecimientos dedicados alasaludoala educacion,
b) en las dependencias publicas,

c) en los interiores de los lugares de trabajo,

d) en los espacios publicos cerrados, ¥

e) en cualquier medio de transporte publico.

En ese sentido, se puede apreciar que la prohibicién de fumar en todos los
centros plblicos y privados de esparcimiento, materializada en el literal d)
del articulo 3 de la Ordenanza 342-MDB, incorporada por la Municipalidad en la
Ordenanza 342-MDB, no se encuentra establecida en la Ley 28705 ni en su
reglamento.

Sobre este punto, la Municipalidad afirma que es de conocimiento publico que
los mercados, ceniros comerciales, coliseos, entre otros®, se encuentran
comprendidos dentro de la descripcién de “espacio publico cerrado”, por cuanto
son techados y cuentan con mas de una pared de estructura.

18,

LEY 28705-LEY GENERAL PARA LA PREVENCION Y CONTROL DE LOS RIESGOS DEL CONSUMO DEL TABACO
Articulo 3.- De ia protecci6n contra la exposicién al humo de tabaco

Prohibase fumar en los establecimientos dedicados a la salud o a la educacién, en las dependencias publicas, en los
interiores de los lugares de trabajo, en los espacios plblicos cerrados y en cualquier medio de transporte ptiblico, los que
son ambientes ciento por ciento libres de humo de tabaco.

DECRETO SUPREMO 015-2008-SA, REGLAMENTO DE LEY 287056-LEY GENERAL PARA LA PREVENCION Y
CONTROL DE LOS RIESGOS DEL CONSUMO DEL TABACO

Articulo 5.- De la prohibicion de fumar:

5.1 Esta prohibido fumar en la totalidad de los ambientes de los establecimientos dedicados a la salud y educacion, asf
como en el interior de los lugares de trabajo y las dependencias piblicas.

5.2 Asimismo, se encuentra prohibido fumar en los interiores de todo espacio publico cerrado y en todo medio de
transporte publico,

De lo indicado por fa entidad edil en su escrito de apelacion, se entiende que alega gue seria de conocimiento publico

que todos los centros pablicos y privados de esparcimiento cafificarian como “espacios ptblicos cerrados”.
8/15
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Al respecto, el inciso 1 del articulo 4 del reglamento, define los espacios publicos
cerrados como todo lugar de acceso ptblico gue se encuentre cubierto por un
techo y que tenga mas de una pared, independientemente del material utilizado,
de su extension o altura y de su caracter temporal o permanente=.

Por otro lado, el Diccionario de la Real Academia Espafiola define el
esparcimiento como diversion, recreo o pasatiempo®, en ese sentido, los centros
de esparcimiento, a efectos del presente caso, son aquelios lugares a los que
las personas recurren en busca de diversién, recrec o realizar algn pasatiempo.

Ahora bien, a manera de ejemplo, tenemos las areas verdes como centros de
esparcimiento. Al respecto, la Ordenanza 1852, Ordenanza para la conservacion
y gestion de areas verdes en la provincia de Lima emitida por la Municipalidad
Metropolitana de Lima, publicada en el diario oficial “El Peruano® el 28 de
diciembre de 2014, sefiala que las areas verdes representan los espacios
favoritos para el esparcimiento de los habitantes de la ciudad de Limaz.

Sobre las areas verdes en el distrito I de la revision del portal
electrénico del Sistema Peruano de Informacion Juridica, se observa que la
Municipalidad cobra arbitrios por concepto de parques y jardines, por tanto, dicho
distrito cuenta con centros de esparcimiento {(areas verdes - parques) que no
califican como espacios publicos cerrados conforme a la definicién del
reglamento, en tanto, no son lugares cubiertos por un techo y mas de una pared.

