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Expediente en Sala N° 000252-2017/SDC

Senor(es)
MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MIRAFLORES
Casilla Electrénica N° 47

Att. : Procurador Publico Municipal

De mi consideracion:

Adjunto a la presente, copia de la Resolucidon N° 674-2017/SDC-INDECOP!I, emitida por
la Sala Especializada en Defensa de la Competencia del Tribunal de Defensa de Ia
Competencia y de la Propiedad Intelectual del INDECQOPI, en su sesion de fecha 29 de
noviembre de 2017.

Atentamente,

—~ROXANA ARELLANO GARCIA
Secretaria Técnica

Adj.: Copia de la Resolucion N° 674-2017/SDC-INDECOP!

—~ La presente Resolucion surte efectos el diz de su notificacién y agota la via administrativa, de conformidad con lo
dispuesto en el numeral 1 del articulo 25° v literal &) de! articulo 218.2° de 1a Ley de Procedimiento Administrativo
General, respectivamente.

—  La presente Resolucion puede ser impugnada ante el Poder Judicial 2 través del proceso contenciose administrativo
dentro del plazo de 3 meses posteriores a la notificacién de la misma, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
18, inciso 1) del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27584, Ley que regula el Proceso Contencioso Administrativo.
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RESOLUCION 0674-2017/SDC-INDECOP!

EXPEDIENTE 0501-2016/CEB

PROCEDENCIA ! COMISIOI}E DE ELIMINACION DE BARRERAS
BUROCRATICAS

DENUNCIANTE s PEDRO ERNESTO ROQUE BRONCANO

DENUNCIADA : MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MIRAFLORES

MATERIAS - BARRERAS BUROCRATICAS

RAZONABILIDAD '
RESTRICCIONES HORARIAS

ACTIVIDAD . ACTIVIDADES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA EN
GENERAL

SUMILLA: se CONFIRMA Ila Resolucién 0233-2017/CEB-INDECOPI def 21 de
abril de 2017, en el extremo que declaré barrera burocrética carente de
razonabilidad Ia restriccién horaria de funcionamiento, contenida en el literal
c) del articulo 55 de la Ordenanza 389/MM y materializada en la Carta 2177-
2016-SGC-GAC-MM, respecto del giro “restaurante con venta de licor”.

Esta decisién se sustenta en que, si bien la Municipalidad Distrital de
Miraflores cuenta con facultades para regular el funcionamientc de los
establecimientos comerciales ubicados en su jurisdiccién, por lo que la
restriccion denunciada es legal, dicha entidad no ha cumplido con:

(i} Acreditar de manera fehaciente la existencia de un problema que
afecte la tranquilidad, la salud de los vecinos o el medio ambiente en
todo el distrito de Miraflores causado por los restaurantes que tienen
permitida la venta de licor como complemento de la comida.

(i)  Acreditar que realizé una evaluacién previa, a la aprobacion de la
Ordenanza 389/MM, de los impactos positivas y negativos que la
medida cuestionada generaria en todos los actores involucrados
(agentes economicos y ciudadanos).

(iii)  Acreditar que ofras medidas alternativas no resultarian menos
costosas o no serian igualmente efectivas que-la medida restrictiva- -
analizada.

Sobre el particular, resulta importante indicar que ni la primera instancia i
te Colegiado cuentan con la potestad de apartarse de Ja metodologia de
slisis dispuesta en el Decreto Legisiativo 1256 (legalidad y razonabilidad
edida, tal como se ha detallado en el numeral precedente) puesto que
ello Slgnificaria la no aplicacién de una norma legal vigente, lo cual no forma
parte delas competencias con la que cuentan tales érganos resolutives.
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Finalmente, cabe sefialar que el sefior Rogue Broncano cuestioné la referida
restriccion horaria en “abstracto”, puesto que identificé que esta se
encuentra contenida en el literal ¢) del articulo 55 de la Ordenanza 389/MM.
Por tanto, el anélisis que se ha realizado en el presente pronunciamiento no
se restringe a la ubicacién del local de dicho administrado.

Lima, 29 de noviembre de 2017
. ANTECEDENTES

1. El 1 de diciembre de 2016, el sefior Pedro Ermesto Roque Broncano (en
adelante, el denunciante) denuncié a la Municipalidad Distrital de Miraflores
(en adelante, la Municipalidad) ante la Comisién de Eliminacion de Barreras
Burocraticas (en adelante, la Comisién) por la imposicién de una barrera
burocratica presuntamente ilegal y/o carente de razonabilidad consistente en
la restriccion horaria de funcionamiento, materializada en el literal ¢) del
articulo 55 de la Ordenanza 388/MM:y en la Carta 2177-2016-SGC-GAC-MM
del 11 de noviembre de 2016.

2.  Eldenunciante sefiaid lo siguiente:

() Mediante Certificado de Autorizacion Municipal de Apertura vy
Funcionamiento 031531 del 3 de septiembre de 2001, la Municipalidad
lo autorizé a desarrollar el giro de “Restaurante con venta de licor como
complemento de comidas” en la Calle Manuel Bonilla 230, distrito de
Miraflores, provincia y departamento de Lima.

! Mediante Carta 0853-2016/INDECOPI-CEB del 28 de diciembre de 20186, la Secretaria Técnica de la Comisién
solicité al denunciante que precise diversos aspectos de su denuncia. El 10 de enero de 2017, dicho administrado
realizd lo requerido.

2 ORDENANZA 389-MM. ORDENANZA QUE REGULA LAS LICENCIAS DE FUNCIONAMIENTO,
AUTORIZACIONES DERIVADAS, AUTORIZACIONES CONEXAS Y AUTORIZACIONES TEMPORALES EN EL
DISTRITO DE MIRAFLORES (Madificada por la Ordenanza 406-MM).

Articulo 55.- Horarios de funciopamienta, -+ - s
Se deberén considerar los siguientes horarics, que regirén el funcwnamlento tanto de estabiecimientos con Licencia
de Funcionamiento en actividad como para los estabiecimientos nuevos;

{-..)

¢) Horario Especial, el cual se otorga en adicién al horario erdinario y que regird 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 las
20:00 horas hasta las 03:00 horas del dia siguiente. Sera aplicable Gnicamente al desarrolle de los siguientes giros:
* Restaurantes con venta de licor.

* Cines, teatros y salas de convenciones.

El desarrollo de los giros de discotecas - pubs, karaokes, salas de recepcion y baile, no comprende el horaric
ordinario, debiendo darse inicic 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 diz siguiente y les dias viemes, sabado y visperas de
feriados hasta las 03:00 horas del dia siguiente.

(Subrayado agregado)
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(i) Por Resolucidn 2470-2009-SCOM-GAC/MM de! 13 de junio de 2009, la
Municipalidad amplié el horario de funcionamiento de su local comercial,
permitiéndole desarrollar sus actividades de domingos a jueves desde
las 23:00 horas hasta la 1:00 horas del dia siguiente, y los viernes,
sébados y visperas feriado desde las 23:00 horas hasta las 3:00 horas
del dia siguiente.

(i) Mediante Carta 2177-2016-SGC-GAC/MM del 11 de setiembre de 2016,
la Municipalidad le comunicd que su establecimiento se encuentra sujeto
al cumplimiento de lo dispuesto en la Ordenanza 389/MM.

(iv) El articulo 55 de la Ordenanza 389/MMg, establecié un horario general
de funcionamiento para todos los establecimientos del distrito de
Miraflores desde las 8:00 horas hasta las 23:00 horas. Asimismo, a
través del literal c) del referido articulo, se establecié un horario especial
de funcionamiento para el giro de “Restaurante con venta de licor como
complemento de comida”, el cual, en adicién al horario general, rige de
domingos a jueves desde las 23:00 horas hasta las 01:00 horas del dia
siguiente, y los dias viernes, sabados y visperas de feriados desde las
23:00 horas hasta las 03:00 horas del dia siguiente.

La referida restriccion horaria se aplica en todo el distrito de Miraflores y
ello no se justifica, toda vez que la ubicacién de su local comercial no
oduce afectaciones a la tranquilidad del vecindario.

(vi) EI¥ribunal Constitucional ha sefialado que las restricciones horarias
encuentran sustento cuando resultan ser idéneas para proteger la
tranquilidad de los vecinos residentes en las zonas aledafias a aquella
donde opera la restriccién horaria. Del mismo modo, se ha sefialado que
las restricciones horarias deben emplearse en determinadas zonas en
las que se presenta una problematica relacionada con la generacion de
ruidos ocasionados por el giro de las actividades de entretenimiento y no
sobre la totalidad del distrito y para todas las actividades economicas
gue se desarrollen en este.

(vii) La medida cuestionada resulta carente de razonabilidad al no haber sido
debidamente justificada y proporcional a los fines que persigue, en tanto
el desarrollo de su actividad econdémica no afecta la tranquilidad del
vecindario. Del mismo modo, la Municipalidad no ha acreditado que ia
restriccién horaria cuestionada sea la opcién menos gravosa para ios

3 Publicada en el diario oficial “El Peruano” el 19 de septiembre de 2012.
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agentes econdmicos a fin de solucionar el problema de tranquilidad
publica que existiria en el distrito de Miraflores?.

3. Mediante Resolucién 0054-2017/CEB-INDECOPI del 24 de enero de 2017, la
Comisién admitié a tramite la denuncia y concedié a la Municipalidad un
plazo de cinco (5) dias habiles para que formule sus descargoss.

4. EI 6 de febrero de 2017%, la Municipalidad presenté sus descargos, alegando
lo siguiente”: :

() La restriccion horaria cuestionada ha sido emitida en ejercicio de las
competencias reconocidas en el articulo 79 de la Ley 27972, Ley
Organica de Municipalidades y en el articulo 3 de la Ley 28681, Ley que
regula la comercializacion, consumo y publicidad de bebidas
alcohdlicas. Ademas, ha sido establecida a través de la Ordenanza
389/MM, buscando proteger la tranquilidad pulblica y la salud de los
Vecinos.

(i) Debido a la ubicacién y a la naturaleza del giro del establecimiento del
denunciante, se acredita que los ruidos hasta altas horas de la
madrugada provocan -molestias que impiden el descanso de los
vecinos.

