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En el presente informe juridico se analizara el procedimiento administrativo en
materia de eliminacion de barreras burocraticas, iniciado por PCYDI en contra de la
MM, seguido ante la Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas (en adelante,
la Comision) del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion
de la Propiedad Intelectual (en adelante, el Indecopi), por la imposicion de una
barrera burocratica presuntamente ilegal y/o carente de razonabilidad consistente en
la restriccion horaria especial de funcionamiento (vinculada al cierre del local),
materializada en el literal c) del articulo 52 de la Ordenanza N° 497-MM, que
reglamenta las licencias de funcionamiento, autorizaciones derivadas, autorizaciones
conexas y autorizaciones temporales en el distrito de MM.

Sobre el particular, a través de la Resolucion N° 0455-2018/CEB-INDECOPI, del 14
de septiembre de 2018, la Comisién admitié a tramite un extremo de la denuncia,
declar6 improcedente otro extremo, denegé la solicitud de otorgamiento de medida
cautelar e inform6 que se pronunciara sobre el pedido de devolucién del pago de
costas y costos del procedimiento en la resolucion final.

En esa linea, mediante el escrito presentado el 10 de octubre de 2018, la MM
presenté sus descargos y sostuvo (i) que la denunciante no habria presentado
indicios sobre la carencia de razonabilidad de la barrera burocréatica cuestionada y
solo se limitd a presentar afirmaciones genéricas; (i) que hay una necesidad legitima
de regular los horarios de los locales comerciales a fin de tratar de solucionar
diversos problemas, tales como la emision de ruidos molestos, la afectacion de la
salud de las personas, la seguridad y la tranquilidad publica; (iii) que la regulacion de
horarios resulta idénea y adecuada para lograr la solucién del problema y/o para
alcanzar el objetivo de la medida, la cual es garantizar el descanso absoluto de los
vecinos aledafos al local comercial, y; (iv) que la restriccién horaria es proporcional
a sus fines, toda vez que otras medidas no serian mas eficaces para garantizar un
entorno acusticamente sano.

Posteriormente, por medio de la Resolucion N° 0060-2019/CEB-INDECOPI, emitida
el 5 de febrero de 2019, la Comision declaré barrera burocratica carente de
razonabilidad la medida cuestionada y, por tanto, fundada la denuncia.

El 18 de febrero de 2019, la MM present6 un recurso de apelacion en contra de la
Resoluciéon N° 0060-2019/CEB-INDECOPI. El 8 de abril de 2019, PCYDI absolvio el
recurso de apelacion reiterando los argumentos que presentd en su escrito de
denuncia y, ademas, sostuvo que (i) el Tribunal Constitucional ha sefialado que la
seguridad ciudadana no resulta una justificacion suficiente para la imposicion de la
restriccién cuestionada y; (ii) que su establecimiento no genera ruido y cumple con
los estandares previstos en la Ordenanza N° 364-2011/MM, que aprob6 el Régimen
de Prevencion y Control de la Contaminacion Sonora y de Vibraciones en el distrito
de MM.

Finalmente, la Sala Especializada en Eliminacion de Barreras Burocréticas (en
adelante, la Sala) del Indecopi revoco la Resolucion N° 0060-2019/CEB-INDECOPI
en todos sus extremos Yy, en consecuencia, declar6 infundada la denuncia
presentada.
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RELACION DE LOS PRINCIPALES HECHOS EXPUESTOS POR LAS
PARTES INTERVINIENTES EN EL PROCEDIMIENTO

LA DENUNCIA

Con fecha 15 de agosto de 2018, PCYDI interpuso una denuncia ante la
Comisién en contra de la MM por la presunta imposicibn de una barrera
burocrética ilegal y/o carente de razonabilidad consistente en la restriccion
horaria especial de funcionamiento (vinculada al cierre del local), materializada
en el literal c) del articulo 52 de la Ordenanza N° 497-MM, que reglamenta las
licencias de funcionamiento, autorizaciones derivadas, autorizaciones conexas
y autorizaciones temporales en el distrito de MM y en la Resolucién de Licencia
de Funcionamiento N° 1746-2017-SGC-GAC/MM, emitida al amparo del inciso
c) del articulo 55 de la Ordenanza N° 389-MM.

ADMISION A TRAMITE DE LA DENUNCIA

Por medio de la Resolucién N° 0455-2018/CEB-INDECOPI, la Comision
resolvié admitir a tramite un extremo de la denuncia, declar6 improcedente otro
extremo, deneg6 la medida cautelar solicitada por PCYDI e informé que se
pronunciara sobre el pedido de devolucion de costas y costos del procedimiento
cuando emita el pronunciamiento final de la materia controvertida.

DESCARGOS

Con fecha 23 de septiembre de 2018, la MM se apersond al procedimiento y
solicito que se le otorgue una prorroga de plazo para que presente sus
descargos. En esa linea, mediante el escrito del 10 de octubre de 2018, la MM
presentd su escrito de descargos, con base en los siguientes argumentos:

o La Ordenanza N° 497-MM, fue emitida dentro de la competencia otorgada
por la Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades.

o La MM sostiene que del escrito de denuncia no se advierte que PCYDI
haya presentado indicio alguno que esté dirigido a sustentar que la
presunta barrera burocratica originada en la regulacion de horarios del
local contenida en el literal c) del articulo 52 de la Ordenanza N° 497-MM
sea una medida arbitraria o desproporcionada.

o Hay una necesidad legitima de regular los horarios de los locales
comerciales a fin de tratar de solucionar la probleméatica que sigue hasta
la actualidad en el distrito de MM, tales como la emision de ruidos
molestos, la afectacion de la salud de las personas, la seguridad y la
tranquilidad publica, advertidas por las quejas vecinales.

o La MM sostiene que la finalidad del gobierno local es representar al
vecindario, promover la adecuada prestacion de los servicios publicos
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locales y el desarrollo integral, sostenible y arménico de su
circunscripcion.

La regulacion de horarios si califica como una medida que se justifica en
el interés publico. Lo que se pretende evitar es la intranquilidad en el
vecindario y la falta de seguridad.

La MM invoc6 el Expediente N° 007-2006-PI/TC del Tribunal
Constitucional.

La regulacion de horarios resulta idénea y adecuada para logar la soluciéon
del problema y/o para alcanzar el objetivo de la medida, pues solo con el
funcionamiento de los locales hasta las 03:00 horas y 1:.00 horas se
garantiza el descanso absoluto de los vecinos aledafios al local comercial.

La restriccidn horaria es proporcional a sus fines, toda vez que otras
medidas no serian mas eficaces para garantizar un entorno acusticamente
sano. Asimismo, la regulacion de horarios resulta ser menos costosa para
las empresas que iniciar un procedimiento sancionador- fiscalizador.

La Subgerencia de Comercializacion, a través del Informe N° 210-2018-
SGC-CAC/MM, ha sefialado que, si bien es posible que la restriccion del
horario limite la libertad de trabajo y libre desenvolvimiento, este protege
el derecho al medio ambiente, a la tranquilidad y a la salud.

La regulacién de horarios resulta el medio mas idéneo y adecuado para el
desarrollo de las ciudades del futuro, pues genera aspectos positivos,
tales como: actividad en las calles a lo largo del dia que genera seguridad
natural, se reduce la necesidad de usar transporte motorizado para
movilizarse, o que mejora el transito en la ciudad, entre otros.



IDENTIFICACION Y ANALISIS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS DEL EXPEDIENTE

En este punto del informe materia de andlisis corresponde realizar una
evaluacion sobre los problemas juridicos contenidos en el procedimiento de
eliminacion de barreras burocréaticas que obra en el Expediente N° 000263-
2018/CEB. Es asi que se tiene como principal cuestion determinar si la barrera
burocrética consistente en la restriccion horaria especial de funcionamiento
(vinculada al cierre del local), materializada en el literal c) del articulo 52 de la
Ordenanza N° 497-MM, que reglamenta las licencias de funcionamiento,
autorizaciones derivadas, autorizaciones conexas y autorizaciones temporales
en el distrito de MM, constituye barrera burocratica ilegal y/o carente de
razonabilidad.

Asimismo, corresponde verificar si es correcto el andlisis de legalidad y
razonabilidad realizado por la Comision y la Sala a través de las Resoluciones
N° 0060-2019/CEB-INDECOPI y N° 0235-2019/SEL-INDECOPI, teniendo
como punto de pardmetro lo establecido en los articulos 14 al 18 del Decreto
Legislativo N° 1256.

