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El actual informe, de carácter jurídico, versa sobre un procedimiento 

administrativo desarrollado ante el Instituto Nacional de Defensa de la 

Competencia y de la Protección 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 así el Expediente 055-2019/CEB; donde se 

analiza la legalidad y razonabilidad de dos (2) ordenanzas municipales que 

restringen la comercialización de bebidas alcohólicas y el consumo de todo 

producto derivado del tabaco; al ser señaladas como barreras burocráticas 

ilegales. 

 
Luego de la denuncia –como corresponde– el gobierno local (MDB) presenta 

los descargos pertinentes, argumentando la legalidad de sus ordenanzas, así 

como su potestad para regular las restricciones cuestionadas. Entonces, en 

primera instancia, la Comisión de Eliminación de Barreras Burocráticas (CEB) 

desestimó en parte la denuncia presentada; resolviendo que las limitaciones 

sobre la comercialización de bebidas alcohólicas y el horario de funcionamiento 

no resultaban ilegales. Sin embargo, sí considera como barrera burocrática 

ilegal el acto administrativo de prohibir fumar y conservar activos los cigarrillos 

o bienes tabaqueros en todo local público o privado de esparcimiento, en el 

distrito de la MDB. Este último extremo es apelado por el gobierno local 

mencionado, empero, la Sala con especialidad en Eliminación de Barreras 

Burocráticas de INDECOPI, confirma la resolución impugnada. Concluyendo de 

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

 
Resulta conveniente señalar que, la relevancia jurídica del expediente 

mencionado surge cuando advertimos el “enfrentamiento” entre el derecho a 

la salud y la política estatal de reducción del consumo de tabaco, por una parte; 

contra los derechos de libertad de empresa y libre iniciativa privada, por otro 

lado. ¿Cuáles derechos deben preponderar? ¿Es correcto inobservar el marco 

normativo en aras de lograr el bienestar común? Para resolver estas 

interrogantes, debe estudiarse la legalidad de las barreras burocráticas 

denunciadas y la legitimidad de las afectaciones a los derechos de los agentes 

económicos. 
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I. RELACIÓN 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 Comisión de Eliminación de 

Barreras Burocráticas (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 imposición 

de barreras burocráticas ilegales o carentes de razonabilidad, dispuestas 

por la Ordenanza 271-MDB1 (donde “Prohíben el consumo de licores en la 

vía pública y establecen horarios para el expendio y consumo de bebidas 

alcohólicas”), y las cuales serían las siguientes: 

 

- Restricciones en el horario del expendio de licores (primer 

artículo de la citada ordenanza). 

 

- Restricciones horarias de funcionamiento (artículo segundo 

también de la mencionada ordenanza y la Resolución Subgerencial 

N° 174-2018-SGC-GDE-MDB). 

 
Asimismo, el agente económico denunciante cuestionó la ilegalidad o 

carencia de razonabilidad del acto administrativo de la MDB que prohíbe 

fumar y de mantener encendido los productos tabaqueros en los 

centros públicos y privados de esparcimiento; materializado en la 

Ordenanza 342 (2011) de la MDB, en su art. 3.d (“Aprueba el régimen de 

prevención 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. señala que cuenta con la debida licencia 

para funcionar con el giro de "restaurante con venta de licor como 

complemento", autorización otorgada por la propia MDB. 
 

1 Emitida en “El Peruano”, con fecha 25 de enero del año 2007. 
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- Asimismo, argumenta que, cuando la MDB emitió la Ordenanza 

271 del 2011, estableciendo una limitación de horario para la 

comercialización de los licores (artículo primero) así como una 

restricción en el horario de atención para los establecimientos 

(artículo segundo), habría incurrido en actos ilegales. Toda vez 

que, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, se ha 

considerado que dichas medidas restrictivas estarían 

correctamente justificadas solamente cuando no existan 

alternativas menos gravosas que garanticen determinados bienes 

jurídicos; como la seguridad, tranquilidad y la preservación del 

ambiente; caso contrario se estaría afectando indebidamente 

derechos fundamentales consagrados en la Constitución 

 

- CRB S.A.C., expone, la prohibición en el horario contraviene el 

marco normativo por ser desmedida; toda vez que no se habría 

realizado la evaluación de otros métodos que puedan lograr un 

idéntico fin sin la necesidad de ocasionar perjuicios económicos 

altamente dañinos en contra del mercado y sus agentes 

integrantes. 

 

- Además, fundamenta que las medidas restrictivas se 

establecieron en toda la jurisdicción del municipio y no en un área 

específica del distrito. De esta manera, se evidenciaría la carencia 

de razonabilidad en la medida. 