(i) La necesidad de aprobar una restriccion horaria de funcionamiento
referida al cierre de locales se encuentra justificada con el solo hecho
de presentarse las pruebas necesarias que acrediten de manera
objetiva que en =zonas residenciales existen establecimientos
omerciales que expenden bebidas alcohdlicas.

4 Adicionalmente, el denunciante cuestiond lo siguiente: (i) la exigencia de tramitar una solicitud de horario especial
de funcionamiento que no se encontraria contempiada en el Texto Unico de Procedimientos Administratives de la
Municipalidad; vy, (ii) la revocacion de su Licencia de Funcionamiento materializada en la Carta 2177-2016-SGC-
GAC-MM del 11 de noviembre de -2016. El denunciante adjunté, entre-otros, notificaciones de prevencién y la
Resolucién de Sancion 761-2014-SGFC-GAC/MM del 30 de abril de 2014, emitidas en su contra por la
Municipalidad, por desarrollar sus actividades comerciales fuera del horario establecide en la Ordenanza 389/MM.

s Asimismo, mediante dicha resolucién se declard inadmisible el extremo de la denuncia en el que se cuestiond la
exigencia de framitar una solicitud de horario especial de funcionamiento que no se encontraria contemplada en el
Texta Unico de Procedimientos Administratives de la Municipalidad. Por otro lade, se declar improcedente el
extremo de la denuncia en el que se cuestioné la revocacion de la licencia de funcionamiento del denunciante,
materizlizada en la Carta 2177-2016-SGC-GAC-MM.

§ Escrito complementado per el 8 de febrero de 2017. _
L La Municipalidad adjunté a sus descargos €l Informe Técnice 0187-2017-SGCA-GDUMA/MM del 6 de febrero de
2017.
M-SDC-02/1A
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(iv) La medida cuestionada constituye la opcién menos gravosa en tanto
limita parcialmente el derecho a la libertad de empresa del denunciante
a fin de proteger un interés general constituido por la proteccién del
derecho a la salud y tranquilidad pdblica. Asi, tampoco pone en peligro
la permanencia en el mercado del denunciante debido a que
Unicamente tiene por objeto regular el horario de atencion vy
funcionamiento de su local. No existe medio alternativo alguno que sea
mas eficaz que la referida restriccion para lograr la proteccion de los
intereses identificados.

(v) El denunciante no ha cumplido con aportar elementos de juicio
suficientes que acrediten que la medida cuestionada constituye una
barrera burocratica carente de razonabilidad que le genera un perjuicio
econbémico, en tanto no ha acreditado que cuenta con una licencia de
funcionamiento vigentes.

5. Por Resolucién 0233-2017/CEB-INDECOPI del 21 de abril de 2017, la
Comisién declaré fundada la denuncia, toda vez que, la restriccién horaria
cuestionada constituye una barrera burocrética carente de razonabilidad.
Adicionalmente a lo sefialado, la primera instancia dispuso que no se aplique
la referida medida al denunciante y ordené que la Municipalidad informe a los
administrados lo resuelto, en un plazo no mayor a cinco (5) dias habiles. Ello,
bajo los siguientes fundamentos:

Andlisis de legalidad

(i) ~ La Municipalidad tiene competencia para normar los horarios de
apertura y cierre de funcionamiento en los locales comerciales ubicados
&x su jurisdiccién. Dicha facultad ha sido ejercida a través de un
insirumento idéneo (Ordenanza 389/MM) que ha sido debidamente
publicado el 19 de septiembre de 2012 en el diario oficial “El Peruano™.

8 Adisionalmente, la Municipalidad hizo referencia a un proceso tramitado en sede judicial donde se declaré la nulidad
de una resolucién emitida por la Sala Especializada en Defensa de la Competencia del Indecopi que confimd la
Resolucién 0040-2008-CAM-INDECOPI, a través de la cual se declard barrera burocratica ilegal y carente de
razonabilidad una restriccién horaria impuesta en el distrito de Miraflores, La referida entidad edil alegd que si bien
en dicho preceso se discutio la restriccidn horaria establecida en la Ordenanza 263-MM, los heches acentecidos en
tal caso son los mismos que los del presente pracedimiento, toda vez que e! denunciante pretende desconocer la
obligatoriedad de las disposiciones expedidas en materia de horarios de funcionamiento, buscando ejercer sus
propios horarios sin control o fiscalizacién alguna.

’ La Comisién sefiald, ademas, gue tanto la Ordenanza 388/MM como la2 Carta 2177-2016-SGC-GAC/MM, no han
ariginado una nueva condicién para el funcionamiento del local comercial del denunciante; es més, reconocen el
horario de funcionamiento cen el que contaba el denunciante antes de la entrada en vigencia de {a Ordenanza
389/MM, por lo gue no se presenta un supuesto de revocacion de acuerdo 2 los articulos 203 y 205 de la Ley
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.
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Analisis de razonabilidad

(i) El denunciante ha sustentado que la medida impuesta es una medida
que carece de fundamentos y de justificacién (medida arbitraria) pues la
Municipalidad no ha sustentado la razoén de la imposicion de una
restriccion horaria de manera generalizada en todo el distrito de
Miraflores. Ademas, ha sefalado que dicha medida resulta excesiva en
relacion con sus fines (medida desproporcionada) pues su
establecimiento se encuentra en una zona comercial en donde no se
altera la tranquilidad de los vecinos.

A. Arbitrariedad de la medida

(i) La Municipalidad ha alegado que los intereses protegidos con la medida
cuestionada son la tranquilidad publica y el derecho a la salud de los
vecinos, lo cuales podrian verse perjudicados por los ruidos generados
en los establecimientos comerciales que funcionan hasta altas horas de
la noche y que, ademas, expenden bebidas alcohdlicas.

(iv) Con relacidén a la existencia de una problematica en Miraflores que se
busque solucionar con la restriccion horaria cuestionada; si bien el
Informe Técnico 0197-2017-SGCA-GDUMA/MM del 6 de febrero de
2017, demuestra que en los alrededores del local comercial del
denunciante se encuentran predios con uso de vivienda y vivienda-
comercio, no se ha cumplido con presentar informacién vy/o
documentacién que acredite que en dicha zona exista un problema

nerado por ruidos molestos que afecten el descanso de los vecinos y
la¥anquilidad publica.

(v) De manera adicional es pertinente indicar que, el mencionade informe
es de fecha posterior a la emision de la Ordenanza 389/MM, por lo que
no desvirtda la alegacion de arbitrariedad realizada por el denunciante,
en tanto no acreditaria que ia medida impuesta se adopté con el
propésito de solucionar un problema previamente identificado.

(vi) La restriccion horaria cuestionada ha sido impuesta de forma
generalizada en todo el distrito de Miraflores. Por ende, la Municipalidad
deberia acreditar que la totalidad del distrito se encuentra aquejado por
un problema de ruidos molestos generados por los establecimientos
comerciales. En consecuencia, la medida analizada no supera el primer
punto de analisis de razonabilidad.

M-SDC-02/1A
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B. Proporcionalidad de la medida

(vii) No se aprecia referencia alguna que acredite que, en la adopcién de la
medida cuestionada, se hayan evaluado los costos y beneficios que
esta generaria. En consecuencia, la Municipalidad habria establecido
una restriccién sin tener en cuenta el impacto (positivo o negativo) que
esta podria generar en los agentes econdémicos que participan en el
mercado ubicado en su jurisdiccion, aspecto que resulta necesario para
determinar la proporcionalidad de una medida.

(viii) Si bien una limitacién de horario de funcionamiento no es una medida
que automaticamente excluya a los agentes del mercado en tanto
pueden desarrollar sus actividades en otros horarios, debe tenerse en
cuenta que sf es una medida que puede generar un impacto econdmico
considerable sobre éstos. En consecuencia, dicha medida no supera el
segundo punto del andlisis de razonabilidad.

Medida correctiva

(ix) De conformidad con lo dispuesto por los articulos 43 y 44 del Decreto
Legislativo, corresponde ordenar a la Municipalidad como medida
correctiva que cumpla con informar a los ciudadanos acerca de la
barrera burocrética declarada carente de razonabilidad en el presente

\ procedimiento, una vez se declare consentida la Resolucién 0233-
2017/CEB-INDECOPI o sea confirmada por la Sala®.

lcance de la resolucion

(x)\f-‘« haberse declarado carente de razonabilidad la restriccién horaria
denunciada, se dispuso la inaplicacién de la indicada restriccion en

favor del denunciante.

6. El4 de mayo de 2017, la Municipalidad interpuso un recurso de apelacion en
contra de la Resolucién 0233-2017/CEB-INDECOPI, para lo cual alego lo
siguiente:

(i) La denuncia se sustenta en la restriccion horaria recaida sobre el local
comercial ubicado en Calle Manue! Bonilla 230, distrito de Miraflores,

e La Comision sefialé que el incumplimiento de lo dispuesto podra ser sancionado con una multa de hasta veinte (20)
Unidades Impositivas Tributarias, de conformidad con el articule 36 del Decreto Legislativo 1256.

Ly La Comision sefialé que el incumplimiento del mandato de inaplicacion podra ser sancionado, de conformidad con lo
establecido en ef articulo 34 del Decreto Legislativo 1256
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provincia y departamento de Lima. Sin embargo, la Comisién se ha
pronunciado sobre la medida de restriccidn horaria en todo el distrito,
incluso para locales donde no se venden bebidas alcohdlicas.

(i) En la Calle Manuel Bonilla y en la Av. Larco se produce la confluencia
tanto de personas como de vehiculos y de locales comerciales, al estar
ubicadas cerca del Parque Kennedy, lo cual constituye un hecho
publico y notorio®.

(i) Los hechos notorios no requieren acreditarse de conformidad con lo
establecido en el articulo 165 de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, por lo que no corresponde que la Comisién le
exija que acredite que en fales zonas existe un problema que afecte la
salud y tranquilidad publica de los vecinos, al ser ello evidente.

(iv) El Tribunal Constitucional ha sefialado en Expediente 007-2006-PI/TC
(caso denominado “Calie de las Pizzas™), que en las zonas aledanas a
la “Calle de las Pizzas”, se produce un ruido que razonablemente puede
considerarse como perturbador del suefio de los vecinos de la zona.

(v) La Calle Manuel Bonilla, donde se encuentra el local comercial del
denunciante, es una zona aledafa a la referida calle, por lo que en tal
lugar se produce un ruido perturbador del suefio de los vecinos, que no
requiere mayor probanza al haber sido determinado por el referido
Tribunal incluso con anterioridad a la emisién de la Ordenanza 38S/MM.