Al respecto, cabe indicar que de conformidad con el numeral 3) del articulo 3
del Decreto Legislativo N° 1256, constituye una barrera burocratica «toda
exigencia, requisito, limitacién, prohibiciéon y/o cobro que imponga cualquier
entidad, dirigido a condicionar, restringir u obstaculizar el acceso y/o
permanencia de los agentes econdmicos en el mercado y/o que puedan afectar
a administrados en la tramitacién de procedimientos administrativos sujetos a
las normas y/o principios que garantizan la simplificacién administrativa.».

En esta misma linea, Alfredo Lindley-Russo (2018) ha sefalado que las
barreras burocraticas son aquellas medidas «que afecten el desarrollo de
actividades economicas, ya sea para el acceder o permanecer en el mercado,
y aquellas que afectan la simplificacion administrativa.

De lo mencionado en los péarrafos precedentes, debemos entender que una
barrera burocratica sera todo aquel obstaculo impuesto por las entidades de la
Administracién Puablica (i) que se encuentren dirigidas a limitar o restringir el
acceso y/o la permanencia de los agentes econémicos en el mercado y/o (ii)
que vulneren las normas de simplificacion administrativa. Por consiguiente,
podrd identificarse como barrera burocratica a toda aquella traba que afecte la
competitividad empresarial y/o la simplificacion administrativa.

Asimismo, el Decreto Legislativo N° 1256 ha precisado que, para acreditar la
imposicion actual de las barreras burocraticas, estas deben encontrarse
contenidas y/o materializadas a través de (i) actos administrativos, (ii)
disposiciones administrativas y, (iii) actuaciones materiales.

Respecto a las competencias con las que cuenta la Comision, la referida norma
en el numeral 6.1 de su articulo 6 sefiala que el mencionado 6rgano colegiado
cuando con competencias para conocer los actos administrativos, disposiciones
administrativas y actuaciones materiales, incluso del ambito municipal o
regional, que impongan barreras burocraticas ilegales y/o carentes de
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razonabilidad.

En tal sentido, teniendo en consideracion la definicion de barrera burocratica, la
obligatoriedad legal de que esta se debe encontrar materializada en un acto
administrativo, en una disposicion administrativa 0 en una actuacion material,
asi como las competencias de la Comision, corresponde verificar si PCYDI (i)
cumplié con cuestionar una medida que se encuentre dentro de la definicion de
barrera burocrética antes descrita, (ii) acreditd la imposicion de la misma a
través de uno de los medios de materializacion sefialados precedentemente vy,
(iii) si la Comision cuenta con competencias para analizar su pretension.

Sobre el particular, PCYDI denuncié como barrera burocratica presuntamente
ilegal y/o carente de razonabilidad la restriccion horaria especial de
funcionamiento (vinculada al cierre del local), materializada en el literal c) del
articulo 52 de la Ordenanza N° 497-MM. Al respecto, se verifica que dicha
medida consiste en una limitacion horaria de funcionamiento del local de la
denunciante, la cual restringié la permanencia del agente econdémico en el
mercado, toda vez que se le dejé de permitir -con la restriccion horaria- operar
en un horario de funcionamiento mas extendido.

Asimismo, se verifica que dicha restriccibn fue impuesta a través de la
Ordenanza N° 497-MM, es decir, una disposicion administrativa oponible a
todos los administrados que se encuentren operando dentro de la jurisdiccion
de la MM, por lo que dicha norma acredita la imposicion de la medida materia
de andlisis.

Finalmente, se constata que la Comisién cuenta con competencias para
analizar la referida denuncia, en tanto la barrera burocréatica, contenida en una
disposicion administrativa impuesta por una municipalidad, se encuentra
dirigida a limitar su permanencia en el mercado, por lo que se cumple con los
supuestos sefialados en los articulos 3 y 6 del Decreto Legislativo N° 1256.



POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
IDENTIFICADOS

En el procedimiento bajo analisis, PCYDI cuestion6 como barrera burocrética
presuntamente ilegal y/o carente de razonabilidad la restriccion horaria especial
de funcionamiento (vinculada al cierre del local), materializada en el literal c) del
articulo 52 de la Ordenanza N° 497-MM.

Al respecto, conforme a lo establecido en el articulo 14 del Decreto Legislativo
N° 1256, el andlisis de legalidad que realiza la Comision consiste en evaluar los
siguientes aspectos:

o Si la entidad denunciada cuenta con competencias legales para imponer
la barrera burocratica.

o Si la entidad siguié los procedimientos y formalidades para la emision y
publicacion de la norma que materializa la barrera burocratica.

o Si la entidad vulnerd alguna norma y/o principio sobre simplificacion
administrativa y/o algun otro dispositivo legal.

Asimismo, la norma establece que, en caso la barrera burocrética se declare
legal, la Comisién analizara si la denunciante ha presentado indicios suficientes
sobre la carencia de razonabilidad, a fin de realizar dicha evaluacion -el andlisis
de razonabilidad-.

En esa linea, en el supuesto de que la Comisién -y la Sala, de ser el caso-,
verifiguen que se han presentado indicios suficientes sobre la carencia de
razonabilidad, tales 6rganos resolutivos realizaran el analisis de razonabilidad
de la barrera burocrética, a fin de verificar si la medida cuestionada resulta ser
arbitraria o desproporcionada, lo cual consistira en lo siguiente, segun el articulo
18 de la referida norma:

o Respecto a que la medida no sea arbitraria:

»  Verificar la existencia de un interés publico que sustentd la
imposicion de la medida cuestionada.

»  Verificar la existencia de un problema que se pretenda solucionar.

»  Verificar que la medida cuestionada resulta idonea y/o adecuada
para lograr la solucién del problema o el objeto que se pretende
alcanzar.

o Respecto a que la medida no es desproporcionada, la entidad debera
acreditar que:

»  Realizé una evaluacion de los beneficios y/o el impacto positivo que
generaria la medida y/o de los costos y/o impactos negativos hacia
los agentes econémicos.

»  Verifico que la medida generd mayores beneficios que costos.

»  Verificd que no habia medidas menos costos ni menos efectivas que
la impuesta.



En el presente caso, el primer problema juridico identificado es verificar si la
restriccion horaria especial de funcionamiento (vinculada al cierre del local),
materializada en el literal c) del articulo 52 de la Ordenanza N° 497-MM
constituye una barrera burocratica, teniendo en consideracion los alcances de la
definicion de barrera burocratica, establecida en el articulo 3 del Decreto
Legislativo N° 1256.

Por otro lado, el segundo problema juridico identificado es analizar si la medida
constituye una barrera burocratica ilegal. Para ello, primero se debe identificar si
la medida resulta ser legal y/o ilegal, para lo cual los 6rganos resolutivos del
Indecopi en materia de eliminacion de barreras burocraticas deben verificar (i) si
esta se impuso dentro de las competencias legales de la MM, (ii) si cumpli6é con
los procedimientos y formalidades para emitir la Ordenanza N° 497-MM v, (iii) si
la medida contenida en la referida ordenanza contravino alguna norma legal.

Finalmente, el dltimo problema juridico que se identifica del caso es evaluar si la
medida constituye una barrera burocratica carente de razonabilidad, para lo cual
se debe analizar si esta no es arbitraria y/o desproporcional. Asimismo, antes de
realizar este analisis, la carga de probar la falta de la razonabilidad de la medida
la tiene la denunciante, por lo que, ademas, se debe evaluar si esta presentd
indicios suficientes sobre la carencia de razonabilidad.

Ahora bien, respecto al primer problema juridico identificado, consistente en
verificar si la medida denunciada constituye una barrera burocrética, cabe reiterar
que el Decreto Legislativo N° 1256 define a una barrera burocratica como «toda
exigencia, requisito, limitacidén, prohibicion y/o cobro que imponga cualquier
entidad, dirigido a condicionar, restringir u obstaculizar el acceso y/o
permanencia de los agentes econdmicos en el mercado y/o que puedan afectar
a administrados en la tramitacion de procedimientos administrativos sujetos a las
normas y/o principios que garantizan la simplificacion administrativa.».