 

- Finalmente, la parte denunciante indica que no existen estudios 

que corroboren la existencia del vínculo o relación entre el 

consumo de bebidas alcohólicas con el incremento de los índices 

de criminalidad. En ese sentido, se advierte que la limitación 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. 
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1.1.2. Respecto a la prohibición 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 continuación: i) Ley 28705 (Ley general para la 

prevención y control de los riesgos del consumo del tabaco) 

que en su artículo 18° determina que las entidades ediles –como 

parte de sus competencias– tienen que realizar las inspectorías 

pertinentes garantizando el acatamiento de la citada norma. ii) 

Ordenanza 342-MDB (“Aprueba el régimen de prevención y 

control de los riesgos del consumo de tabaco”) que en el 

literal d) del artículo 3º se impide fumar y mantener prendidos los 

productos tabaqueros en cada uno de los espacios públicos y 

privados de esparcimiento, así 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 Nº 001-2011-SA) que en su 

artículo 5º establece que se encuentra prohibido fumar en la 

totalidad de los ambientes de establecimientos dedicados a la 

salud y educación, así como en el interior de los lugares de 

trabajo y las dependencias públicas. Además, se dispone la 

prohibición de consumir bienes tabaqueros en el interior de cada 

uno de los espacios públicos cerrados, al igual que en los medios 

públicos de transporte; en aras de salvaguardar el bienestar 

general. 

 
- Sin perjuicio de lo mencionado, también se sustenta que, en 

concordancia con la Ley Orgánica del Poder Ejecutivo –Ley 

29158– y su art. 13°, todo reglamento emitido tiene que ser 

estipulado sin transgredir los derechos y principios jurídicos; como 

el derecho a la libre competencia, así como los principios de 

transparencia y jerarquía normativa. Por lo que ningún 
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reglamento u ordenanza alguna, pueden contradecir las leyes (por 

ser normas de mayor jerarquía). Entonces, gracias al Decreto 

Supremo 015-2008-SA se deduce: no es correcto que entidades 

administrativas o gobiernos locales promulguen supuestos 

restrictivos mayores a los tolerados por la ley. En consecuencia, la 

MDB y ningún municipio estaría habilitado para fundamentar que 

una prohibición de esta naturaleza (con mayores restricciones) fue 

realizada con respeto a la legalidad y legitimidad otorgadas por 

ley. 

 
- Por último, el concepto de “espacio público cerrado” ha sido 

definido por la Ley 28705. Señalándolo como un espacio 

cubierto por un techo que se encuentre cerrado entre 

paredes. A causa de ello, no encajarían dentro de este concepto, 

ningún evento público que requiera autorización municipal, 

coliseo, mercado, centro privado o público de esparcimiento, etc. 

 
1.2. Admisión 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 tramitación, a través de la 

Resolución 183-2019/STCEB-INDECOPI, emitida por la Secretaría 

Técnica de la Comisión de Eliminación de Barreras Burocráticas (con 

fecha 26.03.2019); en atención al art. 20 y 21 del DL N° 1256 (Ley de 

Prevención y de Eliminación de Barreras Burocráticas); por la presunta 

imposición de barreras burocráticas aparentemente ilegales o carentes de 

razonabilidad2. 

 
Asimismo, en la misma resolución (art. Segundo) se le concedió a la 

corporación edil denunciada el plazo máximo de (5) cinco días hábiles 

para la presentación de sus descargos; en los cuales debe adjuntar la 

información necesaria para realizar la evaluación de la legalidad y 

razonabilidad de las barreras denunciadas. 

 
 

2 Fueron admitidas las tres barreras burocráticas señaladas en la denuncia. 



9 
 

1.3. Descargos por parte de la MDB 

 
Con fecha del 8 de abril del año 2019, la MDB, debidamente 

representada, se apersonó al actual procedimiento y presentó sus 

descargos; señalando los siguientes fundamentos: 

 

- Como es frecuente, la MDB argumenta que sus acciones fueron 

realizadas en atención a la autonomía política, económica y 

administrativa que poseen las municipalidades distritales, de acuerdo 

a la Constitución y su art. 194. 

 

- La LOM, Ley 27972 (del año 2003), prevé que los alcaldes son 

competentes para promulgar resoluciones y decretos de alcaldía 

respetando el marco normativo vigente y que las corporaciones ediles 

tienen competencia para la regulación de autorizaciones, derechos y 

licencias en cuanto al uso del espacio físico en su jurisdicción. Así 

también, dispone que las autoridades políticas, administrativas, entre 

otras, están 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 están inmersas 

en alguna de las causales de nulidad que contempla el art. 10° de 

dicha ley. 