Asimismo, se debe considerar que el literal d) del articulo 3 de la Ordenanza 342-
MDB establece la prohibicion materia de analisis para todos los centros de
esparcimiento, por lo que, de acuerdo a lo indicado por la Municipalidad, no
deberia existir alguno que no califique como espacio plblico cerrado; sin
embargo, se ha demostrado lo contrario con la existencia de areas verdes como

2

21

DECRETO SUPREMO 015-2008-SA, REGLAMENTO DE LA LEY 28705, MODIFICADO POR EL ARTICULO 1 DEL
DECRETO SUPREMO 001-2011-SA

Articulo 4- Definiciones

1. Espacios piblicos cerrados: Todo lugar de acceso publico que se encuentre cubierto por un techo y que tenga mas
de una pared, independientemente del material utilizado, de su extension o altura y de su carécter temporal o permanente.

REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de Ia lengua espafiola, 23.2 ed., [versién 23.3 en linea] htips:/idle rae es,
consultado el 23 de septiembre de 2020.

ORDENANZA 1852, ORDENANZA PARA LA CONSERVACION Y GESTION DE AREAS VERDES EN LA PROVINCIA
DE LIMA.

Articulo 9.- Importancia de las areas verdes.

Las éreas verdes son de fundamental importancia para conseguir la sostenibilidad de la ciudad de Lima y para el
mejoramiento de la calidad de vida de sus habitantes.

La creacion, conservacion, mantenimiento y expansién de dreas verdes es indispensable por los maftiples servicios
ambientales y sociales que brindan, Entre los més importantes se encuentran la generacién de oxigeno, disminucién de
los niveles contaminantes en el aire, amortiguamiento del ruido, regulacién del clima, disminucién de la erosién del suelo,
ademas de representar sitios de refugio, proteccién y alimentacion de fa fauna silvestre.

En cuanto a los servicios sociales, las areas verdes representan los espacios favoritos para la convivencia, el
esparcimiento, recreacion activa y pasiva de sus habitantes, ademas de! realce de la imagen urbana.

Por ello, la Municipalidad Metropolitana de Lima y las Municipalidades Distritales estén obligadas a conservar, defender,
proteger y mantener las areas verdes de uso publico de su competencia, sea de manera directa o a través de convenios
de cooperacion con las entidades publicas o privadas o la sociedad civil organizada, impulsando fas medidas necesarias
para evitar su deterioro.

{subrayado agregado)
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centros de esparcimiento. Por lo expuesto, se desvirtlia lo argumentado por la
entidad edil.

A mayor abundamiento, esta Sala en un anterior pronunciamiento= sobre una
barrera materializada en la misma disposicién administrativa, ya ha indicado que
los centros publicos o privados de esparcimiento, podrian tener ambientes que
no califiquen como un espacio publico cerrado (lugar cerrado entre mas de una
pared y un techo) ni como dependencias plblicas o interiores de lugares de
trabajo, y que por tal motivo, la prohibicién cuestionada es mas amplia que la
contenida en ley referida.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la Municipalidad incorporé una prohibicion
adicional a las sefialadas en la Ley 28705 y su reglamento, a continuacion,
corresponde analizar si dicha entidad contaba con competencias para ello en
atencidn al marco normativo aplicable.

Sobre el particular, el articulo IV literal 1.1 del Titulo Preliminar del Decreto
Supremo 004-2019-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General (en adelante, TUO de {a Ley 27444)
establece que las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la
Constitucién, la Ley y al Derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas
y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.

Cabe precisar que dicho principio también se encuentra recogido en el articulo
VIl de la Ley 27972, el cual sefiala que las municipalidades ejercen sus
competencias con sujecion a las leyes=.

A través de la Ley 28705 se regulé un marco normativo para proteger a las
personas contra lag consecuencias sanitarias, sociales, ambientales y

25

La Sala Especializada en Eliminacion de Barreras Burocraticas, mediante Resolucion 0033-2018/SEL-INDECOPI del 7
de febrero de 2018, en el procedimiento seguido por Draka Diversiones $.R.L. y Gianna Efizabeth Villavicencio
Crisostomo contra la Municipalidad Distrital de Barrance, declaré barrera burocrética ilegal la prohibicion de fumar y
mantener encendidos productos de tabaco en todos los centros publicos y privados de esparcimiento, mercatlos,
estadios, coliseos y centros comerciales, estabiecida en el fiteral d) del articulo 3 de la Ordenanza 342-MDB.