En esa linea, para que la medida cuestionada sea evaluada por la Comisién, esta
debe consistir en una exigencia, un requisito, una limitacion, una prohibicién y/o
un cobro, y no solo eso, sino que ademas dicha medida debe restringir u
obstaculizar el acceso o la permanencia en el mercado a los agentes econémicos
o debe vulnerar normas y/o principios de simplificacion administrativa. En tal
sentido, la barrera burocratica denunciada tiene que haber afectado la
competitividad empresarial a la denunciante o haber contravenido la
simplificacion administrativa dentro de un procedimiento administrativo.

En el presente caso, se verifica que la medida cuestionada constituye una
limitacién horaria de funcionamiento y se encuentra dirigida y/o impuesta a
agentes econdmicos. En tal sentido, se observa que la restriccién horaria si se
encuentra enmarcada dentro de la definicion de barrera burocratica establecida
en el Decreto Legislativo N° 1256, por lo que la Comision y la Sala, de ser el
caso, se encuentran habilitadas para analizar su legalidad y razonabilidad. En tal
sentido, bajo los argumentos sefialados, considero que la medida cuestionada si
resulta ser una barrera burocréatica que puede ser materia de evaluacion por la
Comision a fin de que se evalle su legalidad y razonabilidad.



Sobre el segundo problema juridico identificado, consistente en verificar si la
medida resulta ser legal o ilegal, cabe tener en consideracion los supuestos
materia de evaluacion en el analisis de legalidad establecidos en el articulo 14
del Decreto Legislativo N° 1256.

Al respecto, de la revisiéon del articulo 79 de la Ley N° 27972, Ley Orgéanica de
Municipalidades, se observa que las municipalidades cuentan con competencia
para normar, regular y otorgar autorizaciones, derechos y licencias, asi como
realizar la fiscalizacion de apertura de establecimientos comerciales.

De las normas mencionadas, se verifica que la Ley N° 27972 habilita a la MM a
imponer la medida materia de cuestionamiento, por lo que la entidad edil cuenta
con competencias para imponer la barrera burocratica. Asimismo, se verifica que
la Municipalidad cumplié con aprobar la restriccién horaria de funcionamiento a
través de un instrumento legal idéneo -la Ordenanza N° 497-MM- la cual fue
publicada en el diario oficial El Peruano el 30 de marzo de 2018. A su vez, se
verifica que la barrera burocratica no vulneré el marco legal vigente. Por lo tanto,
bajo los fundamentos expuestos, que tienen como base la Ley Organica de
Municipalidades, considero que la medida resulta ser legal, por lo que, por dicho
extremo, no debe declararse su inaplicacion.

Con relacion al ultimo problema juridico identificado, consistente en determinar
si la medida constituye una barrera burocratica carente de razonabilidad, se debe
tener en cuenta que, primero, se debe verificar que la denunciante haya
presentado indicios suficientes sobre la carencia de razonabilidad de la medida
denunciada, lo cual tiene como base legal los articulo 15 y 16 del Decreto
Legislativo N° 1256.

Al respecto, considero que la denunciante cumplié con presentar indicios
suficientes sobre la carencia de razonabilidad de la medida, toda vez que sostuvo
gue no existe un interés publico real que la medida cuestionada busque proteger,
ni un problema que se pretenda solucionar, en tanto la medida no resulta idonea
ni adecuada y ha sido impuesta de manera injustificada en todo el distrito de
Miraflores.

Ahora bien, respecto a la arbitrariedad de la medida, considero que la
Municipalidad si cumplié con identificar un interés publico y un problema que
debe solucionar, no obstante, no cumplio con acreditar que la restriccion horaria
es la mas idonea para solucionar los problemas identificados -proteccion de la
seguridad, de la tranquilidad publica, del medio ambiente, del entorno
acusticamente sano y mejorar el transito en el distrito -, ya que impuso la medida
en todo el distrito, generalizando dichos problemas en toda su jurisdiccion,
cuando en realidad solo se dan en ciertos sectores. En tal sentido, al no cumplir
con todos los supuestos sefialados en el articulo 18 del Decreto Legislativo N°
1256, la medida resulta ser arbitraria.

Por otro lado, de la revision de la documentacion del expediente, asi como de la
presentada por la MM, se observa que, para imponer la restriccion horaria la
referida entidad no acreditd haber realizado una evaluacion previa con
anterioridad a la emision de la Ordenanza N° 497-MM en la que se haya evaluado
los impactos positivos y negativos de la imposicion de la medida, los costos y
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beneficios de la misma, asi como tampoco se verifica que haya optado por elegir
la medida menos gravosa para los agentes econdmicos.

En tal sentido, bajo los argumentos esbozados, considero que la medida resulta

ser una barrera burocratica carente de razonabilidad, por lo que debe imponerse
la inaplicacion de la misma con efectos en concreto en favor de la denunciante.
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POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES EMITIDAS

A propésito de la denuncia interpuesta por PCYDI, la Comision emitio la
Resolucién N° 0060-2019/CEB-INDECOPI, por medio de la cual declar6 que la
restriccion horaria especial de funcionamiento (vinculada al cierre del local),
materializada en el literal ¢) del articulo 52 de la Ordenanza N° 497-MM no
constituia barrera burocratica ilegal, pero si resultaba ser carente de
razonabilidad por los siguientes fundamentos:

o Respecto de los indicios sobre la carencia de razonabilidad:

La denunciante sostuvo que la medida resulta carente de razonabilidad (i)
por ser arbitraria al no proteger un interés publico y, a su vez, es
desproporcional por generar mayores costos que beneficios; (ii) ya que
cerrar el local de manera anticipada genera una reduccién considerable
en las ventas de la empresa, lo cual podria desencadenar salir
forzosamente del mercado, y; (iii) no existe un interés publico real que la
medida cuestionada busque proteger, ni un problema que se pretenda
solucionar, en tanto la medida no resulta idonea ni adecuada y ha sido
impuesta de manera injustificada en todo el distrito de Miraflores.

Sobre dichos argumentos, la Comision sostuvo en su pronunciamiento
que los dos primeros resultaron ser afirmaciones genéricas, por lo que,
conforme a los establecido en los literales c) y d) del numeral 16.2 del
articulo 16 del Decreto Legislativo N° 1256, no corresponde considerar
dichos argumentos como indicios suficientes sobre la carencia de
razonabilidad de la medida cuestionada.

Respecto al tercer argumento, la primera instancia sostuvo que se
encontraba dirigido a sustentar «que la medida impuesta careceria de
fundamentos y de justificacion [medida arbitraria] pues la Municipalidad no
ha sustentado la razén de la imposicién y, ademas, ha sustentado que la
restriccién impuesta es una medida que resulta excesiva en relacion con
sus fines [medida desproporcionada] pues ha sido impuesta de manera
injustificada en todo el distrito de Miraflores», por lo que la Comision
consideré que dicho indicio resultaba acorde a lo establecido en el articulo
16 del Decreto Legislativo N° 1256.

o Respecto de la carencia de razonabilidad de la medida:
Arbitrariedad de la barrera burocratica:

Sobre la carencia de razonabilidad de la restriccion horaria especial de
funcionamiento (vinculada al cierre del local), la Comision sefialé que por
medio de la sentencia del Tribunal Constitucional, recaida en el
Expediente N° 007-2006-PI/TC se precis6 que la restriccion horaria es una
medida inadecuada para la proteccion de la integridad, la vida y la
seguridad de las personas que trabajan en establecimientos y de las
personas que concurren a los mismos, toda vez que esta puede proveerse
a través de la implementacién de un adecuado servicio de la Policia
Nacional y del servicio de serenazgo de la propia Municipalidad e, incluso,
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establecerse como deber de los propios establecimientos comerciales,
resultante de los servicios que brindan.

Sin perjuicio de ello, la Comisién también enfatizé que en la referida
sentencia se preciso que las restricciones horarias si resultan ser medidas
idoneas vy justificadas para proteger la tranquilidad, el estado de salud de
los vecinos residentes en las zonas aledafias a aquella donde opera la
restriccion y medio ambiente, cuando se tiene evidencia que las
realizaciones de las actividades economicas perturban estos derechos en
zonas especificas de un distrito. Sin embargo, al considerar que la
restriccion horaria que se cuestiond fue impuesta en todo el distrito de
manera generalizada, sin que se delimite esta por zonas aquejadas, la
Comision sostuvo que tal medida no resultaba razonable en la medida que
ello supondria (i) que la totalidad del distrito se encuentra perjudicado por
los problemas publicos invocados por la MM, y; (i) que todos los
establecimientos se encuentran generando dichos problemas con ocasion
de la realizacion de sus actividades econdémicas.