 

- Asimismo, la MDB fundamenta que el artículo 40º 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 acción de inconstitucionalidad, de acuerdo con 

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

 
- Igualmente, sustenta que las restricciones horarias son legales ya que 

han sido determinadas en alineación con las competencias de los 

gobiernos locales, utilizando los instrumentos jurídicos idóneos 
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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 burocráticas 

carentes de razonabilidad puesto que han sido emitidas en razón de 

la protección al derecho a un ambiente sano y tranquilo, defendiendo 

el bienestar de la ciudadanía. 

 

- En congruencia con la sentencia recaída en el Exp. 0850-2008-PA, 

nuestro Tribunal Constitucional (TC) indica que toda restricción de 

esta naturaleza es pertinente para la preservación del interés público 

de la ciudadanía, su tranquilidad y seguridad. 

 

- Adicionalmente, la MDB señala que CRB S.A.C. no aportó indicios 

suficientes que permitan dar conclusiones sobre la existencia de 

posibles barreras burocráticas irracionales, consecuentemente no 

correspondería realizar un análisis 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 análisis sobre las restricciones 

conforme al Principio de Proporcionalidad (caso denominado “Calle de 

las Pizzas”). En este caso, dicho colegiado evaluó el grado de 

intervención del Estado, sobre el libre desenvolvimiento de la 

ciudadanía que asiste a los locales del área restringida, indicándolo 

como una intervención leve; mientras que las acciones de defensa 

del derecho al medio ambiente, tranquilidad y salud (grado de 

realización) 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. 



11 
 

- Por otro lado, se indica que parte de la Ordenanza 342-MDB habría 

sido derogada tácitamente por la Ordenanza 486-MDB, en el extremo 

de sus anexos, por lo que no se acredita la imposición de las medidas 

denunciadas a través de esta disposición. 

 

- La Ordenanza 342-MDB no excede lo señalado por la Ley 28705 ni su 

Reglamento, en tanto estas normas procuran reducir el consumo y 

exposición continuada al humo producido por el tabaco. Además, 

buscaría optimizar los avisos sobre el daño causado por dicha 

sustancia; justificándose 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 máximo intérprete de la Constitución, 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 ciudadanía o su 

seguridad. Por lo tanto, dicho derecho debe ser ejercido con sujeción 

a los demás derechos y principios; como el de la seguridad, salud, 

buenas costumbres y a un medio ambiente sano. 

 
1.4. Resolución emitida por la Comisión (CEB) 

 
A través de la Resolución 0348-2019/CEB-INDECOPI (del 12.07.19), la 

Comisión de Eliminación de Barreras Burocráticas (CEB) declaró: 

 
- No constituyen barreras burocráticas ilegales y/o carentes de 

razonabilidad las restricciones horarias establecidas por la Ordenanza 

271 (año 2011) de la MDB. 

 
- Sin embargo, resuelve que la emisión de la Ordenanza 342 de la 

MDB sería una barrera burocrática ilegal, por haber prohibido el 

consumo de tabaco y no permitir mantener activos los productos 

tabaqueros en todo espacio público 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 demás 

agentes económicos del distrito de la MDB (efectos generales) la 

inaplicación de los actos administrativos indicados como barreras 

burocráticas ilegales, a raíz de la denuncia presentada por CRB 

S.A.C. Precisando que, los efectos de la resolución tendrán vigencia 

desde el día siguiente de su publicación en “El Peruano”, diario oficial 

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

 
Los fundamentos de dicha resolución fueron los siguientes: 

 
- Las restricciones horarias fueron impuestas conforme a las 

competencias de las entidades ediles, a través· de los instrumentos 

de gestión correspondientes y de acuerdo con lo establecido en el 

marco jurídico vigente. Además, la empresa CRB S.A.C. no presentó 

indicios suficientes sobre la carencia de razonabilidad de dichas 

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

 
- Aunque, 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. VIII y 38), en concordancia 

con el Texto Único Ordenado de la Ley 27444. 

 

- De este modo, se resuelve que la prohibición 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 apelación 

 
1.5.1. Por parte de la MDB 

 
Continuando con el procedimiento administrativo, la MDB presentó 

un recurso de apelación (08.08.2019) contra lo resuelto por la CEB 

(extremo referido a la ilegalidad de la restricción sobre el consumo 
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de derivados del tabaco). Argumentando su posición en los 

siguientes fundamentos3: 

 

- Toda entidad edil goza de autonomía política, económica y 

administrativa, en concordancia con el art. 194° de nuestra 

Constitución Política del Perú de 1993. Entonces, correspondía 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, 

según la LOM (Ley Orgánica de Municipalidades del año 2003) y 

su art. 40°; la inaplicación debe ser tratada a través de la vía 

judicial, con una demanda de inconstitucionalidad. 