Les gobiernos locales tienen competencia para desarrollar planes de
g ncién, rehabilitacién y lucha contra el consumo de drogas y
alcoholismo conforme a lo dispuesto por el articulo 73 de la Ley 27972,
Ley Organica de Municipalidades. Contrariamente a lo indicado por la
Comision, estéd acreditada la problematica que genera el consumo de
alcohol, de conformidad con lo dispuesto por la indicada norma y Ia Ley
28681, Ley que regula la comercializacién, consumo y publicidad de
bebidas alcohdlicas y su reglamento.

(vii) Sibien el articulo 11 de la Ley 27972, Ley Organica de Municipalidades,
faculta a las municipalidades para que efectlen las inspecciones
necesarias que aseguren el -cumplimiento de la Ley 28681, Ja medida
mas idénea y eficaz para controlar el consumo de alcohol es a través de

12 Alegé la Municipalidad que el distrito de Miraflores es el de mayor atraccién turistica en la ciudad de Lima.
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una medida de restriccién horaria, y no asi mediante una fiscalizacidn
posterior.

(viii) La regulacién de un horario de funcionamiento se justifica en Ia lucha
por controlar el expendioc de bebidas alcohdlicas en restaurantes,
discotecas, pubs o cualquier otro establecimiento en el distrito de
Miraflores, pues el consumo de dichos productos genera una grave
adiccion.

(ix) Asimismo, con dicha medida se busca cautelar el medic ambiente
(entorno aclsticamente sano), la tranquilidad y la salud de los vecinos
que residen en las zonas aledanas a la zona donde se ubica el local del
denunciante®. No existe otro mecanismo que logre tal finalidad, de
conformidad con lo sefialado por el Tribunal Constitucional en el marco
del Expediente 007-2006-PI/TC.

(x) La libertad de empresa del denunciante no se ve afectada, puesto que
el local de dicho administrado puede funcionar normalmente dentro del
horaric establecido. Asi, la justificacion de la medida se encuentra
respaldada en el citado pronunciamiento del Tribunal Constitucional, la
Ley 28681, su reglamento y la Ley 27972.

(xi) La Ordenanza 289-MM se ha expedido en atencién al principio de
uniformidad, es decir, que la regulacién de horarios de funcionamiento
sea la misma en todo el distrito, pero diferenciandolo por actividad. Sin

mbargo, no podria hacer lo mismo respecto de cada uno de los
jocales, al convertir dicha ordenanza en una disposicion ineficaz*.

7. Por Resolucion 0329-2017/STCEB-INDECOPI del 16 de mayo de 2017, la
Secretaria Técnica de la Comisién concedié el recurso de apelacién
presentado por la Municipalidad conira la Resolucién 0233-2017/CEB-
INDECOPI y dispuso la remisién de los actuados a la Sala Especializada en
Defensa de la Cdmpetencia (en adelante, la Sala). o

8. El 22 de agosto de 2017, el denunciante solicité a la Sala que se confirme la
resolucién apelada, reiterando lo expuesto en su denuncia. Adicionalmente,

presentd copia de lo siguiente:

L Lz Municipalidad hizo referencia al Informe Técnica 01 57-2017-SGCA-GDUMA/MM.

% Adjunto a su recurso de apelacion, presentd una lista con las notificaciones de prevencién impuestas 2 los locales
ubicados en la Calle Manuel Bonilla por la comisién de infracciones de ruidos molestos y una lista con la relacién de
los comercios en las calles aledafias a la Av. Larco, frente al pargue Kennedy.
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(i) Carta remitida a la Municipalidéd, solicitandole informacion sobre las
guejas que los vecinos de la calle Manuel Bonilla 230-2040, distrito de
Miraflores, provincia y departamento de Lima, habrian presentado en su
contra.

(i) Comunicacién de la Municipalidad en respuesta a la carta detallada
precedentemente, indicandole al denunciante que las denuncias fueron
efectuadas via telefénica y de forma anénima. Adicionalmente, se han
realizado también inspecciones oculares por parte del inspector
municipal en el marco de fiscalizaciones posteriores inopinadas.

lI. CUESTIONES EN DISCUSION

8. De los antecedentes expuestos, en el presente caso, corresponde que la
Sala determine lo siguiente:

(i)  Si la restriccion horaria de funcionamiento, contenida en el literal ¢) del
articulo 55 de la Ordenanza 383/MM y en la Carta 2177-2016-SGC-
GAC-MM del 11 de noviembre de 2016, respecto del giro “restaurante
con venta de licor’, constituye una barrera burocratica carente de
razonabilidad;

(i) si corresponde confirmar la Resolucién 0233-2017/CEB-INDECOPI en
el extremo que ordend a la Municipalidad que, en calidad de medida
correctiva, cumpla con informar a los administrados acerca de la
declaratoria de carencia de razonabilidad de la barrera burocratica
cuestionada en el presente procedimiento; y,

(i) si corresponde confirmar el pronunciamiento apelado, por el cual la
Comision dispuso que la Municipalidad informe en un plazo no mayor a
un (1) mes de las medidas adoptadas con relacién a lo resuelto en el
presente procedimiento. -
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. ANALISIS DE LA CUESTIONES EN DISCUSION

[1l.1 Precision de la barrera burocratica cuestionada

10. En la resolucién recurrida, la Comisién declaré barrera burocrética carente de
razonabilidad la restriccion horaria de funcionamiento (vinculada al cierre del
local), materializada en el literal c) del articulo 55 de la Ordenanza 389/MM y
en la Carta 2177-2016-SGC-GAC-MM del 11 de noviembre de 2016=.

11. Al respecto, del literal c) del articulo 55 de la Ordenanza 389/MM, se verifica
que la Municipalidad ha regulado el horario denominado “Especial’ aplicable
a los establecimientos que operan en su distrito, para los giros ‘restaurante
con venta de licor”, “cines, teatros y salas de convenciones”, entre otros,
segln se detalla a continuacion:

ORDENANZA 383-MM. ORDENANZA QUE REGULA LAS LICENCIAS DE
FUNCIONAMIENTO, AUTORIZACIONES DERIVADAS, AUTORIZACIONES
CONEXAS Y AUTORIZACIONES TEMPORALES EN EL DISTRITO DE
MIRAFLORES (Modificada por la Ordenanza 406-MM).

“Articulo 55.- Horarios de funcionamiento.

Se deberan considerar los siguientes horarios, que regirén el funcionamiento tanto de
establecimientos con Licencia de Funcionamiento en actividad como para los
establecimientos nuevos:

{.J)

¢c) Horario Especial, el cual se otorga en adicion al horario ordinario y que regird de
domingo a jueves desde las 20:00 horas haste fas 01:00 horas del dia siguiente, y los
dias viernes, sabado y visperas de feriados desde las 20:00 horas hasta las 03:00
horas del dia siguiente. Sera aplicable dnicamente al desarrollo de los siguientes
giros:

* Restaurantes con venta de licor.

* Cines, teatros y salas de convenciones.

El desarrolio de los giros de discotecas - pubs, karaokes, sales de recepcion y balle,
no comprende el horario ordinario, debiendo darse inicio de sus actividades g 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, sdbado y visperas de feriados hasta
{as 03:00 horas del dia siguienie.

12. Sin embargo, de la lectura de la denuncia se ha podido evidenciar que si bien
el denunciante identificd que la barrera burocrdtica denunciada estaba
contenida en el literal c) del articulo 55 de la Ordenanza 389-MM, sus

15 Carta que replica el contenido del literal ¢} del articuio 55 de la Ordenanza 388-MM.
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argumentos se dirigieron a cuestionar la carencia de razonabilidad de la
restriccion horaria dispuesta en dicho articulo Gnicamente respecto del giro
“restaurante con venta de licor”, como se puede verificar a continuacion:

DENUNCIA DEL 1 DE DICIEMBRE DE 2016

“Ef literal ¢) del articulo 55 de fa Ordenanza 389-MM y su modificatoria Ordenanza
406-MM, impone un horaric especial de funcionamiento para el giro de ‘restaurante
con venta de licor como complemento de comida”, horario ordinario que regira de
domingo a jueves de las 23:00 horas hasta las 01:00 horas def dia siguiente y los dias
viernes, sdbados y visperas de feriados desde fas 23:00 am hasta las 3:00 horas del
dias siguiente.”

13.En consecuencia, a diferencia de la Comisién, esta Sala considera que la
cuestion controvertida en el procedimiento materia de analisis esta referida a
evaluar la legalidad y razonabilidad del horario especial establecido en el
literal c) del articulo 55 de la Ordenanza 389/MM y en la Carta 2177-2016-
SGC-GAC-MM del 11 de noviembre de 20186, respecto del giro “restaurante
con venta de licor™s,

[I1.2 Diferencias entre los cuestionamienios en abstracto v en concreto en los

procedimientos de eliminacidén de barreras burocraticas

14. En anteriores y reiterados pronunciamientos?, la Sala ha precisado que las
denuncias por ia presunta imposicién de barreras burocraticas ilegales y/o
carentes de razonabilidad pueden ser formuladas en abstracto o en concreto.

15. Las barreras burocraticas cuestionadas en gbstracto son aquellas exigencias,
requisitos, cobros o prohibiciones contenidas, de acuerdo con lo sefialado

or el denunciante, en una disposicién vigente (norma juridica) con efectos
generales. En estos casos no es necesario que el denunciante acredite la
icacion de la medida a su caso particular, puesto que la eficacia® de la

18 Corresponde tener en cuenta que la referida precision no vulnera el derecho de defensa de la Municipalidad, pues a
Jo largo dei procedimiento dicha entidad presentd argumentos respecto de la legalidad y razonabilidad de todos los
giros comprendidos en el *horario especial® desarroliade en el literal ¢) del articulo 55 de la Ordenanza 389/MM, af
no haber hecho la Comisién ninguna distincion al respecto.

” Ver Resoiucidn 1286-2008/TDC-INDECOPI del 27 de junio de 2008, Resolucién 1456-2008/TDC-INDECOPI dei 25
de julio de 2008, Resolucion 1799-2008/TDC-INDECOPI del 4 de setiembre de 2008, Resolucién 0021-2008/SC1-
INDECOPI del & de octubre de 2008, Resolucién 0066-2008/SC1-INDECOPI del 31 de octubre de 2008 y
Resolucion 1171-2013/SDC-INDECOP! del 15 de julio de 2013, Resolucidn 0317-2016/SDC-INDECOPI del 16 de
junio de 2016. .