Asimismo, la Comisién sostuvo que la MM no aporté informacién y/o
documentacién a fin de determinar que todo el distrito presenta las
problematicas alegadas, asi como tampoco es factible colegir que la
totalidad de los establecimientos comerciales ubicados dentro del distrito
se encuentren generando los inconvenientes. Por consiguiente, sefiald
que la medida resulta ser una barrera burocratica arbitraria.

Proporcionalidad de la barrera burocrética:

La Comision sefiald que, dentro sus descargos, la MM refirio que la
medida adoptada era necesaria e idonea para proteger los derechos de
los vecinos que habitan en las zonas aledafias a los establecimientos
comerciales, con el objetivo de lograr una convivencia armoénica. No
obstante, de la informacion presentada por la propia MM, dicho érgano
seflalé que no se aprecia referencia alguna que acredite que, en el
proceso de adopcion de la medida cuestionada se hayan evaluado los
costos y beneficios que esta generaria, por lo que ello hace suponer que
la MM habria establecido la exigencia en todo el distrito sin tener en cuenta
los impactos positivos y negativos que esta podria generar a PCYDI, a
otro agentes y a la competencia de la denunciante en el mercado, aspecto
gue resulta necesario para determinar la proporcionalidad de la medida.

En consecuencia, toda vez que no se acreditd que la restriccién horaria es
una medida proporcional a sus fines, la Comision determiné que dicha
medida no superdé el segundo punto del analisis de razonabilidad, por lo
que declaré que constituye barrera burocratica carente de razonabilidad
y, por tanto, declaré fundada la denuncia.

Posteriormente, mediante la Resolucion N° 0235-2019/SEL-INDECOPI, del 4
de julio de 2019, la Sala revoco la Resolucion N° 0060-2019/CEB-INDECOPI,
en tanto, para la segunda instancia, PCYDI no habia presentado indicios
suficientes sobre la carencia de razonabilidad de la medida cuestionada, por lo
gue no correspondia realizar el analisis de razonabilidad, de acuerdo con lo
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previsto en el articulo 15 del Decreto Legislativo N° 1256.

Sobre la base de los argumentos esbozados por ambas instancias, comparto la
postura tomada por la primera instancia, la cual declar6 barrera burocratica
carente de razonabilidad la restriccion horaria de funcionamiento impuesta por
la MM.

En primer lugar, la Comision valoré como suficientes los indicios que presentd
la denunciante, bajo una interpretacion en favor del mecanismo de eliminacién
de barreras burocréticas (la promocion de actividades econdémicas), mas adn si
ya resulta una carga elevada a los denunciantes que presente argumentos con
determinada rigurosidad y «suficiencia».

En segundo lugar, el analisis de la primera instancia fue mas exhaustivo al
considerar gue la restriccion horaria no perseguia un problema a solucionar en
todo el distrito de MM, no se logro identificar un interés publico que debia ser
tutelado, y que estaba siendo impuesto en todo el distrito, asi como que
tampoco se realiz6 una evaluacion costo beneficio de la medida cuestionada.

A mayor abundamiento a lo sefialado, en los casos en los que se analiza como
barrera burocratica una restriccion horaria de funcionamiento de un
determinado giro de negocio, las municipalidades, como entidades
competentes, deben realizar una correcta evaluacion de razonabilidad y
proporcionalidad a sus intervenciones en los privados, a fin de determinar si
dicha medida es la solucion mas idonea para resolver determinados problemas
con los que cuenta un distrito y es la menos gravosa, vale decir, genera menos
afectacién al denunciante, su competencia y al mercado, asi como consigue
proteger un interés general.

Para ello, las municipalidades deben identificar previamente los intereses
publicos que persiguen y, consecuentemente a ello, los problemas que atentan
dichos intereses (de ser el caso), a fin de determinar si la restriccion horaria de
funcionamiento seria la medida méas idonea para solucionar los problemas
identificados y las zonas donde se impondria.

En el caso expuesto en el presente informe, la MM no cumplié con acreditar
que los problemas consistentes en la emisién de ruidos molestos, la afectacion
a la salud, asi como la seguridad y tranquilidad publica, se originan -
necesariamente- a causa del funcionamiento de discotecas hasta las 3 0 5 de
la madrugada, ya que sus causas podrian deberse a otros factores, tales como,
actos delincuenciales y vandalismo en determinados sectores del distrito, o la
circulacion de transporte publico o de carga pesada a altas horas de la noche.

Asimismo, la Municipalidad debi6 evaluar otras medidas menos costosas para
los agentes econdmicos, que resulten igual o mejor efectivas que la impuesta a
los administrados, como, por ejemplo, brindar servicio de serenazgo cerca de
las calles donde operan determinados giros hasta altas horas de la noche,
colocar camaras de seguridad, o establecer una restriccion horaria por zonas y
no de manera globalizada en todo el distrito, las cuales permitan controlar o
mitigar el supuesto problema publico detectado.
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En efecto, en pro de la competitividad y la simplificacion administrativa, las
entidades no deberian traspasar sus responsabilidades y/u obligaciones a los
administrados, a fin de salvaguardar un presunto interés publico, por lo que para
lograr ello, las entidades deben optar por tomar medidas y/o acciones que
puedan ser realizados por los mismos trabajadores de la Municipalidad, a fin de
no limitar la libertad de empresa o la libre iniciativa privada de los agentes
economicos. En esa linea, en caso de haber analizado todas las medidas
posibles y, haber verificado que la mejor medida a tomar seria una que implica
reducir los derechos de los agentes economicos, estos deben tomarse e
implantarse en el ordenamiento juridico municipal de tal modo que impacte lo
menos posible a dichos agentes y siempre procurando que tales medidas sean
adoptadas para solucionar un problema que aqueja a la colectividad.
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CONCLUSIONES

Las barreras burocraticas impuestas por las entidades de la Administracion
Pubica no siempre van a tener un efecto negativo sobre los administrados y/o
agentes econodmicos, y ello se va a dar cuando estas resulten ser legales, es
decir, cuando sean impuestas por la autoridad competente, cumplan los
procedimientos y formalidades de ley y no vulneren el marco legal vigente; y
cuando resulten razonables, las cuales seran asi cuando la entidad que las
imponga realice una correcta evaluacion sobre los intereses publicos y
problemas que persigue, cuando analice si la medida que impondra es la mas
idénea, asi cuando evallUe otras medidas que sean iguales o mas efectivas que
las que vaya a imponer, asi como sus impactos positivos y/o negativos.

En tal sentido, para lograr dicho 6ptimo, las municipalidades deben ejercer sus
funciones en estricto respeto al ordenamiento juridico. Solo de este modo las
entidades emitiran medidas que, si bien puedan resultar obstaculos para la
competitividad empresarial y para la simplificacion administrativa, estas se
impondran dentro del correcto marco legal y se optaran por las medidas menos
gravosas para los agentes econdmicos y administrados en general. Asimismo,
deben ejercer sus actuaciones que les permite la ley en estricto cumplimiento a
la razonabilidad referida en el Decreto Legislativo N° 1256, ello a fin de optar
por las opciones mas idoneas, mas beneficiosas y menos costosas para los
agentes econdémicos y los administrados, para que asi se puedan maximizar
Sus recursos que, a la larga, repercutird positivamente en toda la colectividad.
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TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA YDE

LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
| Sald Especializada en Eliminacién de Barreras Burocréticas

v &% V| Resobucidn osas-2019sELmoECOP!
EXPEDIENTE 000263-2018/CEB
PROCEDENCIA : COMISION DE ELIMINACION DE BARRERAS
BUROCRATICAS
DENUNCIANTE  : [
DENUNCIADA :
MATERIAS : LEGALIDAD
RAZONABILIDAD
ACTIVIDAD : RESTAURANTES, BARES Y CANTINAS

SUMILLA: se REVOCA la Resolucién 0060-2019/CEB-INDECOPI del 5 de febrero
de 2019, en el extremo que declaré barrera burocrética carente de razonabilidad
la restriccion horaria de funcionamiento (respecto al cierre del local)
materializada en el literal c) del articulo 52 de la Ordenanza 497-MM; y, en
consecuencia, se declara INFUNDADA la denuncia interpuesta por |} R

La decision se sustenta en que la ||} NG <2
con competencia para establecer restricciones al horario de funcionamiento de
los establecimientos comerciales ubicados dentro de su circunscripcion,
Asimismo, la norma que contiene la barrera burocratica cuestionada fue
debidamente publicada y no contraviene ninguna otra disposicién del
ordenamiento juridico, por lo que la misma no constituye una barrer
burocrética ilegal. '

Sin embargo, dado que NS o 2portd indicios
suficientes acerca de la carencia de razonabilidad de la barrera burocratica
cuestionada, no corresponde efectuar el anélisis de razonabilidad, de acuerdo
con la metodologia prevista en el Decreto Legislativo 1256, Ley de Prevencién
y Eliminacién de Barreras Burocraticas.