 
- En esa misma línea, el cumplimiento de la Ordenanza 342-MDB 

es obligatorio para cada establecimiento público del distrito, así 

sean centros comerciales, mercados, coliseos, etc. Porque se les 

considera como "espacio público cerrado", toda vez que están 

“techados y tienen más 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 políticas estatales del consumo del 

tabaco y la defensa de la salud pública, concordante con la 

promulgación de la Ley 28705. 

 
- Finalmente, se indica que la ordenanza fue promulgada en 

atención al marco normativo vigente, acatando el art. 9.8 y 39 de 

la LOM, Ley Orgánica 27972 del 2003, en consecuencia, no se 

debe efectuar la inaplicación 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 Resolución 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. formuló recurso de apelación 

contra la resolución de la Comisión 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 Comisión, mediante Resolución 

433-2019/CEB-INDECOPI, debido a que ya había vencido el plazo 

de quince (15) días hábiles para la presentación del respectivo 

recurso de impugnación. Por dicha razón, dichos extremos 

cuestionados por la denunciante quedaron consentidos. 

 

1.6. Resolución emitida por la Sala Especializada en Eliminación de 

Barreras Burocráticas 

 

El 28 de septiembre del 2020 el Tribunal de Indecopi, a través de su Sala 

Especializada en Eliminación de Barreras Burocráticas, emite la 

Resolución 190-2020/SEL-INDECOPI, donde confirmó la resolución 

apelada en el extremo que declara como barrera burocrática ilegal la 

ordenanza emitida por la MDB (2011); Ordenanza 342, la cual prohíbe 

fumar y mantener activos los productos de tabaco en cada centro público 

y privado del distrito. 

 
Dicha resolución se basó en que la municipalidad no contaba con 

atribuciones conferidas por ley para establecer supuestos de limitación al 

consumo de productos tabaqueros mayores a los de la Ley 28705 y su 

reglamento. En ese sentido, se habría 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) así 

como la LOM, Ley 27972 (art. VIII). 
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II. IDENTIFICACIÓN Y ANÁLISIS DE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS 

PRINCIPALES DEL EXPEDIENTE 

 
2.1. Identificación de los problemas jurídicos principales del expediente 

 
Ahora, corresponde identificar cuáles serían las controversias jurídicas 

relevantes del procedimiento. Por esta razón y de acuerdo con los 

argumentos formulados por la denunciante y la municipalidad distrital 

denunciada; así como los criterios tomados en cuenta tanto por la 

Comisión y por la Sala, los principales problemas jurídicos advertidos son 

los siguientes: 

 

- ¿Era competente la Comisión (CEB) del INDECOPI para ordenar la 

inaplicación de las barreras burocráticas cuestionadas por el 

denunciante? 

 
- ¿Constituían barreras burocráticas ilegales las restricciones horarias 

del expendio de licores, establecidas en el artículo primero y segundo 

de la Ordenanza 271-MDB del 2007? 

 

- ¿Se puede considerar como barrera burocrática ilegal el acto 

administrativo que prohíbe fumar o mantener encendidos los 

productos de tabaco en los locales públicos y privados de 

esparcimiento de un distrito? 

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

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

 
2.2. Análisis de las controversias jurídicas advertidas en el expediente 

 
2.2.1. ¿Era competente la Comisión (CEB) del INDECOPI para 

ordenar la inaplicación de las barreras burocráticas 

cuestionadas por el denunciante? 

 
En sus descargos la MDB señaló que al estar contenidas en una 

ordenanza municipal las barreras burocráticas cuestionadas en la 
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denuncia tendrían rango de ley, por lo que debería tramitarse 

dicho cuestionamiento con una demanda de inconstitucionalidad, 

teniendo en cuenta que nuestra Constitución atribuye autonomía a 

las municipalidades, además de que las ordenanzas tienen rango 

de ley. Por tanto, la Comisión del Indecopi no era competente 

para emitir un pronunciamiento al respecto. 