1 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU
Vigencia y obligateriedad de la Ley
Articulo 109.- La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacion en el diaric oficial, salvo disposicidn
contraria da la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte.

LEY ORGANICA DE MUNICIPALIDADES
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norma es suficiente para sustentar un perjuicio potencial a su acceso o
permanencia en el mercado.

16. Por ejemplo, en el marco de un procedimiento de barreras burocraticas se
podria cuestionar la presunta ilegalidad o carencia de razonabilidad de
requisitos establecidos para la obtencién de licencias de funcionamiento o
construccion, cuando estos se encuentran contenidos en ordenanzas
emitidas por los gobiernos locales®, sin que sea necesario que el
denunciante acredite que dichos requisitos les fueron impuestos a
través de un acto administrativo. De ser el caso que asi sea, el acto solo
sera la prueba de la aplicacion de la barrera.

17. Por otro lado, las barreras burocraticas cuestionadas en_concreto son
aquellas contenidas, a criterio del denunciante, Unicamente en actos
administrativos o actuaciones materiales respecto de su caso particular. Por
ejemplo, la prohibicién de instalar una antena en un predio determinado,
pese a que el denunciante cuenta con un derecho ficto que permite ello y la
presunta barrera burocrética ilegal y/o carente de razonabilidad se encuentre
contenida en una notificacion o resolucién expedida por un gobierno local.

18. De conformidad con lo sefialado previamente, las implicancias de identificar
si una barrera burocratica fue cuestionada en abstracto o en concreto son de
gran relevancia y se resumen en lo siguiente:

ARTICULO 44.- PUBLICIDAD DE LAS NORMAS MUNICIPALES
Lzs ordenanzas, los decretos de alcaldia y los acuerdos sobre remuneracidn del alcalde y dietas de los regidores

deben ser publicados:

1. En el Diario Oficial El Peruano en el casc de ias municipalidades distritales y provinciales del departamento de
Lima y la Provincia Constitucional del Callzo. .

2. En et diario encargado de las publicaciones judiciales de cada jurisdicciém en el casa de las municipalidades
distritzles v provinciales de las ciudades que cuenten con tales publicaciones, © en otro medic que asegure de
manerz indubitable su publicidad.

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

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

Las normas municipales rigen a partir dei dia siguiente de su publicacion, salvo que Ia propia norma postergue su
vigencia.

No surten efects las normas de gobierno municipal que no hayan cumplide con el requisito de la publicacién o
difusion.

18 Ver Resolucian 1320-2010/SC1-INDECOP! del 17 de marzo de 2010, Resolucién 01 04-2012/SC1-INDECOPI del 25
de enerc de 2012, Resolucién 3056-2012/SDC-INDECOP! del 6 de noviembre de 2012, Resoiucion 0463-
2014/SDC-INDECOPI del 14 de abril de 2014, Resolucidn 0624-2014/SDC-INDECOP! del 22 de julio de 2014.
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Sobre las leyes aplicables

(i) Si la barrera burocratica es cuestionada en abstracto (norma), el
analisis de legalidad se realiza de acuerdo al marco legal vigente al
momento de la emisidon del pronunciamiento por parte de la Comisién o
de la Sala.

(i) Por el contrario, si la medida es cuestionada en concreto {acic o
actuacion) el analisis de legalidad se realiza segin las normas gue
estuvieron vigente al momento de emitido el acto o de ocurridos los
hechos que acreditan la imposicién de la barrera.

Sobre los hechos considerados

(iy Si la barrera burocratica es cuestionada en abstracto no se deben
tomar en consideracién los hechos ocurridos en el caso pariicular del
denunciante, puesto que la materia controvertida en estos casos gira en
determinar si la exigencia, requisito, prohibicién o cobro denunciado es
ilegal o carente de razonabilidad en si mismo. Los actos administrativos
en estos casos son solo pruebas de la aplicacién de la medida. La
razon de lo sefialado es que la hipdtesis de ilegalidad o carencia de
razonabilidad en estos casos se origina en lo regulado por la entidad
denunciada lo cual no afecta solo al denunciante, sino a un ndmero
indeterminado de administrados.

(il Si la barrera burocratica es cuestionada en concreto, si se deben
evaluar los hechos ocurridos en el caso particular del denunciante (por
ejemplo, si presentd o no una solicitud de licencia de funcionamiento, si
cumplié o no con subsanar una observacion realizada por la autoridad
denunciada). La razén es que, en estos casos, la hipdtesis de ilegalidad

\ oNgarencia de razonabilidad de la medida denunciada se origina,
espesificamente, en lo ocurrido en el caso particular del denunciante.

Aplicacidn al caso bajo anélisis

19. De acuerdo con lo sefialado en los antecedentes del presenie caso, la
barrera burocréatica declarada carente de razonabilidad por la Comisién y que
es materia de evaluacién por la Sala, en segunda instancia, se encuentra
contenida en el literal ¢) del articulo 55 de la Ordenanza 389/MM y en la
Carta 2177-2016-SGC-GAC-MM del 11 de noviembre de 2016.

M-SDC-02/1A
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20. Sobre el particular, de la revisién del expediente se puede apreciar que Ia
Carta 2177-2016-SGC-GAC-MM del 11 de noviembre de 2016, remitida al
denunciante por la Municipalidad, sefiala lo siguiente:

CARTA 2177-2016-SGC-GAC-MM DEL 11 DE NOVIEMBRE DE 2016

“(...) en relacién al horario de atencién del establecimiento de su conduccion, debera
considerarse que el mismo estd comprendido de domingo a jueves desde las 08:00
horas hasta la 01:00 horas v los dias viemes. sabado y visperas de feriado, desde las
08:00 horas hasta las 03:00 hrs. En ambos_casos, la hora de cierre del local
significaré el término _de las actividades comerciales, por lo que el
esfablecimiento debers estar cerrado; sin clientes y/o comensales en su interior:
para fo cual el conductor del local, deberé tomar sus provisiones, para el cierre del
focal.

(..)"

(El primer parrafo subrayado es agregédo)

21. Del texto citado se desprende que, en efecto, a través de la Carta 2177-
2016-SGC-GAC-MM, la Municipalidad replicd lo dispuesto en el literal c) del
articulo 55 de la Ordenanza 389/MM, por lo que dicho acto constituiria una
prueba de la aplicacion de lo reglado en la norma referida.

22 Por ende, a criterio de este Colegiado, en el presente caso el denunciante
cuestiond la restriccion horaria contenida en el literal c) del articulo 55 de la
Ordenanza 389/MM, respecto al giro de restaurante con venta de licor como
complemento®, en abstracto (cuestionamiento de la norma en si misma),
siendo la Carta 2177-2016-SGC-GAC-MM Unicamente una prueba de la
aplicacién de dicha barrera burocratica.

3 Metodologia de andlisis que rige la evaluacion de legalidad v razonabilidad
n el procedimiento de eliminacién de barreras burograticas

23 De conformidad con el articulo 6 del Decreto Legislativo 12562, Decreto
Legislativo que aprueba-la Ley de Prevencion—y Eliminacién de Barreras
Burocraticas, la Comisién v la Sala son competenies para conocer los actos

4 DECRETO LEGISLATIVO 1258, DECRETO LEGISLATIVO QUE AFRUEBA LA LEY DE PREVENCION Y
ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS
Lz Comisién y la Sala en segunda Instancia, son competentes para conocer los actos administrativos, disposiciones
administrativas v actuacionss materiales, incluso del ambito municipal o Tegional, que impongan barreras
burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad. Asimisme, son cempetentes para velar por el cumplimiento de
las disposiciones sobre la materia establecidas en os Decretos Legislatives N° 283, 668, 757 y el articulo 61-del
Texto Unico Ordenado de la Ley de Tributacién Municipal, asi como las normas reglamentarias pertinentes, © las
normas que las sustituyan. Ninguna otra entidad podré arrogarse estas facultades

(.-
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administrativos, disposiciones administrativas vy actuaciones materiales,
inciuso del ambito municipal o regional, que impongan barreras burocraticas
ilegales y/o carentes de razonabilidad. Asimismo, tales autoridades son
competentes para velar por el cumplimiento de las disposiciones sobre la
materia establecidas en los Decretos Legislatives Nos. 283, 668, 757 y el
articulo 61 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Tributacion Municipal.

24, Por su parte, el articulo 3 del mencionado Decreto Legislativo define a la
barrera burocratica como la exigencia, requisito, limitacién, prohibicién y/o
cobro que imponga cualquier entidad, dirigido a condicionar, restringir u
obstaculizar el acceso y/o permanencia de los agentes econdémicos 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 simplificacién administrativa?.

25. De acuerdo con lo establecido en el articule 13 del Decreto Legislativo
12562, en los procedimientos de parte y de oficio, la evaluacion de la
legalidad y/o razonabilidad de las barreras burocraticas contenidas en
disposiciones administrativas», se realiza de acuerdo con la metodologia
desarroliada en los articulos 14, 15, 16, 17 y 18 del referido cuerpo
normativo, y resefiada a continuacion:

# DECRETO LEGISLATIVO 1256. DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE PREVENCION Y
ELIMINACION DE BARRERAS BURCCRATICAS
Articulo 3.~ Definiciones
Para efectos de la presente ley, debe tenerse en cuenta las siguientes definiciones:

o)

arera buracrética: exigencia, requisito, limitacidn, prohibicién yfo cobro que imponga cualquier entidad, dirigido
dicionar, restringir u obstaculizar el acceso y/o permanencia de los agentes econémicos en el mercado y/o que
puedai~ afectar a administrados en la tramitacion de procedimientos administrativos sujetos a las normas y/o
principics que garantizan la simplificacién administrativa. La sola calidad de exigencia, requisito, limitacién,
prohibicién y/o cobro no implica necesariamente su caracter flegal y/o su carencia de razonabilidad.