Lima, 4 de julio de 20189
l.  ANTECEDENTES

. (en adelante, la

1. El 15 de agosto de 2018,
denunciante) interpuso una denuncia en contra de la
(en adelante, la Municipalidad) ante la Comision de Eliminacion de
Barreras Burocraticas (en adelante, la Comisién) por la presunta imposicién de
una barrera burocrética ilegal y/o carente de razonabilidad consistente en la
restriccion horaria de funcionamiento (respecto al cierre del local) materializada

en el literal c) del articulo 52 de la Ordenanza 497-MM.

2. El 14 de septiembre de 2018, por Resolucién 0455-2018/CEB-INDECOPI, la
Comisidn admiti6 a tramite la denuncia en los términos sefialados en el parrafo
anterior.

-
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TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL,
Sala Espéciah‘zﬁdaj en Eliminacién de Barraras Burocrificas

oo | IEE e .
| RESBLUCION 0235:20119/SEL-INDECOP!
EXPEDIENTE 000263-2018/CEB

3.  EI10 de octubre de 2018, la Municipalidad presentd sus descargos.

4. El5defebrero de 2019, por Resolucion 0060-2019/CEB-INDECOP], la Comisidn
declaré barrera burocratica carente de razonabilidad la medida denunciada, bajo
los siguientes fundamentosz

(i) La Municipalidad tiene competencia para normar los horarios de apertura y
cierre de funcionamiento de los locales comerciales ubicados en su
jurisdiccion, siendo que dicha competencia fue ejercida a través de un
instrumento normativo idénec (Ordenanza 497-MM), debidamente
publicado en el diario oficial “El Peruano” el 30 de marzo de 2018. ‘

(i) Si bien la entidad acredité el interés publico a tutelar con la restriccion
analizada (proteger la tranquilidad y la salud), no demostré la existencia de
una problematica que motive la imposicién de la barrera burocratica
denunciada en todo el distrito de Miraflores, por lo que la misma es
arbitraria.

(i) La Municipalidad no acredité haber considerado el impacto positivo o
negativo que podria generar en el mercado la imposicién de la medida
denunciada, por lo que la misma resulta desproporcionada con relacion a
sus fines.

5. El 18 de febrero de 2019, la Municipalidad interpuso un recurso de apelacion en
contra de la Resolucién 0060-2019/CEB-INDECOPI, alegando lo siguiente:

() La denunciante no presentd indicios suficientes sobre la arbitrariedad o
desproporcionalidad de la medida cuestionada, habiéndose limitado a
formular alegaciones genéricas.

(i) E! Tribunal Constitucional, a través de la Sentencia recaida en el
Expediente 007-2006-PI/TC, sefalé que la regulacién de horarios califica
como una medida idénea para evitar la contaminacion sonora, en ese
sentido, considerando el giro del establecimiento de la denunciante
(discoteca), la medida cuestionada es completamente razonable.

(i) La restriccién horaria es un medio idéneo y proporcional a sus fines, en
tanto no existen otros mecanismos alternativos que resulten igualmente
eficaces, siendo la medida cuestionada menos gravosa que un
procedimiento sancionador.

2 Asimismo, la Comisién dispuso lo siguiente:
6] La inaplicacién de ia barrera burocratica declarada carente de razonabilidad al case concreto de la denunciante.
(i) Ordenar como medida cotrectiva que la Muricipalidad cumpla con informar a los administrados, en un plazo no
mayer a cinco (5) dias, acerca de la medida declarada carente de razonabilidad.
(i) Ordenar a la Municipalidad cumpla con informar al Indecopi, en un piazo no mayor a un (1) mes, respecito a las

medidas adoptadsas sobre lo resuelto por la primera instancia.
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' RESOLUCION 0235-2019/SEL-INDECOP]

EXPEDIENTE 000263-2018/CEB

(iv) La Comision no evalué correctamente la problematica que existe en el
distrito de Miraflores y su decisiéon permite y promueve el desgobierno e
informalidad de las discotecas que operan al margen de la ley.

(v) Asumir que la regulacion de horarios genera un impacto econémico
negativo en la denunciante, vulnera la imparcialidad del procedimiento,
pues debe ser dicha administrada quien pruebe los presuntos perjuicios
econdmicos, de lo contrario, la Comisién estaria actuando de oficio.

El 8 de abril de 2019, la denunciante absolvié el recurso de apelacion reiterando
sus argumentos de denuncia, y agregando los siguientes:

() El Tribunal Constitucional ha sefialado que la seguridad ciudadana no
resulta una justificacion suficiente para la imposicion de la restriccién
cuestionada.

(i)  Su establecimiento no genera ruido y cumple con los estandares previstos
en la Ordenanza 364-2011/MM:, tal como lo acredita con el informe de
monitoreo de ruido ambiental del 17 de marzo de 2019+,

CUESTION EN DISCUSION

Evaluar si constituye barrera burocratica carente de razonabilidad la restriccion
horaria de funcionamiento (respecto al cierre del local) materializada en el literal
c) del articulo 52 de la Ordenanza 497-MM.

ANALISIS DE LA CUESTION EN DISCUSION

Enmienda de la Resolucién 0060-2019/CEB-INDECOPI

De la lectura de los numerales 82 al 87 de la Resolucion 0060-2019/CEB-
INDECOPI, se advierte que la Comisién ordené a la Municipalidad cumplir con
pagar a la denunciante las costas y costos del procedimiento, tal como se aprecia
a continuacion:

RESOLUCION 0060-2019/CEB-INDECOPI DEL 5 DE FEBRERO DE 2019

“H. Solicitud del pago de costas y costos del procedimiento:

82. Por olro lado, la denunciante ha solicitado que esta Comisién disponga en su favor el
oforgamiento de las costas y costos derivados def presente procedimiento.

83. Al respecfo, de acuerdo con lo establecido en ef numeral 2) del articulo 8 y en el
numeral 2) del articulo 10 del Decreto Legislativo 1256 en los procedimientos de
eliminacién de barreras burocraticas fa Cornision o la Sala, de ser el caso, pueden
ordenar la devolucién de las costas y costos, cuando corresponda. Asimismo, ef

Ordenanza que aprueba e! Régimen de Prevencion y Control de |a Contaminacién Sonora v de Vibraciones en el distrito
de Miraflores,

3/13

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA EROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Czlle De fa Prosa 104, San Boja, Lima 41 - Pert / Telf 224 7800
e-mail: consultas@indecopl.gob.pe | Web: www.indecopi.gob.pe

; . Safa Especializada en Eliminacién de Barreras S_urocréficas .




TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE .
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Eliminacién de Barreras Burocréticas.

[ % ' RESOLUCION 0235-2019/SEL-INDECOP!

EXPEDIENTE 000263-2018/CEB

articulo 25 de la citada norma establece fo siguiente:

‘Articulo 25.- De [as costas y costos

25.1 En los procedimientos iniciados a solicitud de parte, la Comisién o Ia
Sala, de ser el caso, puede ordenar a fa entidad vencida el reembolso de fas
costas y costos en los que haya incurrido el denunciante, siempre que este lo
hubiese soficitado al inicio o durante el procedimiento.

252 Las reglas aplicables a los procedimientos para la liquidacion de costas
v costos son las dispuestas en la Directiva 001-2015-TRI-INDECOP! de/ 6 de
abril de 2015 o Ja que fa sustituya’.

84. En consecuencia, en la medida que la MML ha obtenidoe un pronunciamiento
desfavorable, la Comision considera que corresponde ordenarfe ef pago de las costas
y costos del procedimiento en favor del denunciante.

85. EI articulo 419 del Cédigo Procesal Civil, de aplicacién supleforia, dispone que las
costas y costos deben pagarse inmediatamente después de gjecutoriada la resolucién
que fas apruebe.