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

Constitución Política del Perú de 1993, señala: 

 
“Las municipalidades provinciales y distritales son los 

órganos de gobierno local. Tienen autonomía política, 

económica 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 autonomía 

política, económica y administrativa a los gobiernos locales, “la 

cual debe ser entendida como aquella prerrogativa que le permite 

proteger a sus propios intereses, así como utilizar cada medio 

necesario que busque lograr una armoniosa y coordinada 

satisfacción de ellos”. (Tribunal Constitucional, 2004, Exp. 0013- 

2003-AI/TC, fundamento 6 de la Sentencia 0013-2003-AI/TC) 

 
Sin embargo, resulta necesario señalar, dicha prerrogativa no 

puede ser ejercida de forma absoluta, excluyéndose del resto del 

ordenamiento nacional. Así lo entiende el máximo intérprete de la 

Constitución, al afirmar que dicha autonomía no justifica que 

las municipalidades actúen como una autarquía. Esto último 

quiere decir que la actuación municipal no puede ir contra los 

principios de nuestra “carta magna” incluyendo aquellas 

contendidas en su capítulo económico. De acuerdo con el 

Tribunal Constitucional (en el 2010), define el Principio de 

Cooperación de la siguiente forma: 
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“Este principio implica que el carácter descentralizado del 

Estado peruano no es incompatible con la configuración de 

Estado unitario, toda vez que si bien ella supone el 

establecimiento de órganos de poder territorialmente 

delimitados, a los cuales se les dota de autonomía política, 

económica 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-AI/TC, 

fundamento 16) 

 
Lo señalado por el Supremo Intérprete de la Constitución es 

relevante en el sentido de que las diferentes atribuciones que 

tienen las municipalidades, reconocidas por la Constitución y la 

Ley Orgánica de Municipalidades, no puede afectar 

indebidamente los principios reconocidos por la Constitución en 

su Capítulo Económico, como la Libre Iniciativa Privada y la 

Libertad de Empresa. 

 

Sobre este último principio mencionado, reconocido en el artículo 

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

 

“Así, pues, la libertad de empresa como derecho 

fundamental goza de un doble carácter: es, por un lado, un 

derecho subjetivo que le garantiza al individuo un estatus 

jurídico 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 intervención de la 

administración (…)”. (Pág. 35) 
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Respecto al derecho de la libre iniciativa privada, el Tribunal 

Constitucional señala: 

 

“Otro principio que informa a la totalidad del modelo 

económico es el de la libre iniciativa privada, prescrito en el 

artículo 58° de la Constitución y que se encuentra 

directamente conectado con lo establecido en el inciso 17), 

artículo 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 económica de la Nación. De 

ello se colige que toda persona natural o jurídica tiene 

derecho a emprender y desarrollar, con autonomía plena, la 

actividad económica de su preferencia, afectando o 

destinando bienes de cualquier tipo a la producción y al 

intercambio económico con la finalidad de obtener un 

beneficio o ganancia material”. (Expediente 008-2003-AI/TC, 

fundamento 17) 

 
Asimismo, es relevante tener en cuenta lo señalado por la Sala de 

INDECOPI, con especialidad en Eliminación de Barreras 

Burocráticas, sobre los límites en las atribuciones municipales (en 

la Resolución N° 230-2018/SEL-INDECOPI): 

 

“Con relación a las competencias con las que cuentan las 

municipalidades provinciales en el ámbito del transporte 

público, la Ley 27972, Ley Orgánica de Municipalidades, 

precisa que estas cuentan, de manera exclusiva, con la 

función de normar, regular, planificar y supervisar el servicio 

público de transporte urbano e interurbano. Dicha ley 

establece, además, que los gobiernos locales están sujetos 

a las leyes y disposiciones que, de manera general y de 

conformidad con la Constitución Política del Perú regulan las 

actividades y funcionamiento del Sector Público”. 

(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; según la Constitución Política 

del Perú de 1993, en su artículo 200, numeral 4 se dispone: 

 
“Artículo 200°: Acciones de Garantía Constitucional 

Son garantías constitucionales: 

(…) 

4. La acción 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 carácter general, y ordenanzas 

municipales que contravengan la Constitución 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 ámbito 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 ámbito territorial limitado, no pueden contravenir 

aquello que se encuentra regulado por normas de rango de ley, 

que tienen alcance nacional. Dentro de este último grupo de 

normas podemos mencionar al Decreto Legislativo 751, norma 

vigente al inicio de la década de los noventa que promueve la 

inversión privada. Por lo tanto, frente a la regulación que realiza la 

Constitución 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 

que sí presentan dicho alcance (como las leyes y decretos 

legislativos que promueven la libertad de empresa y la inversión 

privada). 



20 
 

2.2.2. ¿Constituían barreras burocráticas ilegales las restricciones 

horarias del expendio de licores, establecidas en el artículo 

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

 
De acuerdo con Guzmán (2013): 

 
 

“Desde el punto de vista económico, la regulación 

económica puede resultar contraproducente en el mercado, 

generando aún más 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 inversión, que se 

definen en general como barreras burocráticas. Para corregir 

la distorsión es necesaria la actuación del Estado, pero no 

para regular, sino para reducir la intensidad de la regulación 

o para eliminarla si la misma no es pertinente. (...).” (Pág. 