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DElL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo IV.- Principios del procedimiente administrativo

1. £l procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en [os 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 Constitucion, la ley y al
derecho, dentro de fas facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.

€.

LEY 27972, LEY ORGANICA DE MUNICIPALIDADES

Titulo Preliminar

Articulo VIHL.- Los gobiernos locales estan sujetos a fas leyes y disposiciones que, de manera general y de conformidad
con la Constitucion Politica del Perd, regulan las actividades y funcionamiento del Sector Publico; asf como a las normnas
técnicas referidas a 10s servicios y bienes publicos, y a los sisteras administrativos del Estado que por su naturaleza
son de observancia y cumplimiento obligatorio.

Las competencias y funciones especificas municipales se cumplen en armonia con las politicas y planes nacionales,
regionales y locales de desarroflo.
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econdmicas del consumo del tabaco y de la exposicién al humo causado por
este. Asimismo, se fijaron reglas para la comercializacion de dicho producto=.

32. De la revision del articulo 18 de la referida ley> y de los articulos 7, 11y 12 de
su reglamento?, se desprende que las municipalidades Unicamente se
encuentran facuitadas para realizar inspecciones necesarias que asequren el
cumplimiento de las disposiciones contenidas en dicha norma, asi como para
sancionar a ios infractores de la ley y su reglamento.

33. Si bien las municipalidades cuentan con competencia de control a fin de
inspeccionar que los establecimientos se encuentran libre de tabaco, dicha

2 LEY 28705, LEY GENERAL PARA LA PREVENGION Y CONTROL DE LOS RIESGOS DEL CONSUMO DEL TABACQ
Articulo 1.- Objeto de la Ley
La presente Ley tiene por objeto establecer un marco normativo sobre las medidas que permitan:
1. Proteger a la persona, familia y la comunidad contra las consecuencias sanitarias, sociales, ambientales y econdmicas
del consumo de tabaco y de [a exposicion al humo de tabaco, a fin de reducir dicho consume y exposicién de manera
continua y sustancial.
2. Que los productos del tabaco sean comercializados de manera responsables, asegurando que su publicidad,
promocién y comercializacion esté dirigida sofamente a mayores de edad y que éstas sean coherentes con el principio
de que el consumo de tabaco debe ser una opcién sélo para adultos informados de los riesgos de consumo.
3. Medidas para [a reduccion de |a oferta ilegal de productes de tabaco en todo el territorio nacional.

& LEY 28705, LEY GENERAL PARA LA PREVENCION Y CONTROL DE LOS RIESGOS DEL CONSUMO DEL TABACO
Articulo 18.-
Las municipalidades, e! Ministeric de Salud, el INDECOPI y la Comision Nacional Permanente de Lucha Anti tabaquica,
en el ambito de sus competencias realizardn las inspecciones necesariag gue asequren el cumplimiento de lo dispuesto
en la presente Ley.
(--)
{Subrayado agregado)

28 DECRETO SUPREMO 015-2008-SA, REGLAMENTO DE LA LEY 28705, MODIFICADO POR EL ARTICULO 1 DEL
DECRETO SUPREMO 001-2011-SA
Articulo 7.- De las inspecciones a cargo de las Municipalidades y del Ministerio de Salud
7.1 La autoridad municipal, las Direcciones Regionales de Salud o quienes hagan sus veces en los Gobierncs Regionales
y el Ministerio de Salud, realizaran inspecciones v mediciones periédicas de contaminantes del humge de tabaco en los
centros laborales, restaurantes, cafés, bares, hoteles, centros deportivos v centros de entretenimiento, y sancionarén a

los infractores conforme a lo sefialado en el arficulo 48 de! presente Reglamento; y, el articulo 128 y el Titulo Sexto de
Ia Ley N° 26842 -Ley General de Salud, respectivamente.