86. En consecuencia, la Municipalidad debera cumplir con pagar al denunciante las
cosfas y costos del procedimiento, bajo apercibimiento de aplicar las multas
coercitivas que correspondan.

87. Para tal efecto, una vez que la resolucion haya quedado consentida o fuera
confirmada por el Tribunal def indecopi, la denunciante podré presentar fa respectiva
solicitud de liquidacion de costas y costos, de conformidad con lo dispuesto en los
artfculos 417 y 418 def Cédigo Procesal Civil, la Directiva 001-2015-TRI-INDECOPI y
demads disposiciones pertinentes”.

9. No obstante, la Comisién omitié ordenar el pago de las costas y costos del
procedimiento en la parte resolutiva de su pronunciamiento final, por lo que este
incurre en un vicio en su contenido al ser incongruente.

10. Sobre el particular, conforme con lo dispuesto por el numeral 2 del articulo 10 y
el numeral 14.2.1 del articulo 14 del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo Generals, se debe conservar el acto, en tanto
la omision observada Unicamente supone una incongruencia respecto de lo
motivado en numerales del 82 al 87 y los extremos resolutivos de la resolucion
apelada, por lo que no constituye un vicio trascendente que amerite declarar su

nulidads.

Publicado en e! diario oficial “El Peruans® el 25 de enero de 2019.

DECRETO SUPREMO 006-2017-JUS, TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO

ADMINISTRATIVO GENERAL
Articulo 10. - Causales de nulidad
Son vicios del acto administrative, que causan su nulidad de plene derecho, los siguientes:

(...)
2. Ef defecto o la omisién de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de
conservacion del acte a que se refiere el Articulo 14,

Articulo 14, - Conservacion del acto
14,1 Cuando el vicio del acto administrative por el incumplimiento a sus elementos de validez no sea trascendente,

prevalecs la conservacién del acte, procediéndose a su enmienda por la propia autoridad emisora.
14.2 Son actos administrativos afectados por vicios no trascendentes, [os siguientes:

(.

14.2.1 £} acto cuyo contenido sea impreciso o incongruente con las cuestiones surgidas en la motivacién.
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Por ende, de conformidad con lo sefialado por el numeral 14.1 del articulo antes
citador, corresponde enmendar [a Resolucion 0060-2019/CEB-INDECOP]; v, en
consecuencia, agregar a dicha resolucion, el décimo resuelve que se detalla a
continuacion;

RESOLUCION 0060-2019/CEB-INDECOP| DEL 5 DE FEBRERQ DE 2019

‘RESUELVE:

bécimo: Ordenar a la Municipalidad Distrital de Miraflores, que cumpla con pagar a Perti
C&D Internacional S.A.C. las costas y cosfos del procedimiento, una vez que la presente
resolucion quede consentida o sea confirmada por el Tribunal del Indecopi”

Metodologia de andlisis que rige la evaluacion de legalidad v razonabilidad en el
procedimiento de eliminacién de barreras burocraticas

El articulo 6 del Decreto Legislativo 1256, Ley de Prevencion y Eliminacién de
Barreras Burocréaticas (en adelante, Decreto Legislativo 1256) sefiala que la
Comisidn y la Sala son competentes para conocer los actos administrativos,
disposiciones administrativas y actuaciones materiales, incluso del ambito
municipal o regional, que impongan barreras burocraticas ilegales y/o carentes
de razonabilidad.

Asimismo, el articulo 13 de la citada normas, indica que la evaluacion de la
legalidad vy/o razonabilidad de las barreras burocraticas contenidas en
disposiciones administrativas, se realiza de acuerdo con la metodologia
desarrollada en los articulos 14, 15, 16, 17 y 18 del referido cuerpo normativo, la
cual comprende los siguientes niveles: (i) analisis de legalidads; (i) verificacion

Ver nota al pie 6.

DECRETO LEGISLATIVO 1256, LEY DE PREVENCION Y ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS
Articulo 6. - Atribuciones de las autoridades en materia de eliminacién de barreras burocraticas

6.1. De la Comision y la Sala

La Comisién y Iz Sala en segunda instancia, son competentes para cenocer los actos administrativos, disposiciones
administrativas y actuaciones materiales, incluso del 4mbito municipal ¢ regional, que impongan barreras burocraticas
ilegales y/o carenies de razenahilidad.

(...

DECRETO LEGISLATIVO 1256, LEY DE PREVENCION Y ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS
Articulo 13.- Metodologia de analisis

La Comisién o la Sala, de ser el caso, evalia la legalidad y/o razonabilidad de ias barreras burocréticas contenidas en
disposiciones administrativas en los procedimientos de parte v de oficio, de acuerdo con le metodologia desarroliada en
elpresente capiiulo. La evaluacién de la legalidad v/o de la razonabilidad de las barreras burccraticas materializadas en
acios administrativos y actuaciones materiales se efectia de acuerdo a la metodologia del presente capftulo en cuanto
cerresponda.

DECRETO LEGISLATIVO 1256, LEY DE PREVENCION Y ELIMINACION DE BARRERAS BUROGCRATICAS
Articulo 14.- Analisis de legalidad

14.1. El anélisis de legafidad de una barrera burocrética implica que la Comision o la Sala, de ser el caso, evalie los
siguientes aspectos:

a. 5i existen o no atribuciones conferidas por ley que autoricen z la entidad a establecer y/o aplicar la barrera burocratica
bajo analisis.

b. Sila entidad siguid los procedimientos y/o formalidades que exige el marco legal vigente para Ja emisién y/o publicacién
de [a disposicion administrativa que materializa {a barrera burocratica.

<. Si a traveés de la imposicion y/o aplicacién de la barrera burocrética se contravienen nammas y/o principios de
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de indicios de carencia de razonabilidad®; y, (iii) analisis de razonabilidadr.

Analisis de legalidad

Por Resolucion 0060-2019/CEB-INDECOPI, la Comision concluyé que la
restriccion horaria denunciada era legal, pues la Municipalidad tiene facultades

simplificacién administrativa o cualquier dispositivo legal.

14.2. Sila Comisién o la Sala, de ser el caso, determina la ilegalidad de la barrera burocratica por la razon sefalada en
el literal a. puede declarar fundada la denuncia o el procedimiente iniciado de oficio seglin sea el caso, sin gue sea
necesario evaluar los aspectos indicados en [os literales b. y ¢.; y asi sucesivamente.

14.3. Si se determina fa ilegalidad por alguna de las razones mencionadas en el parrafo precedente, no es necesario que
la Comision o la Sala continlie con el anélisis de razenabilidad. En el mismo sentido, si la Comisidn o la Sala desestima
que la barrera burocratica sea ilegai, procede con el andlisis de razonabilidad cuando se cumpla 1z condicidon establecida
en ei articulo 15.

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

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

Articulo 16.- Indicios sobre |a carencia de razonabilidad

46.1 Los indicios a los que hace referencia el articule precedente deben estar dirigidos & sustentar que iz barrera
burocratica califica en algune de los siguientes supuestos:

a. Medida arbitraria: es una medida que carece de fundamentos y/o justificacién, o que tenfendo una justificacidn no
resulta adecuada o idénea para alcanzar el objetivo de la medida; y/o

b. Medida desproporcionada; es una medida que resulta excesiva en relacién con sus fines y/o respecto de la cual existe
ofra u ofras medidas alternativas gue puedan lograr el mismo cbjetivo de manera menos gravosa.

16.2 Sin gue se considere como una lista taxativa, no se consideran indicios suficientes para realizar ef analisis de
raronabilidad los siguientes argumentos:

a. Que no se encuentren referidos a la barrera burocrética cuastionada.

b. Que tengan come finalidad cuestionar la pertinencia de una politica pablica.

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

d. Alegar como linico argumsento que la medida genera costos.

Articulo 17.- Posibilidad de cuestionar los indicios scbre carencia de razonabilidad
Durante el procedimiento, |a entidad puede presentar infarmacién y/o decumentacion gue desacredite ios indicios de
carencia de razonabilidad de la medida.

DECRETO LEGISLATIVO 1256, LEY DE PREVENCION Y ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS
Articulo 18.- Anélisis de razonabilidad

18.1. Una vez que [a Comisién o la Sala, de ser el caso, considera que han sido presentados indicics suficientes sobre
la presunta carencia de razonabilidad de la barrera burocratica cuestionada, analiza la razonabilidad de la medida,
verificando el cumplimiento de los siguientes elementos:

a. Que la medida no es arbitraria, lo que implica que [z entidad acredite:

1. La existencia del interés publico que sustentd la medida cuestionada. El interés plbiico alegado debe encontrarse
dentre del dmbito de atribuciones legales de iz entidad.