2 DECRETO LEGISLATIVO 1256. DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE PREVENCION Y
ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS
Articulo 13.- Metodologia de analisis
-L.a Comision o la Sala, de ser elcaso, evalia la Iegaildad yla razonabilidad de las barreras burocréticas contenidas
en disposiciones administratives en los procedimientos de parte y de oficio, de acuerde con la metodologia
desarrollada en el presente capitulo. L2 evaluacion de |z legalidad y/o de la razonabilidad de las barreras
burocraticas materializadas en actos administrativos y actuaciones materiales se efectia de acuerdo a la
metodologia del presente capitulo en cuanto corresponda.

= DECRETO LEGISLATIVO 1256. DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE PREVENCION Y
ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS
Articulo 3.- Definiciones
Parz efectos de la presente ley, debe tenerse en cuenta las siguientes definiciones:
(..
6. Disposicion administrativa: todo dispositivo normativo emitido por una entidad destinado a producir efectes
juridicos abstractos vy generales sobre un grupe indeterminado de administrades y/o agentes econdmices.

()
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A. Evaluacién de legalidad de la barrera burocratica cuestionada*: en
esta parte del anélisis se debe verificar si:

(1) existen o no afribuciones conferidas por ley a la entidad
denunciada para establecer y/o aplicar la barrera burocratica
denunciada (exigencia, requisito, limitacién, prohibicion y/o
cobro);

(i) la entidad siguié los procedimientos y/o formalidades que exige
el marco legal vigente para la emision y/o publicacidn de la
disposicion administrativa que materializa la barrera burocratica
en cuestion; y,

(i) a través de la imposicién y/o aplicacién de la referida barrera
burocrdtica se contravienen normas Y/o principios de
simplificacién administrativa o cualquier dispositivo legal. Asi, en
caso de que se incumpla alguno de los supuesios antes
mencionados, la barrera burocrética seré declarada ilegal. De lo
contrario, se continuara con lo sefialado en el punto B.

B. Verificacion de la existencia de indicios suficientes de carencia de

. DEGCRETO LEGISLATIVO 1256. DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE PREVENCION Y
ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS

Articulo 14.- Analisis de legalidad

14.1, El anélisis de legalidad de una barrera burocrética implica que la Comisién o la Sala, de ser el caso, evalle los
siguientes aspectos:

2. Si existen ¢ no atribuciones conferidas por ley que autoricen a la entidad a establecer y/o aplicar |la barrera
rocratica bajo anafisis.

{ la entidad siguié los procedimientos y/o formalidades que exige el marco legal vigente para la emisién ylo
cion de la disposicién adminisirativa que materializa la barrera burocratica.

¢. Siaravés de la imposicion y/o aplicacion de la barrera burocratica se contravienen normas y/o principios de
simplificacién administrativa o cualquier dispositivo legal.

14.2. Si la Comisién o la Sala, de ser el caso, determina la ilegalidad de 2 barrera burocratica por |a razén sefizlada
en el literal 2. puede declarar fundada 1a denuncia o el procedimiento iniciado de oficio segun sea el caso, sin que
sea necesario evaluar los aspectes indicados en les literales b. y ¢y as| sucesivamente.

14.3. Si se determinz la ilegalidad por alguna de las razones mencionadas en el parrafo precedente, no es
necesario que la Comisién o la Sala continde con el 2nalisis de razonabilidad. En el mismo sentido, si la Comision o
la Sala desestima que Iz barrera burocrética sea ilegel, procede con &l znalisis de razonabilidad cuande se cumpla
l2 condicion establecida en el articulo 15.

= DECRETO LEGISLATIVO 1256, DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE PREVENCION Y
ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS ’
Articulo 3.- Definiciones
Parz efectos de la presente ley, debe tenerse en cuenta las siguientes definiciones:

(e

3. Barrera burccratica: exigencia, requisito, limitacién, prohibicién y/o cobro que imponga cualquier entidad, dirigido
a condicionar, restringir u obstaculizar el acceso y/o pemmanencia de los agentes econdmicos en el mercado yfo que
puedan afectar a administrados en la framitacin de procedimientos administrativos sujetos a las normas ylo
principios que garantizan la simplificacidn administrativa. La sola calidad de exigencia, requisito, limitacion,
prohibicion y/o cobra no implica necesariamente su caracter ilegal y/o su carencia de razenabilidad.

()
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razonabhilidad de la barrera burocratica cuestionada=: en los casos
de parie los denunciantes deben cumplir con presentar indicios”
suficienies* sobre la carencia de razonabilidad de la barrera burocratica
cuestionada. De no haberse cumplido con ello, se declarara infundada
la denuncia. En caso se hayan presentado los referidos indicios
conforme a las pautas sefaladas en el Decreto Legislativo 1256 se
continuara con lo sefalado en el punto C.

C. Analisis de razonabilidad de la barrera burocratica cuesticnadaz; la

% DECRETO LEGISLATIVO 1256. DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE PREVENCION Y
ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS

Articule 15.- Condiciones para realizar el anélisis de razonabilidad

La Comisién o la Sala, de ser el caso, realiza el anélisis de razonabilidad de una barrera burocratica en los
procedimientos iniciados a pedido de parte, siempre que el denunciante presente indicios suficientes respecto z la
carencia de razonabilidad de la misma en la denuncia y hasta antes de que se emita |a resolucion que resuelve la
admision a tramite de esta. En los procedimientos iniciados de oficic, la Comision o la Sala realiza dicho andlisis en
caso de que, a través de la resolucidn de inicio, se hubiera sustentado la existencia de indicios suficientes scbre |2
presunta carencia de razonabilidad de la medida.

a DECRETO LEGISLATIVO 1256. DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE PREVENCION Y
ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS

Artfeulo 16.- Indicios sobre Ia carencia de razonabilidad

18.1 Los indicios a los que hace referencia el articulo precedente deben estar dirigides a sustentar que la barrera
burocrética califica en algunc de los siguientes supuestos:

a. Medida arbitraria: es una medida que carece de fundamentos y/o justificacion, o que teniendo una justificacién no
resufta adecuada o idénea para alcanzar el objetivo de la madida; y/o

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

16.2 Sin que se considere como una lista taxativa, no se consideran indicios suficientes para realizar el analisis de
razonabilidad los siguientes argumentos:

a. Que no se encuentren referidos a la barrera burccratica cuestionada.

Que tengan como finalidad cuestionar la pertinencia de una politica publica.

gaciones o afimaciones genéricas, Se deben justificar las razones por Izs cuales se considera que la medida
es arbitraria y/o desproporcionada.

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

28 DECRETO LEGISLATIVO 1256. DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE PREVENCION Y
ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS
Articulo 17.- Posibilidad de cuestionar los indicios sobre carencia de razonabilidad
Durante el precedimiento, la entidad puede presentar informacidn y/o documentacién que desacredite los indicios de
carencia de razonabilidad de ia medida.

2 DECRETO LEGISLATIVO 1256, DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE PREVENCION Y
ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS
Articulo 18.-- Analisis de razonabilidad T st
18.1. Una vez gue la Comisién o la Salg, de ser el caso, considera que han sido presentados indicios suficientes
sobre |a presunta carencia de rezonabilidad de la barrera burocrética cuestionada, analiza la razenabilidad de la
medida, verificando el cumplimiento de los siguientes elementoes:
a. Que la medida no es arbitraria, lo que implica que la entidad acredite:
1. Lz existencia del interés publico que sustentd la medida cuestienada. El interés publico alegado debe encontrarse
dentro del &mbito de afribuciones legales de la entidad.
2. La existencia del problema que se pretendia solucionar con la medida cuestionada.
3. Que la medida cuestionada resulta idénea ¢ adecuada para lograr la solucion del problema y/o para alcanzar el
objetivo de la medida.
b. Que la medida es proporcional a sus fines, lo que implica que la entidad acradite:
1. Una evaluacién de los beneficios y/o el impacto positivo que generaria la medida y de los costos y/o el impacto
negativo de la misma para los agentes econdmicos obligades a cumplira, asi como para otros agentes afectadas
ylo para la competencia en el mercado.
2. Que la referida evaluacion pemnite concluir que la medida genera mayores beneficies que costos.
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entidad denunciada tiene la carga de acreditar lo siguiente:

() Que la medida no es arbitraria: Para ello debe cumplir con
acreditar que un interés publico se ve en la impostergable
necesidad de ser cautelado ante la existencia de un problema que
puede ser solucionado de manera idénea con la barrera
burocratica bajo analisis.

(i) Que la medida es proporcional a sus fines: Para ello debe cumplir
con acreditar que ante el problema detectado realizd un examen
de varias soluciones al problema detectado, a través del cual se
evidencie que la solucién escogida (la barrera burocratica) es la
medida menos gravosa para los agentes involucrados, puesto
que, en comparacién con otras opciones que también podrian
solucionar el problema, esta genera mayores beneficios (el
impacto positivo que generaria la medida) que costos (el impacto
negativo de la misma para los agentes econémicos obligados 2
cumplirla, asi como para otros agentes afectados y/o para la
competencia en el mercado).

26. Cabe precisar que, Unicamente en caso la barrera burocratica denunciada
supere el andlisis explicado en el numeral precedente, la medida cuestionada
debera ser declarada legal y razonable. Asimismo, es importante tener en
cuenta que la Comisién ni este Colegiado cuentan con la potestad de
apartarse de la metodologia de analisis dispuesta en el Decreto Legisiativo
1256, puesto que ello significaria la no aplicacién de una norma legal vigente,

cual no forma parte de las competencias con las que cuentan tales
organos resolutivos®. -

ill.4. Analisis de legalidad

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

18.2. En caso de gue-la-entidad no acredite alguno de‘los elementos indicadas en los literales precedentes, la
Comision o la Sala, de ser el caso, declara Ja carencia de razonabilidad de la barrera buroctética.

W Sobre el particular, en e marco del Expediente 04283-2012-PA/T C, el 18 de marzo de 2014, el Tribunal
Constitucional ha sefialado enfaticamente lo siguiente: :

“34. {...) en ningdn caso, los tribunales administrativos tienen Ia competencia, facultad o potestad de ejercer tal
atribucion (el controf difuse), per fo que corresponde dejar sin efecto el precedente vinculante citado.