430) 

 
Se desprende, entonces que, dentro de las actividades realizadas 

por la administración pública, una de ellas es establecer requisitos 

que inciden en el acceso o la permanencia de los agentes 

económicos en el mercado, estos requisitos constituyen las 

denominadas barreras burocráticas, norma que define a una 

barrera burocrática como exigencia, requisito o limitación, Es 

importante señalar que esto último no significa obligatoriamente 

algún carácter de ilegalidad o irracionabilidad; toda vez que, una 

barrera burocrática 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 burocráticas el Decreto Legislativo 1256 

otorga competencia a la Comisión 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 simplificación administrativa. Es por lo 

que Maraví afirma (2013, Pág. 27), “son ilegales las barreras que 

contravienen la normatividad vigente, mientras que son 

irracionales las barreras que son contrarias a las prácticas y 

principios de orden lógico, razonable y proporcional” . 

 
En ese sentido, la Sala de Defensa de la Competencia de 

INDECOPI ha señalado en la Resolución 695-2008/TDC- 

INDECOPI: 

 

“Tanto la Comisión como esta Sala, en segunda instancia, 

están en la obligación de evaluar aquellos casos en los que 

las disposiciones y medidas emanadas de las diferentes 

entidades que conforman la administración pública, incluidos 

los gobiernos locales, establezcan barreras burocráticas que 

impidan u obstaculicen el libre acceso y la permanencia de 

los agentes económicos en el mercado, para lo cual deberán 

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 análisis, se procederá 

a determinar. ii) La racionalidad de dicha medida, lo que 

incluye evaluar si esta se justifica en una función de interés 

público a cargo de la autoridad administrativa, así como 

determinar aquellos casos en que estas medidas sean 

desproporcionadas en relación a sus fines o establezcan 

discriminaciones injustificadas entre agentes económicos 

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 (año 2007) emitida por la MDB, cuestionados en la denuncia 

señalan lo siguiente: 

 
“Artículo Primero. Implementar en la jurisdicción del distrito 

de Barranco el "PLAN ZANAHORIA'; propuesto por la 

Séptima Región Policial, PROHIBIENDO el consumo de licor 

en la vía pública y estableciéndose las 23 horas como 

horario máximo para la venta de bebidas alcohólicas para 

llevar en todo tipo de local que cuente con autorización para 

su comercialización. 

 

Artículo Segundo. Establecer como horario de 

funcionamiento, de 08:00 am a 03:00 a.m. del día siguiente, 

para los locales comerciales, tales como peñas, restaurantes 

turísticos, cabaret, boites, discotecas, salones de baile, 

videos pub, karaoke, bares, night clubes, café teatro, piano 

bar, snack bar, cafés, y cualquier otro local similar, que 

expendan bebidas alcohólicas para su consumo”. 

 
Dichas restricciones se encuadran en las competencias que 

tienen los municipios para la regulación del funcionamiento de los 

centros comerciales, fábricas y actividades profesionales, ello 

según lo determinado por la Ley Orgánica de Municipalidades del 

2003 (LOM). Además, nuestro Tribunal Constitucional, ha 

determinado que la promulgación 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 

jurisdicción. 

 
Lo señalado se corrobora con lo dispuesto por las siguientes 

normas: 
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- Ley 27972 (numeral 7.1, del artículo 73°) –emitida por el 

Congreso de la República del Perú 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 adicción a las drogas y el alcoholismo; pudiendo 

elaborar planes de prevención y rehabilitación. 

 

- Ley 28681 (artículo 3°) –promulgada por el Congreso de la 

República del Perú– 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 atención 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 

sí tenía competencia para haber impuesto las restricciones 

horarias (legalidad de fondo); correspondía evaluar si se cumplió 

con las formalidades y procedimientos que exige el marco legal 

vigente. En ese contexto se advierte que la municipalidad 

denunciada aprobó las restricciones de horarios de 

funcionamiento a través de una ordenanza debidamente 

publicada en El Peruano, por lo que se cumplió con las 

formalidades correspondientes. 

 

En consecuencia, la restricción horaria para la venta de bebidas 

alcohólicas, materializada en el artículo primero de la Ordenanza 

71- MDB, y la restricción horaria de funcionamiento vinculada al 

cierre del local, materializada en el artículo segundo de la 

Ordenanza 271-MDB y en la Resolución Subgerencial Nº 174- 

2018-SGC-GDE-MDB, no constituyen barreras burocráticas 
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ilegales, ya que fueron emitidas por la municipalidad dentro del 

marco de sus competencias, mediante la norma que correspondía 

(ordenanza) y sin vulnerar el marco legal vigente. 