2. La existencia del problema que se pretendia sofucionar con la medida cuestionada.

3. Que la medida cuestionada resulta idénea ¢ adecuada para lograr fa solucion del problema y/o para alcanzar el objetivo
de ia medida.

b. Que la madida es praporcional a sus fines, lo que implica que |a entidad acredite:

1. Una evaluacion de los beneficics y/o el impacto pesitivo gue generaria la medida y de los costos yfo el impacto negativo
de la misma para los agentes econdmicos obligados a cumplirla, asi corno para otros agentes afectados y/o para la
competencia en el mercado.

2. Que la referida evaluacion permite conciuir que la medida genera mayores beneficios que costos.

3. Que ofras medidas alternativas no resultarian menos costosas o no serian igualmente efectivas. Dentro de estas
medidas alternativas debe considerarse [a posibilidad de no emitir una nueva regulacién.

18.2. En caso de gue la enfidad na acredite alguno de los elementos indicados en leos [iterales precedentes, la Comisién
¢ la Salz, de ser el caso, declara ia carencia de razonabifidad de la barrera burocrética,
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para normar y regular el funcionamiento de los establecimientos comerciales que
se encuentran ubicados dentro de su ambito territorial, lo cual comprende la
posibilidad de dictar disposiciones relativas al horario de funcionamiento de tales
locales.

Sobre el particular, la Sala coincide con la Comision en este extremo debido a
que, el articulo 79 de la Ley 27972, Ley Organica de Municipalidades (en
adelante, la LOM), sefala que las municipalidades distritales se encuentran
facultadas para fijar un horario de funcionamiento a los establecimientos
ubicados dentro de su circunscripcién®.

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

De otro lado, en la resolucién recurrida, la Comision sefialé gue la Municipalidad
cumplid con aprobar [a restriccién cuestionada a través del instrumento legal
idoneo (Ordenanza 497-MM), cuya publicacién siguid las reglas previstas en el
articulo 44 de la LOM, -

LEY 27972, LEY ORGANICA DE MUNICIPALIDADES

Articulo 79.- Organizacidn del Espacio Fisico vy Uso del Suelo

Las muricipalidades, en materia de organizacion del espacio fisico y uso del suelo, ejercen las siguientes funcicnes:
(o)

3. Funciones especificas exclusivas de ias municipalidades distritales:

3.6. Normar, regular y otorgar autorizaciones, derechos v licencias, y realizar |a fiscalizacion de:

()

3.6.4. Apertura de establecimientos comerciales, industrizles y de actividades profesionales de acuerdo con la
zenificacion.

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

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

‘Planificar el desarroflo urbano y rural de sus circunsoripciones, incluyends la zonificacién, urbanismo y el
acondicionamiento ferritorial’

‘Desarrofiar y regular actividades y/o servicios en materia de educacion, salud, vivienda, saneamiento, medio ambiente,
sustentabilidad de los recurscs naturales, transporte colectivo, circulacicn y trénsito, furismo, conservacién de
monumentos arqueoldgicos e histdricos, cultura, recreacidn y deporte, conforme a ley.”

70. Conforme a estas disposiciones, los Gobierncs Municipales detentan competencia sobre ja requlacién de los servicios
en materia de recreacion y sobre planificacidn del desarrollc urbano v zonificacion.

71. La Ley Qrgénica de Municipalidades N°® 27972, (en adelante LOM) establece en su articulo 76°, apartado 3.6.4, que
es condicion de competencia exclusiva de fa Municipalidad Distrital fa de:

‘Normar, regular y olorgar autorizaciones, derechos y licencias, v realizar la fiscalizacion de:
Apertura de establecimientos comerciales, industriaies y de actividades profesionales de acuerdo con la zonificacidén.’
12. De una interpretacién literal de esta disposicicn se infiere que la regulacion de las condiciones relativas a la ‘apertura
de establecimienfos comerciales™ constituye materia propia de las Municipalidades Distritales. Ahora bien, bajo este
concepto debe entenderse lag condiciones y requisitos que, en general, se deben safisfacer para Ja apertura de
astablecimientos comerciales. Dentro de ellas, no solo estén los requisitos para la concesicn de una licencia para la
apertura de un esteblecimienta comercial, sino fambién las normas que regufan algunos aspectos que, segin ef caso,
puedan estar relacionados con la ‘apertura de establecimientos comerciales’.”

LEY 27972, LEY ORGANICA DE MUNICIPALIDADES

Articulo 44.~ Publicidad de las normas municipales

L.as ordenanzas, los decretos de alcaldia y i0s acuerdes sobre remuneracion de} aicalde y dietas d¢ los regidores deben
ser publicados:
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En efecto, como se menciond anteriormente, esta Sala ha verificado que la
entidad denunciada impuso la restriccién horaria cuestionada a fravés del literal
c) del articulo 52 de la Ordenanza 497-MM, la cual fue publicada en el diario
oficial “El Peruano” el 30 de marzo de 2018, segln se detalla a continuacion:

ORDENANZA 497-MM. ORDENANZA QUE REGLAMENTA LAS LICENCIAS DE
FUNCIONAMIENTO, AUTORIZACIONES DERIVADAS, AUTORIZACIONES CONEXAS
Y AUTORIZACIONES TEMPORALES EN EL DISTRITO DE MIRAFLORES

“Articulo 52.- Horarios de funcionamiento

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

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

* Restauranfes con venta de licor.

* Cines, teatros y salas de convenciones.

El desarrollo de los giros de discotecas, pubs, karaokes, salas de recepcidn y baife, no
comprende el horario ordinario, debiendo darse inicio de sus actividades a partir de las
20:00 horas y dentro de los limites antes indicados. De domingo a jueves hasta las 01:00
horas del dia siguiente y los dias viernes, sébado y visperas de feriados hasta fas 03.00
horas del dfa siguiente.

f...)"

Por tanto, se verifica que la Municipalidad cuenta con atribuciones conferidas por
ley para imponer la restriccién denunciada, ha cumplido con las formalidades
necesarias para emitir la norma que contiene la barrera burocréatica denunciada
y no contraviene alguna otra disposicion del ordenamiento juridico, por lo que
dicha medida supera el analisis de legalidad.

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

4. En el Diario Oficiai El Peruano en el caso de todas las municipalidades de la provincia de Lima y de la Provincia
Constitucional del Callao.

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

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

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

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

No surten efecto las hormas de gobierno municipal que no hayan cumplide can el requisito de la publicacién o difusién.
{Numeral 1 modificado por Ley 30773, publicadia en el Diario Oficial El Peruano el 23 de mayo de 2018).
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1.4, Sobre los_indicios de la presunta carencia de razonabilidad de la barrera
burocratica denunciada

21. El articulo 16 del Decreto Legislativo 1256, sefiala que los indicios que aporten
los denunciantes deben estar dirigidos a sustentar que la barrera denunciada
resulta ser arbitraria (que carece de fundamentos y/o justificacion, o que la
justificacién no resulta adecuada) y/o desproporcionada (que resulta excesiva en
relacién con su finalidad o que existen otras medidas alternativas menos
gravosas),

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

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

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

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

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

25. A continuacién, corresponde verificar si los argumentos expuestos por la
denunciante califican como indicios suficientes para realizar el analisis de
razonabilidad, de conformidad con el articulo 15 del Decreto Legislativo 1256w

18 Ver nota al pie 11.
w Ver Resoiuciones 3176-2018/SEL-INDECOPY, 0177-2018/SEL-INDECOPI y 0224-2018/SEL-INDECOPI.

2 Ver nota al pie 11.
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26. De la revision de la denuncia, se observa que la denunciante aporté los
siguientes argumentos:

(i} La restriccién de funcionamiento es desproporcional debido a que genera
mayores costos que beneficios.

(i) Cerrar el local de manera anticipada genera una reduccion considerable en
las ventas de la empresa, lo cual podria desencadenar en que salga
forzosamente del mercado.

(i) No existe un interés pulblico real que la medida cuestionada busque
proteger, en tanto la misma no resulta idénea ni adecuada y ha sido
impuesta de manera injustificada en todo el distrito.