)
Articulo 11.- Vigilancia Municipal
Las Municipalidades vigilardn y hardn cumplir |as disposiciones contenidas en el presente Reglamento v aplicaran las
sanciones de acuerdo a sus competencias y facultades establecidas por Ley.
Articulo 12.- Facultades de inspeccién
12.1 Para inspeccionar los ambientes cien por ciento libres de humo de tabaco, conforme a la Ley, podrén realizarse las
siguientes actividades:
a) Reconocimiento fisico de la sefializacion en los fugares referidos en los articulos 5, 8 y 10 del Reglamento.
b) Verificar la inexistencia de personas con cigarrillos u ofros productos de tabaco encendidos.
¢) Medicidn de presencia de humo de tabaco en las zonas sefialadas en el arficulo 5 del Reglamento.
Sin perjuicio de lo expuesto, los Reglamentos Internos de Trabajo de las entidades plblicas 0 empresas privadas deben
incluir la prohibicion expresa de fumnar en todas sus instalaciones, asi como los mecanismos internos para denunciar a
quienes fumen donde esté prohibido.

12.2 Corresponde a las Municipalidades Provinciales y Distritales inspeccionar el incumplimiento de la seiializacién

senalada en el literal a) del numeral 12 1 del Reglamento.
12.3 Corresponde al Ministerio de Salud, a través de |la Direccion General de Salud Ambiental - DIGESA, a las

Direcciones Regionales de Salud de los Gobiemos Regionales o los érganecs gue hagan sus veces, asl como a2 las
Municipalidades Provinciales y Distritales, en el ambito de sus competencias, realizar Jas actividades sefialadas en los
literates b) y €) del numeral 12.1 del Reglamento. Para tal efecto, el Ministerio de Salud aprobard mediante Resoclucion
Ministerial una Norma Técnica de Inspecciones que constituya un documento técnico crientador sobre fa materia.
(Subrayado agregado)
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competencia no supone el ejercicio de competencia normativa, de acuerdo con
lo dispuesto en los articulos 124 y 125 de la Ley General de Salud=.

34. De otro lado, la Ley 27972 sefiala que las municipalidades distritales. tienen
competencia para regular temas relacionados con la salubridad, dicha
competencia debe ejercerse de conformidad con el principio de legalidad.

35. En conclusion, de la revisién de dichas normas, se puede observar que [as
municipalidades unicamente tienen competencia para fiscalizar el cumplimiento
de la Ley 28705 y su reglamento, mas no para establecer restricciones mayores.

36. En ese sentido, toda vez que, en el presente caso, por el literal d) del articulo 3
de la Ordenanza 342-MDB la Municipalidad regulé una prohibicién adicional a
las ya establecidas en la normativa general, cuyc cumplimiento resulta exigible
a los titulares de los establecimientos en cuestion, esta Sala considera que dicha
entidad ha actuado fuera del ambito de sus competencias en contravencion con

lo dispuesto en la Ley 28705, asi como en los articulos Vill de la Ley 27972y IV .

del Titulo Preliminar del TUO de la Ley 27444, los cuales sefialan que Ias
entidades deben actuar dentro de las facultades que les han sido conferidas.

37. Por lo expuesto, corresponde confirmar la Resolucién 0348-2019/CEB-
INDECOPI del 12 de julio de 2019, que declaro barrera burocratica ilegal la
prohibicién de fumar y mantener encendidos productos de tabaco en todos los
centros publicos y privados de esparcimiento, establecida en el literal d) del
articulo 3 de la Ordenanza 342-MDB.

38. Finalmente, la entidad edil indicé que la medida tiene como finalidad reducir el
consumo del tabaco, por tanto, se justifica en el cumplimiento de lo dispueste por
la Ley 28705 y en la politica adoptada por el Estado respecto del uso del tabaco
y |la proteccion de la salud de las personas.