 
2.2.3. ¿Se puede considerar como barrera burocrática ilegal el acto 

administrativo que prohíbe fumar o mantener encendidos los 

productos de tabaco en los locales públicos y privados de 

esparcimiento de un distrito? 

 
La denunciante CRB S.A.C. cuestionó en su escrito la prohibición 

de fumar y mantener encendidos productos de tabaco (literal d) 

artículo 3º de la Ordenanza 342-MDB). Para determinar si la 

barrera burocrática debía eliminarse, corresponde en primer lugar, 

analizar la legalidad de dicha medida. 

 
Al respecto, se debe considerar que según el artículo 38° de la 

Ley 27972 (año 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 última norma establece que las competencias que poseen las 

municipalidades están limitadas por aquello que establecen las 

normas con rango de ley y de alcance nacional. 

 
Respecto al marco normativo que regula la protección a la salud 

respecto a los productos derivados del tabaco, se debe considerar 

que, en el año 2004, el Perú ratificó 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 exposición al 

humo producido por el tabaco. Como consecuencia de la 

obligación asumida por el estado peruano, se promulgó la Ley 

28705, Ley General para la Prevención y Control de los Riesgos 

del Consumo de Tabaco, norma que en el art. 3º establece el 
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impedimento de fumar en todo centro de salud, de educación, 

entidad pública, oficinas, etc. Esta última norma en su artículo 18º 

dispone que las municipalidades, de acuerdo a sus competencias, 

realizarán las inspecciones necesarias4 para verificar el 

cumplimiento de dicha ley, respecto al consumo de productos 

derivados del tabaco. Es así como, se aprecia que las 

municipalidades no están facultadas para restringir o prohibir más 

allá de lo regulado por el art. 3º 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. Además, la 

LOM, Ley 27972 (año 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 prohíbe fumar en lugares públicos 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 prohibición regulada por la ley mencionada versa 

solamente para los “lugares cerrados”. Así es como se prohíbe 

consumir tabaco en cualquier centro de salud, educación, 

entidades públicas, oficinas, medios de transporte público y todo 

espacio público cerrado. 

 
 

4 El énfasis realizado tiene como finalidad resaltar que las atribuciones municipales 

fundamentalmente se refieren a labores de inspección o de fiscalización; es decir garantizar la 

obediencia del reglamento y la ley. 
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La ordenanza denunciada (artículo 3°) disponía que se 

encontraba prohibido consumir cigarrillos o cualquier producto 

tabaquero, así como mantenerlos activos; dentro de todo centro 

público y privado de esparcimiento. Ello constituye una prohibición 

más restrictiva que las indicadas en la Ley 28705 y su 

Reglamento, ya que no distinguía si las características 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 más 

restrictiva en comparación de la ley y de su reglamento. Esto 

último evidencia una afectación al principio de Legalidad. Al 

respecto, INDECOPI a través de la Resolución 1630-2012/SC1- 

INDECOPI ha indicado: 

 
“(…) las facultades conferidas a la Administración Pública 

deben ser ejercidas en el marco de la Constitución 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 señaló que, en las relaciones de derecho público, la 

administración únicamente 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) además afirma que, 

encuentra razón al comprender que la administración pública 

debe estar enfocada al servicio de la ciudadanía; sin exceder las 

disposiciones del marco normativo. Entonces, queda claro que las 

entidades públicas solo podrán actuar en bases a sus 

competencias y funciones previamente establecidas por ley. 
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III. POSICIÓN FUNDAMENTADA SOBRE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS 

ADVERTIDOS 

 
3.1. Competencia de la Comisión (CEB) del INDECOPI para ordenar la 

inaplicación de las barreras burocráticas cuestionadas por el 

denunciante 

 
Las municipalidades –de acuerdo con la Constitución y su Ley Orgánica– 

son autónomas y las ordenanzas tienen rango de ley, ello no excluye que 

la Comisión de Eliminación de Barreras Burocráticas (CEB) tenga 

competencia para analizar la legalidad y la razonabilidad de una barrera 

burocrática. 

 
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 

afectación al acceso o permanencia del mercado es legal y/o razonable. 

Ello se justifica en que el contrapeso de las atribuciones de una entidad 

pública para imponer restricciones, prohibiciones o requisitos que 

constituyen barreras burocráticas, no debe afectar indebidamente los 

bienes jurídicos protegidos por la Constitución en su capítulo económico. 