27. Al respecto, esta Sala considera, al igual que la Comisién®, que los argumentos
(i) y (ii) detallados en el numeral 26 del presente pronunciamiento no explican de
qué forma dicha restriccion resulta excesiva con relacion a sus fines, o si existe
una alternativa que pueda lograr el mismo objetivo de forma menos gravosa; por
tanto, dichos argumentos no califican como indicios suficientes para proceder
con el andlisis de razonabilidad.

28. A mayor abundamiento, si bien la medida denunciada restringe la actividad de
ciertos agentes en el mercado (limitando el horario de funcionamiento de los
establecimientos), tal circunstancia no implica -por si misma- la carencia de
razonabilidad alegada por la denunciante, dado que una restriccion a la actividad
empresarial, cualquiera que esta sea, puede ser necesaria y perseguir fines
legitimos (como podrian ser el derecho a la tranquilidad, a la seguridad, etc.).

29. Por otro lado, la Comisién considerd que el argumento indicado en el punto (iii)
del parrafo 26 de la presente resolucion, constituye un indicio suficiente para
efectuar el andlisis de razonabilidad de la restriccién cuestionada, toda vez que
se encuentra dirigido a cuestionar la falta de fundamentos y de justificacion de la
medida denunciada, debido a que la Municipalidad no habrfa sustentado la razén
de su imposicidn y, ademas, esta resuitarfa excesiva con relacién a sus fines
pues fue impuesta de manera injustificada a todo el distrito de Miraflores.

30. Sobre el particular, se advierte que la denunciante alega que la medida
denunciada no tiene un interés publico o finalidad, que no resulta idonea o
adecuada; y, ademas, cuestiona el hecho de que esta haya sido impuesta en
todo el distritc de Miraflores.

31. A diferencia de lo sefialado por la primera instancia, este Colegiado es de la
opinién que e! articulo 1 de la Ordenanza 497-MM sefiala que dicho cuerpo
normativo tiene como finalidad regular el crecimiento econémico comercial en

1 Revisar el numeral 47 de !a resolucién apelada.
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Miraflores bajo un marco de proteccion al vecino=, por lo que, no es cierto que la
restriccion cuestionada se haya emitido sin identificar una finalidad u objeto.

Ahora bien, pese a que la denunciante indicod que la medida cuestionada no es
idonea ni adecuada, no explica las razones por las cuales considera ello.

Finalmente, la denunciante alegd que la referida restriccién habria sido impuesta
de forma injustificada en todo el distrito de [} sin embargo, no ha
explicado (en lineas generales) por qué una restriccion horaria generalizada es
carente de razonabilidad por ser arbitraria o desproporcionada.

Asi, al no existir mayor detalle en lo alegado por la denunciante, su afirmacién
constituye una de naturaleza genérica, ya que no justifica las razones por las
cuales considera que la medida es arbitraria y/o desproporcional.

Sin perjuicio de lo anterior, resulta oportuno mencionar que, el hecho de que se
haya impuesto una restriccion horaria en todo el distrito no implica -por sf misma-
gque ello acredite la existencia de un indicioc de carencia de razonabilidad que
permita, al menos de manera indiciaria, dudar sobre la razonabilidad de medida
denunciada, pues, por ejemplo, puede presentarse el caso en el que en un
distrito pequefio el problema de ruidos molestos se presente de forma
generalizada.

Asi, y sin desconocer gque en este caso se cuestiona una medida contenida en
una disposicion administrativa (en abstracto), de la revisién del expediente se
observa una lista importante de hallazgos sobre ruidos molestos, ocurridos en la
Calle | durante ¢! afio 2017 (es decir, antes de la fecha de emision
de la norma que materializa la medida denunciada).

En ese sentido, en aplicacién del numeral 16.2 del articulo 16 del Decreto
Legislativo 1256, y a diferencia de lo sefialado por la Comisién en la resolucion
recurrida, no corresponde considerar dicho argumento como indicio de carencia
de razonabilidad.

ORDENANZA 497-MM, ORDENANZA QUE REGLAMENTA LAS LICENCIAS DE FUNCIONAMIENTO,
AUTORIZACIONES DERIVADAS, AUTORIZACIONES CONEXAS Y AUTORIZACIONES TEMPORALES EN EL
DISTRITO DE MIRAFLORES

Articulo 1.- Objeto

Es objeto de la presente ordenanza esiablecer el marco nommative y técnico aplicable a los procedimientcs
administrativos destinados a la obtencién de una licencia de funcionamiento, zuforizaciones derivadas, conexas y
autorizacicnes temporales en sus distintas modatidades, para el desarrollo de actividades econdmicas (comerciales y/o
de servicios} lucrativas o no lucrativas, industriales o profesionales, Los procedimientos nermados en la presente
ordenanza se sujetan a las disposiciones que regulan los estédndares de calidad vy los niveles operacionales para la
localizacién de actividades urbanas en el distrito de Miraflores, teniende como finalidad el desarrolle y crecimiento
economico y comercial organizado en el distrito, bajo un marco de proteccién al vecina y priorizacién del caracter
residencial del distrito.
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Por lo tanto, a juicioc de este Colegiado, y a diferencia de lo valorado por la
primera instancia, se verifica que la denunciante no presenté argumentos que
califiguen como indicios suficientes acerca de la presunta carencia de
razonabilidad de la restriccion denunciada, por lo que no corresponde pasar al
siguiente nivel de la metodologia de analisis (concerniente a la razonabilidad),
de acuerdo con lo previsto en el articulo 15 del Decreto Legislativo 1256=.

Asi, dado que no se efectuara el analisis de razonabilidad, carece de objeto
pronunc:larse sobre los argumentos formulados por ambas partes, respecto a la
la razonabilidad de la medida denunciada.

En consecuencia, corresponde revocar la Resolucion 0060-2019/CEB-
INDECOPI!, en el extremo que declaré barrera burocratica carente de
razonabilidad la restriccién horaria de funcionamiento (respecto al cierre del
local) materializada en el literal c) del articulo 52 de la Ordenanza 497-MM; vy, en
consecuencia, se declara infundada la denuncia.

Asimismo, en tanto que la medida cuestionada no constituye una barrera
burocratica ilegal y/o carente de razonabilidad, corresponde dejar sin efecto los
siguientes extremos de la Resolucién 0060-2019/CEB-INDECOPI, que

determiné lo siguienie:

(i} Disponer la inaplicacién de la medida cuestionada al caso concreto de la
denunciante.

(i) Ordenar como medida correctiva que en un plazo no mayor a cinco {(5) dias
habiles, la Municipalidad informe a los administrados acerca de la barrera
burocratica declarada carente de razonabilidad.

(iii) Ordenar a la Municipalidad informe al Indecopi en un plazo no mayor a un
(1) mes, sobre las medidas adoptadas respecto de lo resuelto en la
resolucion de primera instancia.

(iv) Ordenar a la Municipalidad cumpla con pagar a la denunciante [as costas y
costos del procedimiento=.

RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: enmendar la Resolucion 0060-2019/CEB-INDECOPI del 5 de febrero de
2019 y, en consecuencia, agregar a dicho pronunciamiento el Décimo Resuelve
detallado en el numeral 11 de la presentie resolucion.

Ver nota al pie 11.

Ver acapite lll.1. de ia presente resolucion.
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SEGUNDO: revocar ia Resolucion 0060-2019/CEB-INDECOPI del 5 de febrero de
2019, en el extremo que declaré barrera burocratica carente de razonabilidad la
restriccion horaria de funcionamiento (respecto al cierre del local), materializada en el
literal c) dei articulo 52 de la Ordenanza 497-MM; y, en consecuencia, se declara

infundada ta denuncia interpuesta por ||| G

TERCERO: dejar sin efecto la Resolucion 0060-2019/CEB-INDECOP! del 5 de febrero
de 2019, en los extremos gue se determind:

() Disponer la inaplicacion de la medida cuestionada a favor de (| EEEIR

(i) Ordenar como medida correctiva que la
informe a los administrados acerca de la barrera burocratica declarada carente
de razonabilidad.

Giy Ordenar a la (| G (o< 2! (ndecopi respecto a

las medidas adoptadas con relacién a lo resuelto por la primera instancia.

(v) Ordenar a Ia [N curpla con pagar a la
denunciante las costas y costos del procedimiento.

Con la intervencion de los sefiores vocales Ana Asuncién Ampuero Miranda,
Armando Luis Augusto Céceres Valderrama, Gilmer Ricardo Paredes Castro y
Victor Sebastian Baca Oneto
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