35, En consecuencia, el Tribunal Constifucional considera que conceder facultades a los tribunales administrativos

para ejercer el control difuso lleva a quebrar el equilibrio entre demacracia y constitucionalisma, al permitir que quien
por imperio de fa Constifucion no posee legitimidad directa y expresa pueda hacer ineficaces las normas juridicas
vigentes, a lo que se afiade que puede ocurrir que muchas de tales actuaciones no sean objeto de revisién por
Srgano jurisdiccional alguno, en caso no sé cuestione el resultado de un procedimiento administrativo”.
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27. Por Resolucion 0233-2017/CEB-INDECOPI del 21 de abril de 2017, la
Comisién declaré barrera burocratica legal la restriccién horaria de
funcionamiento establecida en el literal ¢) del articulo 55 de la Ordenanza
388/MM y la Carta 2177-2016-SGC-GAC-MM.

28. La primera instancia consideré que la Municipalidad tiene competencia para
normar los horarios de apertura y cierre de funcionamiento en los locales
comerciales de su circunscripcion; y, que, en virtud de ello, aprobé la
restriccién de horarios de funcionamiento mediante la Ordenanza 389/MM.

29. Sobre el particular, conforme ha sido sefialado por la Sala en diversos
pronunciamientos”, la competencia municipal para normar y regular el
funcionamiento de establecimientos comerciales, industriales y de
actividades profesionales se encuentra reconocida expresamente en el
articulo 79 de la Ley 27972, Ley Organica de Municipalidades®=.

30. 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 indicé que las restricciones al funcionamiento de
establecimientos se encuentran comprendidas deniro del ambito de
competencia de las municipalidades distritales=.

Ver Resolucion 0243-2015/SDC-INDECOPI del 27 de abril de 2015, Resolucidn 0478-2015/SDC-INDECCP! def 27
agosto de 2015, Resolucidn 0679-2015/SDC-INDECOP| del 22 de diclembre de 2015, Resolucion 0626-
SDC-INDECOPI del 5 de diciembre de 2016.

LEY ORGANICA DE MUNICIPALIDADES.

Articulo 79%\Qrganizacién del espacio fisico y uso del suelo

Las municipalidades, en materia de organizacién del espacio fisico v uso del suelo, ejercen las siguientes funciones:
(o)

3. Funciones especificas exclusivas de las rnumczpahdades dlstntales

()

3.6. Nermar, regular y otorgar auterizaciones, derechos y licencias, y realizar la fiscalizacion de:

(o)

3.6.4. Apertura de establecimientcs comerciales, industriales y de actividades profesionales de acuerds con la
zonificacién (...).

e Enla refenda sentencla, eI Tribunal Cons’utucuonal sefialé lo siguiente:

‘9, La Constrtucfdn en st articulo 195°, incisos 8 y 8 establece, respecbvamente, que los Geobiernos Regionales son
competentes para:

‘Planificar el desarroflo urbano y rural de sus c:rcunsmpc.'ones, incluyendo la zonificacion, urbanismo y el
acondicionamiento terriforial.’

‘Desarrollar y regular actividades y/o servicios en materia de educacion, salud, vivienda, saneamiento, med:o
ambiente, sustentabilidad de los recursos naturales, fransporte coleclivo, circulacidn y trénsito, furismo,
conservacion de monumentos arqueoiogicos e histéricos, cultura, recreacién y deporte, conforme a ley.’

10. Conforme a estas disposiciones, los Gobiernos Municipales detentan competencia sobre la regulacién de los
servicios en materia de recreacién y sobre planificacion del desarrolfo urbano y zonificacion.

11. La Ley Orgédnica de Municipalidades N° 27972, (en adelante LOM) esfablece en su articulo 79° apartado 3.6.4,
que es condicidn de competencia exclusiva de ja Municipalidad Distritel, la de:

‘Normar, regular y otorgar auforizaciones, derechos y licencias, y realizar Ia fiscalizacion de:

Apertura de establecimienfos comerciales, industriales y de actividades profesionales de acuerdo con la
zonificacion.' '
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31. En ftal sentido, se puede apreciar que, en efecto, la Municipalidad esta
legalmente facultada para regular y establecer limitaciones para la apertura
de locales comerciales dentro de su circunscripcién, como la restriccion de
horario materia de cuestionamiento en el presente caso.

32. De otro lado, se ha podido acreditar que la restriccion horaria de
funcionamiento denunciada fue incorporada a través del instrumento legal
idoneo (Ordenanza 389/MM, modificada por la Ordenanza 406/MM), siendo
tales normas publicadas en el diario oficial “El Peruano” el 19 de septiembre
de 2012 y 21 de octubre de 2013, respectivamente, conforme a lo dispuesto
en los articulos 40« y 44 de la Ley 27972, Ley Orgénica de Municipalidades.

33. En ese sentido, al igual que la Comision, esta Sala considera que la
Municipalidad ha respetado las formalidades y procedimientos establecidos
para la aprobacién y exigencia de la restriccion cuestionada, por o que la
restriccion horaria establecida en la Ordenanza 389/MM supera el andlisis de
legalidade.

12. De una interpretacion literal de esta disposicidn se infiere que fa regulacidn de las condiciones relativas a la
“apertura de establecimientos comerciales” constituye materia propia de las Municipalidades Distritales. Afiora bien,
ajo este concepto debe entenderse fas condiciones y requisitos que, en genersl, se deben satisfacer para la
ure de establecimientos comerciales. Dentro de ellas, no sélo estan los requisitos para 2z concesicn de una
ara la apertura de un establecimiento comercial, sino también las normas que regulan alguncs aspectos
que, segliv el caso, puedan estar relacionados con la ‘apertura de estabiecimientos comerciales’.”

LEY 27972. LEY ORGANICA DE MUNICIPALIDADES.

Articulo 40.- Ordenanzas

Las ordenanzas de las municipalidades provinciales y distritales, en la materia de su competencia, son las normas
de caracter general de mayor jerarquia en la estructura normativa municipal, per medio de las cuales se aprugba la
organizacién interna, la regulacién, administracién y supervisidn de los servicios pliblicos y las materias en las que
la municipalidad tiene competencia normativa, (...) © -

3 LEY 27972. LEY ORGANICA DE MUNICIPALIDADES,
Arficulo 44.- Publicidad de las Normas Municipales
Las ordenanzas, los decretos de alcaldia y los acuerdos sobre remuneracién del alcalde y dietas de los regidores
deben ser publicados:
1, En el Diario Oficial El Peruano en el caso de las municipalidades distritales y provinciales del departamento de
Lima y la Provincia Constitucional del Caliac. Tt ’ T

(or}

s normas municipales rigen a partir del diz siguiente de su publicacidn, salvo que la propia norma postergue su
vigencia.
No surten efecto las normas de gobierno municipal gue no hayan cumplido con el requisito de la publicacién o
difusidn.

8 Cabe agregar que si bien en el escrito presentado ante la Sala el 22 de agosto de 2017, el denunciante hizo
referencia a su denuncia, en & extremo en el gue cuestiond una presunta revecacién de su lficencia de
funcionamiento por incumplimiento de medidas administrativas, resulta pertinente sefizlar que tal extremo fue
declarado improcedente (no fue admitido a trémite} mediante Resolucidn 054-2017/CEB-INDECOPI. Sin perjuicio de
ello, la Sala advierte que la Ordenanza 38%/MM (ni la Carta 2177-2016-SGC-GAC/MM) ha originado una nueva
condicion para el funcionamiento del local comercial del denunciante, més aln, reconoce el horario de
funcionamiento con el que contaba el denunciante antes de la entrada en vigencia de la referida Ordenanza, por lo
que no se presenta un supueste de revocacion.
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34. De acuerdo con la metodologia aprobada en el Decreto. Legislativo 1256, a

continuacion, se evaluaran si el denunciante ha cumplido con presentar
indicios que hagan dudar a este colegiado sobre la razonabilidad.

[1I.5 Analisis de indicios de la presunta carencia de razonabilidad de la barrera
burocratica bajo analisis

35. La Comision concluyé que, el denunciante cumplié con presentar indicios
suficientes sobre la carencia de razonabilidad de la restriccion horaria
cuestionada. Ello, debido a que, de acuerdo con lo sefialado por la primera
instancia, dicho administrado alegé que la Municipalidad no ha sustentado la
razon de la imposicién de una restriccion horaria de manera generalizada en
todo el distrito de Miraflores; por lo que la referida barrera seria excesiva en
relacién con sus fines.

36. Sobre el particular, de la revisién del expediente se observa que, en el
presente caso, el denunciante presentd los siguientes argumentos como
presuntos indicios de carencia de razonabilidad de la medida cuestionada:

i) La Municipalidad ha establecido una restriccién horaria al funcionamiento
de establecimientos comerciales en todo el distrito de Miraflores, lo cual
no se encuentra justificado, puesto que, por ejemplo, su establecimiento
encuentra en una zona comercial, en la gue no predominan viviendas,
lo que la afectacién alegada por dicha entidad no existiria.

(i) La Municipalidad no ha acreditado que la restriccion horaria cuestionada
sea la opcidén menos gravosa para los agentes econdmicos a fin de
solucionar el problema de tranquilidad publica que la Municipalidad alega
que existe en el distrito de Miraflores.

37. Al respecto, la Sala coincide con la Comisién en el exiremo que la falta de
justificacién de una restriccién horaria aplicada en todo el distrito, si califica
como un- indicio suficiente de -carencia de razonabilidad de la medida
cuestionada. Ello, méas aln cuando existe reiterada jurisprudencia sobre el
particular”, en la que esta Sala y el Tribunal Constitucional ha sefialado que
las restricciones horarias generalizadas se deben sustentar en problemas que
se presenten en todo el distrito (0 en la mayor parte del mismo). De lo
contrarioc se deberia acudir a restricciones focalizadas en una zona
determinada.

@ A modo de ejemplo, ver la Resolucion 0159—2018/SDC/-INDECOP! del 31 de marzo de 2016 y la Resolucion 0528-
2016/SDC-INDECOPI dei 17 de octubre de 2018.
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38. Cabe indicar que, los argumentos presentados por €l denunciante respecto de
su caso particular (su local ubicado en Manuel Bonilla) solo pueden ser
considerados como ejemplos de lo que ocasionaria en el mercado la barrera
burocratica denunciada, lo cual no significa que el analisis de razonabilidad se
realice en concreto.