39. Sin embargo, la justificacién de la medida o la existencia de un interés publico
es parte del analisis de razonabilidad, especificamente al determinar si la medida
es o no es arbitraria conforme al numeral 1 del articulo 18 del Decreto Legislativo
1256= y en el presente caso, al haberse verificado la ilegalidad de la medida

= LEY 26842, LEY GENERAL DE SALUD
Articulo 124.- En aplicacion y cumplimiento de las normas de salud que dicta la Autoridad de Salud de nivel nacional,
los drganos desconcentrados o descentralizadas quedan facultados para disponer, dentro de su ambite, medicdas de
prevencién y control de caracter general o particular en las materias de su competencia.
Articulo 125.- El gjercicio descentralizado de competencias de controt en materias de salud, no supone, en ningin caso,
el ejercicio de competencia normativa, salvo estipulacion en contrario de la propia ley.
La delegacion de competencias de control en materia de salud, no supone, en ningtin caso, la delegacion de facultades
normativas.

20 DECRETO LEGISLATIVO 1256, LEY DE PREVENCION Y ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS
Articulo 18.- Andlisis de razonabilidad
18.1. Una vez que la Comisién o la Sala, de ser el caso, considera que han sido presentados indicios suficientes sobre
la presunta carencia de razonabilidad de fa barrera burocratica cuestionada, analiza la razonzabilidad de 12 medida,
verificando €l cumplimiento de los siguientes elementos:
a. Que la medida no es arbitraria, fo que implica que la entidad acredite:
1. La existencia de! interés publico que sustentd la medida cuestionada. El interés plblico alegado debe encontrarse
dentro del &mbito de atribuciones legales de la entidad.
2. La existencia del problema que se pretendia solucionar con fa medida cuestionada.
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materia de andlisis, no resulta necesario efectuar un analisis sobre su
razonabilidad, en aplicacion del numeral 3 del articulo 14 del Decreto Legislativo
1256=; por tanto, no corresponde atender el argumento presentado por la
Municipalidad.

11.3. Otros extremos de fa Resolucién 0348-2019/CEB-INDECOPI

40. Mediante Resolucion 0348-2019/CEB-INDECOPI del 12 de julio de 2019, la
Comisién determiné lo siguiente:

(i) La inaplicacién de la medida declarada barrera burocratica ilegal al caso
concreto de la denunciante=

(i) Disponer la inaplicacién con efectos generales de fa medida declarada
barrera burocratica ilegal=,

(i) Disponer la publicacion de un extracto de la resolucién en el diario oficial
“El Peruano” y de su texto completo en el portal informativo sobre
eliminacién de barreras burocraticas*.

(iv) Ordenar como medida correctiva que la Municipalidad informe a los
administrados (en un plazo no mayor a cinco dias habiles) acerca de la
barrera burocratica declarada ilegal en el presente procedimiento=.

(v) Ordenar a la Municipalidad que cumpla con informar (en un plazo ne mayor
a un mes) respecto de las medidas adoptadas con relacion a lo resuelto por
la Comision®.

41. Respecto de los ftems del (i) al (iv), la Municipalidad sefalé en su recurso de
apelacién que, la Ordenanza 342-MDB ha sido expedida en el marco de lo
dispuesto por el inciso 8 del articulo 9 y el articulo 39 de la Ley 27972, por lo que
no corresponde hacer efectiva la inaplicacién solicitada, asi como la medida
correctiva decretada por la Comision.

3. Que la medida cuestionada resulta idénea o adecuada para lograr la solucién del problema yfo para alcanzar ef objetivo
de la medida.

o DECRETO LEGISLATIVO 1256, LEY DE PREVENCION Y ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS
Articulo 14.- Anélisis de legalidad
14.3. Si se determina la ilegalidad por alguna de las razones mencionadas en ef parrafo precedente, no es necesario que
la Comisién o ia Sala contintie con el andlisis de razonabilidad. En el mismo sentido, si la Comisidn o la Sala desestima
que la barrera burocrética sea ilegal, procede con el andlisis de razonabifidad cuando se cumpla la condicién establecida

en el articujo 15.
= Resuelve Cuarto de la Resolucién 0348-2019/CEB-INDECOPI.
= Resuelve Quinto de la Resolfucién 0348-2019/CEB-INDECOPI.
M Resueive Sexto de iz Resolucion 0348-2019/CEB-INDECOPI.
e Resuglve Séptimo de la Resolucion 0348-2019/CEB-INDECOPI.