 
Es por lo que la Comisión de Eliminación de Barreras Burocráticas (CEB) 

sí tenía competencia para pronunciarse sobre las barreras burocráticas 

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

 
3.2. ¿Constituían barreras burocráticas ilegales las restricciones horarias 

para el expendio de licores; establecidas en la Ordenanza 271 de la 

MDB? 

 
En congruencia al anterior capítulo, se puede concluir que las 

restricciones horarias constituyen barreras burocráticas legales debido a 

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

según lo establecido en el marco jurídico vigente. 

 
Esto tiene correspondencia con el criterio establecido por el tribunal 

Constitucional ante la demanda de inconstitucionalidad que se formuló 

contra una ordenanza presentada por el gobierno local distrital de 

Miraflores (municipalidad) que restringía el horario de atención de las 

discotecas ubicadas en la zona conocida como “Calle de las Pizzas”. 

 
Finalmente, es preciso señalar 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 análisis. 

 
3.3. ¿El acto administrativo de la MDB que prohíbe fumar o conservar 

activos los bienes tabaqueros en sus establecimientos privados o 

públicos de esparcimiento se considera una barrera burocrática 

ilegal? 

 
En el presente caso, de lo desarrollado previamente se concluye que la 

MDB, de acuerdo con ley, no era competente para imponer la restricción 

cuestionada en la denuncia a la luz de lo regulado por el Congreso, en la 

Ley General para la Prevención y Control de los Riesgos del Consumo del 

Tabaco y su correspondiente Reglamento. En consecuencia, dicha 

restricción era una barrera burocrática ilegal, ya que la entidad edil reguló 

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

 
En consecuencia, correspondía ordenar la inaplicación de dicha 

restricción no solamente. para el denunciante, sino también, una vez 

publicado un fragmento de la resolución en El Peruano la mencionada 

inaplicación alcanzaba a otros establecimientos comerciales que tuviesen 

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

 
 

4.1. Referente a la resolución emitida por la Comisión (CEB) de INDECOPI 

 
 

Me encuentro conforme con lo resuelto por la Comisión en primera 

instancia ya que, resultando dicho colegiado competente para 

pronunciarse sobre la legalidad o razonabilidad de una barrera burocrática 

contenida en una ordenanza municipal, las restricciones horarias eran 

legales; porque son limitaciones parciales que no priva a los agentes 

económicos 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 económica-social y el bienes de la 

ciudadanía. Mientras que la prohibición respecto al consumo de productos 

derivados del tabaco era ilegal ya que la disposición cuestionada 

resultaba ser más restrictiva que lo señalado por la propia ley y su 

respectivo reglamento. Por ello, considero que correspondía disponer su 

inaplicación. 

 
4.2. Sobre la resolución emitida por la Sala Especializada de INDECOPI 

 
 

En segunda instancia la Sala se pronunció únicamente sobre la apelación 

formulada por la Municipalidad respecto a la declaración de ilegalidad de 

la barrera burocrática relacionada con la prohibición del consumo de 

productos derivados del tabaco en ciertos lugares. Al respecto, me 

encuentro conforme con lo resuelto por la Sala ya que confirmó la 

decisión de la Comisión sobre argumentos similares. 

 
Además, considero acertada la aclaración que la Sala realiza respecto a 

la importancia de los problemas de salud pública que agobian a nuestro 

país 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 jurídico; a pesar de las 

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

 
 

- A pesar de la autonomía que posee todo gobierno local, las ordenanzas 

emitidas por ellos no deben ir en contra de la unidad del 

ordenamiento jurídico, lo cual incluye lo relacionado con el capítulo 

económico de nuestra actual Constitución 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 gestión correspondientes (ordenanza) y de acuerdo con 

lo establecido en el marco jurídico vigente. Toda vez que se emitieron 

sin alterar el equilibrio entre la actividad económica y el orden social. Por 

lo tanto, no constituían barreras burocráticas ilegales. 

 

- La MDB no posee la competencia o función para extender o extralimitar 

las restricciones establecidas previamente por una ley, ya sea la Ley 

General para la Prevención y Control de los Riesgos del Consumo de 

Tabaco o cualquier otra. Entonces, la Ordenanza 342-2011 de la MDB 

se considera una barrera burocrática ilegal; por haber prohibido 

fumar y mantener activados los bienes tabaqueros en cada centro 

público 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 únicamente el bien jurídico que protegen, como el 

derecho a la salud o la libertad de empresa. El análisis debe comprender 

las acciones realizadas en contribución 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 (así sea el bienestar común) siempre 

debemos ceñirnos al respeto del marco normativo. 
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