39. En atencién a lo antes expuesto, se verifica que, en este caso, el denunciante
ha cumplido con presentar indicios suficientes acerca de la presunta carencia
de razonabilidad de la restriccién denunciada, de acuerdo con lo establecido
en el numeral 16 del Decreto Legislativo 1256. Por tanto, a continuacion,
corresponde evaluar si, a lo largo del procedimiento, la Municipalidad ha
presentado informacién y/o documentacion que desacredite tales indicios.

lI.6 Analisis de la razonabilidad de la barrera burocrética cuestionada

[11.6.1 Arbitrariedad de la medida

40. La Comisién considerd que si bien la Municipalidad cumplié con identificar un
interés publico tutelable (la tranquilidad y salud de los vecinos), dicha entidad
no ha cumplido con acreditar la existencia de un problema de ruidos
molestos que se presente en todo el distrito de Mirafiores, por lo que no se
ha acreditado que dicha medida supere el filtro de arbitrariedad dispuesto en
el Decreto Legislativo 1256.

Al respecto, de la revisién del expediente se verifica que, tal como lo ha

fialado la primera instancia, la Municipalidad ha justificado su medida en la
neesidad de cautela de los intereses publicos de tranquifidad, salud y medio
ambiente, lo cuales se verfan afectados por ruidos molestos (problema
alegado) detectados en la calle Manue! Bonilla y en la Avenida Larco, ambas
ubicados en su jurisdiccion.

42. Con relacién a lo sefialado, este Colegiado debe precisar que, en efecto, el
descanso (tranquilidad, salud y entorno acistico) de los vecinos en un distrito
califica como un interés publico cuya cautela se encuentra a cargo de las
autoridades municipales ante la deteccion de ruidos molestos en su. ..
jurisdiccion®,

® EXPEDIENTE 007-2006-PUTC (CASO “CALLE DE LAS PIZZAS"}

"E| grado de realizacion de la proteccién del derecho & la salud es elevado. El descanso y el dormir habitual
de la persona durante la noche constituye un elemento indispensahle para Ia recuperacion de energfa, por
ello, su disfrute posibilita un estado de salud pleno. Por &l contrario, su perturbacidn o inferrupcidn camo
consecuencia de ruidos molestos, de_un entorno acdsticamente confaminado, como el que ocasicnaria el
funcicnamiento noctumo sin fimites de horarics en los establecimientos de la Calle de las PFizzas,
ocasionaria una afectacién grave del dereche a la salud. En tal sentido, la medida restrictiva analizada
constituye un medio a través del cual se alcanza una elevada realizacidn del derecho a la salud. La salud,
por su importancia, no puede protegerse a fravés de medios que den palfiativas frente a los factores que la
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43. Sobre este punto, la Municipalidad alegé que en la calle Manuel Bonilla y en
la Avenida Larco se produce la confluencia tanto de personas como de
vehiculos y de locales comerciales, al estar ubicadas cerca del Parque
Kennedy, lo cual constituye un_hecho piiblico y notorio, lo cual incluso ha sido
reconocido por el Tribunal Constitucional cuando se refiere a las zonas
aledafias a la “calle de las pizzas”.

44, Enesalinea, la Municipalidad ha presentado la siguiente documentacién:

() Informe Técnico 0197-2017-SGCA-GDUMA/MM del 6 de febrero de
2017 (de manera posterior a la aprobaciéon de la barrera burocratica
denunciada): Informe en el cual se acreditaria que en los alrededores
del local comercial del denunciante se encuentran predios con uso de
vivienda y vivienda-comercio.

(i) Cuadro de notificaciones impuestas a diversas empresas por problemas
de ruidos molestos en la Calle Manuel Bonilla, distritc de Miraflores,
provincia y departamento de Lima, de manera posterior (2013 al 2017)
a la aprobacion de la ordenanza que contiene la barrera (2012).

Listado de comercios ubicados en la indicada calle, la Calle Esperanza,
la Calle Cantuarias, Calle Diez Canseco y Calle Schell, del distrito de
Miraflores, provincia y departamento de Lima.

Ante lo alegado, es importante precisar que si bien este Colegiado reconoce
gue en el distrito de Miraflores existen zonas en las que existen un gran
nimero de centros de diversion nocturna y restaurantes, lo cual podria
generar afluencia de personas y ruidos molestos, en este caso se discute la
carencia de razonabilidad de la restriccion horaria contenida en el literal c)
del articulo 5 de la Ordenanza 389/MM en lo que respecta a “restaurantes
con venta de licor permitida como compiemento” ubicados a lo largo del
distrito de Miraflores®® y no dnicamente en las zonas aledafas al “parque
Kennedy” ¢ a la “calles de las pizzas”. '

afectan o que la ponen en peligro, sino a través de medios plenamente efectivos, de modo que se garantice
con eficacia el derecho a fa salud de las personas.”

% Incluso, puede presentarse el case que un denunciante no tenga un local comercial en el distrito de Miraflores y ello
no es impedimento de gue pueda cuestionar una restriccidn contenida en una ordenanza municipal, en la medida
que la definicién de barrera burocrdtica segln el Decreto Legislativo 1256 abarca a la exigencia, requisito,
limitacién, prohibicién y/o cobro que imponga cualquier entidad, dirigido a condicionar, restringir u obstacuhzar el

acceso y/o permanencia de los agentes econdmicos en el mercado,

M-SDC-02/1A
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46. Por tanto, si bien es juridicamente posible que este Colegiado reconozca la
existencia de un problema sin mayor actividad probatoria que su alegacion
por ser un hecho notorio (como por ejemplo la congestién vehicular en horas
punta en las vias principales de Lima) en este caso el hecho alegado como
noterio por la Municipalidad no se condice con el &mbito de aplicacidn de la
restriccion denunciada (la totalidad del distrito de Miraflores). En
consecuencia, la carga de la prueba del problema alegado persiste.

47. Sin embargo, de la revision del expediente la Sala ha verificado que la
Municipalidad no ha cumplido con presentar medios probatorios idoneos que
acrediten que en todo el distrito de Miraflores es inminentemente necesario
que los restaurantes que tienen permitida la venta de licor como
complemento de las comidas (es decir de consumo dentro del local)
funcionen bajo la restriccién horaria cuestionada.

48. Cabe indicar que, si bien la Municipalidad alega que existe una relacién entre
el consumo de alcohol y la existencia de ruidos molestos, corresponde
advertir que en este caso no se ha cuestionade una restriccién horaria
aplicable a la venta de alcohol en restaurantes, sino una restriccion horaria
que ocasiona el cierre absoluto de dichos locales, lo cual incluso impediria la
venta de comida.

so es de publico conocimiento por estar contenida en el Decreto

49. t;r lo expuesto, pese a que la metodologia de analisis aplicable al presente
Legislativo 12586, la Sala concluye que:

(i) La Municipalidad no ha cumplido con acreditar la existencia de un
problema que afecie la tranquilidad, la salud o el descanso de los
vecinos en todo el distrito de Mirafiores;

(i) la Municipalidad no ha cumplido con acreditar que el problema alegado
(mas no acreditado) sea ocasionado en cierta medida por los
restaurantes que tienen permitida la venta de alcohol como
complemento de las comidas; y,

(i) la documentacion presentada por la Municipalidad se refiere a hechos
ocurridos (ruidos molestos) en una zona determinada del distrito de
Miraflores y de manera posterior a la aprobacién de la restriccion
horaria cuestionada, sin especificar el giro de los establecimientos que
ocasionaron dichos inconvenientes. Por tanto, esta documentacién no
califica como sustento de la barrera burocratica denunciada.

50. En atencién a lo sefialado, la Sala coincide con la Comisidn respecto que la
Municipalidad no ha acreditado la existencia de una problemética que motive
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la imposicién de la restriccion horaria de forma generalizada en todo el
distrito de Miraflores, siendo en consecuencia la medida denunciada una
barrera burocratica arbitraria, por o que no supera el primer punto de analisis
de razonabilidad.

51. Sin perjuicio de lo expuesto en el articulo 18.2 del Decreto Legislativo 1256,
esta Sala considera pertinente a continuacién realizar el andlisis de

proporcionalidad de la restricciéon cuestionada.

111.6.2 Proporcionalidad de la medida

52. En este punto es importante sefialar gue, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 18 del Decreto Legislativo 1256, la Municipalidad es quien tiene la
carga de probar de gue la restriccion horaria cuestionada es proporcional; por
lo que debe demostrar que evalud y ponderd los beneficios y/o el impacto
positivo que generaria dicha medida frente a los costos y/o el impacto
negativo para los agentes econdmicos obligados a cumplirla, los otros
agentes afectados y el mercado en general.

53. Adicionalmente, el Tribunal Constitucional ha sefialado que, “a fravés del
juicio de proporcionalidad en sentido estricto, se busca establecer si la
medida guarda una relacion razonable con el fin que se pretende alcanzar, a
avés de un balance enfre sus costos y sus beneficios™, Es decir, a juicio
deltal tribunal, no basta con alegar que una limitacién satisface un interés
, sino que es necesario que la entidad denunciada hubiera efectuado
ce que permitiera concluir que las ventajas para la colectividad son
mayores que las limitaciones que se producen para todos los agentes
involucrados, |

54. En el presente caso, en la resolucién apelada, la primera instancia sefialé
que, de la informacién presentada por la entidad denunciada, no se
desprendia informacion alguna que acreditara que, en la adopcion de la
medida cuestionada, se hubieran evaluado los costos y/o beneficios que
dicha medida generaria.

55. Por el contrario, a entender de la Comision, el hecho de que la referida
medida se hubiera impuesto de forma generalizada en todo el distrito de
Miraflores haria suponer que, para la entidad denunciada, todos los
establecimientos que desarrollan giros relacionados con la venta de bebidas

% Sentencia recaida en el marco del Expediente 0031-2010-Al.
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alcohdlicas como complemento de las comidas impactan negativamente en
la tranquilidad de ios vecinos, independientemente de su ubicacion; lo cual
contraviene el criterio establecido por el Tribunal Constitucional.

56. Con relacién al analisis de proporcionalidad, en apelacién, la entidad
denunciada aleg6 que, en cuanto al costo de la medida, la Comisidn deberia
preferir el derecho a la salud y a la tranquilidad pUblica de los vecinos, sobre
la libertad de empresa. Asi, la justificacidon de la medida se encuentra
respaldada en el pronunciamiento del Tribunal Constitucional en el caso
“Calle de las Pizzas”.