e Resuelve Octavo de la Resolucién 0348-2019/CEB-INDECOPI.
13/15
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42. Sobre el particular, de conformidad con el numeral 1 del articulo 10 del Decreto
Legislativo 1256+, la Comisién o la Sala, de ser el caso, pueden disponer la
inaplicacién al caso concreto de la medida declarada ilegal o carente de
razonabilidad, asimismo, de acuerdo a los numerales 1 y 2 del articulo 8 del
Decreto Legislativo 1256, la Comision o la Sala, disponen la inaplicacion con
efectos generales y emiten medidas correctivas respectivamente, cuando
se declare la ilegalidad de una barrera burocratica.

43. En consecuencia, toda vez que, la Comision y la Sala se encuentran facultadas
por ley para disponer la inaplicacion al caso concreto, la inaplicacion con efectos
generales y la emision de medidas correctivas, y que la Sala ha determinado la
ilegalidad de la medida denunciada, se desestima lo alegado por la entidad edil
y corresponde confirmar lo resuelto por la Comisién respecto de los items del (i)
al (iv).

44. Con relacién a lo sefialado en el punto (v), dado que la medida analizada fue
declarada barrera burocratica ilegal por la Comisién, y ello ha sido confirmado
por ia Sala, corresponde también confirmar dicho extremo.

IV. RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: confirmar la Resolucién 0348-2019/CEB-INDECOPI del 12 de julio de
2019, que declaré como barrera burocratica ilegal la prohibicién de fumar y mantener
encendidos productos de tabaco en todos los centros publicos y privados de
esparcimiento, materializada en el literal d) del articulo 3 de la Ordenanza 342-MDB.

SEGUNDO: ordenar la inaplicacién con efectos generales de la barrera burocratica
declarada ilegal, de acuerdo con lo contemplado en el articuio 8 dei Decreto
Legislativo 1256, Ley de Prevencion y Eliminacién de Barreras Burocraticas.

TERCERO: ordenar la publicacién de un extracto de la presente resolucion con
respecto de la barrera burocratica declarada ilegal en el diario oficial “El Peruano” y
del texto completo en el Portal sobre Eliminacion de Barreras Burocraticas, conforne
con &l articulo 51 del Decreto Legislativo 1256, Ley de Prevencién y Eliminacion de
Barreras Burocraticas.

a7 DECRETO LEGISLATIVO 1256, LEY DE PREVENCION Y ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS
Articulo 10.- De la inaplicacién al caso concreto
10.1. Cuando en un procedimiento iniciado a pedido de parte, la Comisién o la Sala, de ser el caso, declare la ilegatidad
o carencia de razonabilidad de barreras burocraticas materializadas en disposiciones administrativas o 1a ilegalidac y/o
carencia de razonabifidad de barreras buroeraticas materializadas en actos administrativos y/o actuaciones materiales,
dispone su inaplicacion al caso concreto en favor del denunciante. (...)

2 DECRETO LEGISLATIVO 1256, LEY DE PREVENCION Y ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS
Articulo 8.- De la inaplicacion con efectos generales de barreras burocraticas ilegales contenidas en
disposiciones administrativas
8.1. Cuando en un procedimiento iniciado a pedide de parte o de oficio, la Comisién o la Sala, declare ia llegalidad de
barreras burocraticas materializadas en disposiciones administrativas, dispone su inaplicacién con efectos generales.
8.2. En estos procedimientos, la Comision o la Sala, de ser el caso, puede emitir medidas correctivas, ordenar la
devolucién de las costas y costos e imponer sanciones, cuande corresponda, de acuerdo con lo dispuesto en |a presente
ley.
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CUARTO: confirmar los Resuelve Cuarto, Séptimo y Octavo de la Resolucién 0348-
2019/CEB-INDECOPI del 12 de julio de 2019.

Con la intervencion de los sefores

Presidente
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