57. Sobre el particular, resulta importante sefialar que si bien el Tribunal
Constitucional efectué un examen de ponderacidn de derechos en el caso
“Calle de las Pizzas”, el presente Colegiado no cuenta con facultades para
realizar dicho analisis, puesto que por mandato legal la evaluacién de
razonabilidad de una barrera burocratica debe seguir estrictamente la
metodologia aprobada en el Decreto Legislativo 1256, la cual incluye la carga
de acreditar, a través de un examen secuencial, que la medida cuestionada
no es arbitraria.

58. Asimismo, es relevante indicar que en la Sentencia emitida por Tribunal
Constitucional en el marco del Expediente 0007-2006-Al, dicho cuerpo
colegiado no analizé una restriccion aplicada en forma general (esto es, en

o el ambito territorial del distrito de Miraflores); sino Gnicamente en
detemmninadas calles del mismo*. )

59. Por otro lado, de la revision de la documentacién que obra en el expediente,
no se ha podido corroborar que, al_momento de adoptar la medida
cuestionada, la entidad hubiera contado con evidencias concretas de que
analizd cudles eran los beneficios y/o los impactos positivos que se podian
producir en todo el distrito de Miraflores con la imposicién de la restriccion
cuestionada, en comparacion con sus costos y/o impactos negativos. Siendo

"asi, la Municipalidad no ha acreditado que tuviera las herramientas
necesarias para balancear en lineas generales los efectos de la restriccion
horaria materia de analisis en el presente caso.

60. En similar sentido, la Municipalidad tampoco ha presentado documentacion
alguna que acredite que hubiera considerado otras alternativas para

* Calles San remén y Figari, actualmente aufodenominadas “Calle de las Pizzas”, y demas zonas de influencia,
constituidas por la avenida Oscar Benavides (Diagonal) cuadras 3 y 4; calle Berlin cuadras 1, 2y 3; calle Bellavista
cuadras 1y 2.
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salvaguardar el interés publico cautelado con la medida en cuestién (como
pudo ser, la focalizacién de la medida a determinadas areas en las que se
presenta el problema de ruidos o la exigencia de implementacion de
mecanismos de control de ruidos). - '

61. Por las consideraciones expuestas, y contrariamente a lo sefalado por la
entidad denunciada, corresponde declarar que la restriccion de horario
materia de analisis, constituye una barrera burocratica carente de
razonabilidad por falta de proporcionalidad.

62. En consecuencia, corresponde confirmar la Resolucion 0233-2017/CEB-
INDECOPI del 21 de abril de 2017, por la cual la Comisién declaré barrera
burocratica carente de razonabilidad, la restriccion horaria de funcionamiento
respecto al giro de restaurante con venta de licor como complemento,
materializada en el literal ¢) del articulo 55 de la Ordenanza 389/MM y en la
Carta 2177-2016-SGC-GAC-MM.

63. Asimismo, en estricta aplicacién de lo establecido en el articulo 10 del
Decreto Legislativo 1256+, corresponde confirmar el extremo de la resolucién
apelada, a través de la cual la primera instancia dispuso la inaplicacion de la
barrera burocratica declarada carente de razonabiiidad a favor del
denunciante, asf como de todos los actos que la pudieran materializar.

re los demas extremos de la resolucién impugnada

64, Conforme se explicé en el acapite de antecedentes de la presente decision,
mediante Resolucion 0233-2017/CEB-INDECOPI del 21 de abril de 2017, Ia
Comisién dispuso: a) como medida correctiva, que la denunciada cumpla con
informar a los administrados acerca de la carencia de razonabilidad de la
medida en cuestion, conforme al articulo 43.2, el articulo 44.2 del Decreto
Legislativo 1256+; y, b) que la Municipalidad cumpla con informar (en un

# -+ DECRETO LEGISLATIVO 1256. DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE PREVENCION Y
ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS

Articulo 10.- De |2 inaplicacion al caso concreto
10.1. Cuando en un procedimiente iniciado a pedido de parte, la Comisidn o ia Sala, de ser el caso, declare la

ilegalidad o carencia de razenabilidad de barreras burocréticas materializadas en disposiciones administrativas o la
ilegalidad ylo carencia de razonabilidad de bameras burocrdticas materializadas en actos administrativos ylo
actuaciones materizles, dispone su inaplicacién al caso concreto en favor del denunciante.

10.2. En estos procedimientos, también se procede segln lo previsto en el articulo 8.2 de la Ley, cuando
corresponda.

s DECRETO LEGISLATIVO 1286. DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE PREVENCION Y
ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS
Articulo 43.- Medidas correctivas
Lz Comisién o la Salz, de ser el caso, puede ordenar y/o conceder las siguientes medidas correctivas:
(-
M-SDC-02M1A
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plazo no mayor a un mes) de las medidas que ha adoptado con relacion a lo
resuelto en la referida decision.

Por tanto, dado que, en este caso, se ha confirmado el extremo de la
resolucién impugnada que declaré carente de razonabilidad la restriccion
horaria denunciada, y considerando que la Municipalidad no ha presentado
argumentos sobre los extremos sefialados en el parafo precedente,
corresponde confirmar también tales puntos.

Cabe sefialar que el incumplimiento del mandato de inaplicacién de la
barrera burocréatica declarada carente de razonabilidad y el incumplimiento
de la medida correctiva seria pasible -en cada caso- de la imposicién de una
multa de hasta veinte (20) Unidades Impositivas Tributarias, de acuerdo con
lo establecido en los articulos 34 y 36 del Decreto Legislativo 1256«.

Sobre los efectos v el alcance de la presente decision

Esta Sala considera importante precisar que el Indecopi no ampara el
ejercicio abusive del derecho y que sus pronunciamientos de ningtn modo
implican que los locales tales como ‘restaurantes con venta de ficor” se
encuentren exentos de responsabilidad por las conductas o excesos que,
como resultado de su funcionamiento, puedan generar contra la seguridad,

2. Que las entidades informen a los ciudadanes acerca de las barreras burocréticas declaradas llegales yfo carentes
de razonabilided mediante las resoluciones de la Comisidn que hayan agotado la via administrativa y/o las
resoluciones de la Saila, como medida complementaria.

Articulo 44.- Forma de implementacién y plaze para el cumplimiento de las medidas correctivas:

()

44.2. En el caso de la medida correctiva sefialadz en el inciso 2. del articulo precedente, el piazo méximo con el que
cuenta la entidad es de cinco (5) dias habiles. Las entidades pueden empiear medios de comunicacién tanto flsicos
como virtuales que estén disponibles para todo administrade ylo agente econémico gue acuda al area de tramite
documentario, asi como el portal de la entidad.

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

Articulo 34.- Conductas infractoras de funcionarios o servidores publicos per incumplimiento de mandato
La Cemision puede imponer multas de hasta veinte (20) Unidedes Impositivas Tributarias al funcionario, servidor
plblico o cualguier persona que ejerza funcidn administrativa por delegacion, bajo cualquier régimen laboral o
contractual, en cuzlquiera de los siguientes supuestos:

{...)

2. Cuando incumpla el mandato de inaplicacién-de la barrera burocritica declarada ilegal y/o carente ‘de
onabilidad, segtin sea el caso, al que se hace referencia en el articulo 10 de la presente ley.

Lz Comisién o la Sala, de ser el caso, puede imponer una muita de hasta 20 UIT 2 las entidades cuando incumplan
alguno de los siguientes mandatos:

1. Mandate de pago de costas y costos del procedimiento.

2. Mandate de medidas correctivas.

{ens)
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tranquilidad, orden, salud y otros derechos constitucionalmente protegidos de
los vecinos del distrito de Miraflores.

68. Por fanto, la presente resolucién de modo alguno desconoce las facultades
de la Municipalidad para sancionar a los referidos establecimientos, incluso
con una clausura definitiva o revocacién de su licencia, en la medida que
ocasionen problemas' de seguridad, orden, franquilidad y/o afectacion al
entorno acustico en el distrito de Miraflores, de conformidad con lo
establecido en la Ley 27972 y el régimen sancionador aplicable dentro del
distrito.

69. Finalmente, corresponde sefialar que en el presente caso se ha analizado la
legalidad y razonabilidad de Ilarestriccion horaria de funcionamiento
materializada en el literal ¢) del articulo 55 de la Ordenanza 389/MM, por lo
que en caso la Municipalidad emita una nueva ordenanza que regule los
horarios de funcionamiento en el distritc de Miraflores y esta sea
cuestionada, la autoridad debera evaluar la legalidad y/o razonabilidad de
esta Ultima norma en un nuevo caso.

IV. RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: confirmar la Resolucién 0233-2017/CEB-INDECOPI del 21 de abril de
2017, en el extremo que declard barrera burocratica carente de razonabilidad la
restriccién horaria de funcionamiento (vinculada al cierre del local), contenida en el
literal c) del articulo 55 de la Ordenanza 389/MM y materializada en la Carta 2177-
2016-SGC-GAC-MM, respecto del giro “restaurante con venta de licor”.

SEGUNDO: confirmar la Resolucién 0233-2017/CEB-INDECOPI del 21 de abril de
2017, en el extremo que dispuso que se inaplique al sefior Pedro Ernesto Roque
Broncano la barrera burocratica declarada carente de razonabilidad en el presente
procedimiento y los actos que la materialicen.

ERCERQO: confirmar la Resolucion 0233-2017/CEB-INDECOPI del 21 de abril de

- 2N 7, por la cual la Comisién de Eliminacidn de Barreras Burocraticas del Indecopi

ordend a la Municipalidad Distrital de Miraflores que, en calidad de medida

correctiva, cumpla en un plazo méximo de cinco (5) dias habiles contado desde el

dia siguiente de nofificada con la presente resolucién, con informar a los

administrados acerca de la declaratoria de carencia de razonabilidad de la barrera
burocratica cuestionada en el presente procedimiento.

CUARTO: confirmar la Resolucién 0233-2017/CEB-INDECOPI del 21 de abril de
2017, por la cual la Comisién de Eliminacién de Barreras Burocraticas del Indecopi
dispuso que la Municipalidad Distrital de Miraflores informe en un plaze no mayor a
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un (1) mes de las medidas adoptadas con relacion a lo resuelto en el presente
procedimiento.

Con la intervencién de los sefiores vocales Juan Luis Avendafio Valdez,
Silvia Lorena Hooker Ortega, Ana Rosa Cristina Martinelli Montoya y Ménica
Eliana Medina Trivefio.

JUAN LUIS AVENDANO VALDEZ
Presidente
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