0061-2008/CAM-INDECOPI

10 de abril de 2008

EXPEDIENTE N® 000119-2007/CAM

DENUNCIADA : MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE MAYMNAS
DENUNCIANTE : HOTEL PLAZA S.A.
RESOLUCION FINAL

SUMILLA: Se declara fundada la denuncia presenfada por el Hotel Plaza 5.A. en contra
de la Municipalidad Provincial de Maynas por cuanto la regulacion del horario de
funcionamiento de su local comercial, dispuesta mediante Ordenanza N°® 026-2007-A-
MPM del 14 de agosto de 2007, constituye la imposicion de una barrera burocrética
irracional que afecta el desarrollo de las actividades economicas del denunciante en el
mercado.

La irracionalidad se motiva en que la informacién presentada por la municipalidad para
sustentar la restriccion horaria impuesta da cuenta de problemas concretos, originados
principalmente por incumplimientos al marco legal vigente por parte de los conductores
de un determinado establecimiento y de las personas gque ofrecen el servicio de
mototaxi, que pueden ser solucionados mediante acciones de supervision y
fiscalizacion de la municipalidad sin necesidad de recurrir a una restriccion horaria
generalizada.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 48 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, se dispone la inaplicacion al denunciante de la barrera
burocratica declarada irracional.

La Comisién de Acceso al Mercado:
. ANTECEDENTES:

Mediante escritos de fecha 5 de octubre de 2007, complementados mediante escrito de fecha
12 de octubre del mismo afio, el Hotel Plaza 5. A., en adelante el denunciante, interpone
denuncia en contra de la Municipalidad Provincial de Maynas, en adelante la municipalidad,
por presunta imposicion de barrera burocratica ilegal e irracional materializada en la
regulacién del horario de funcionamiento dispuesta mediante Ordenanza N® 026-2007-A-MPM
del 14 de agosto de 2007,

" Ellp, teniendo en cuenta que medianie escrito de fecha 5 de octubre de 2007 el denunciante presentd la denuncia
conforme a lo dispuesto en ol Tesdo Unico de Procedimientos Administrativos del Indecopi, y adicionalmente, mediante
escritos de fecha 5 y 12 de octubre de 2007 solicitd se dicte medida cautelar con la finalidad de suspender lo dispuesto en
la Ordenanza Municipal N* 025-2007-A-MPM para el caso concrato.
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A.- La denuncia:
El denunciante fundamenta su denuncia en los siguientes principales argumentos:

1. Sefiala ser una empresa dedicada a realizar inversiones y aclividades en las areas de
hosteleria, turismo y esparcimiento, explotacién de hostales, hoteles, albergues, pensiones,
establecimientos residenciales, barcos y campamentos luristicos y recreacionales,
restaurantes turisticos, mercados artesanales y ofros establecimientos de interes turistico, asi
como en inversiones en terrencs y en la construccion de inmuebles destinados a los giros
mencionados con la promocion del turismo y esparcimiento.

2. En tal sentido, menciona ser propielario de la discoleca Noa, ubicada en la esquina de la
calle Fitzcarrald con calle Pevas, la cual cuenta con Licencia de Funcionamiento v con el Acta
de Concesion de Prorroga expedida por la Division de Comercializacion de la Municipalidad
Provincial de Maynas.

3. Sefala que mediante Acuerdo de Concejo N* 122-SE-MPM del 10 de agosto de 2007, el
Concejo Municipal de la Provincia de Maynas aprobo la Ordenanza Municipal N® 026-2007-A-
MPM que regula el horario de funcionamiento y atencion al pablico de los establecimientos
comerciales con giros de discoleca, restaurante con venta de licor como complemento de
comidas, bar, bar snack, karaoke, video pub, night clubs, locales nocturnos, salones ylo salas
de baile publico y locales o actividades afines donde se expenden y consumen bebidas
alcohdlicas en la jurisdiccién de la municipalidad.

4. Asegura que lo dispuesto en la ordenanza cuestionada ha motivado el despido del
personal a su cargo, pues resulta innecesario debido a la resftriccidn impuesta. Manifiesta,
ademas, que se ha visto obligado a prescindir de trabajadores de la discoteca.

5. Sefiala ademas que la regulacion del horario de funcionamiento establecida en la
ordenanza cuestionada resulta discriminatoria, toda vez que no considera a los
establecimientos comerciales con giro de casino y maguinas tragamonedas, lo cual wulnera a
su entender su derecho de igualdad ante la ley. Ello, a pesar de la contaminacién sonora que
producen dichos establecimientos comerciales y su atencion al publico durante las 24 horas
del dia, todos los dias de la semana ocasionando |la presencia de numerosos vehiculos
lineales, motokars y personas de mal vivir.

6. Sostiene que lo dispuesto en la ordenanza cuestionada no contiene una debida motivacion
que permita evidenciar que la actuacion de la municipalidad no sea arbitraria sustentando
una aplicacion racional y razonable del derecho y su sistema de fuentes. Del mismo modo,
afirma que la mencionada ordenanza no desarrolla los supuestos de hecho, entendidos por la
Comision de Acceso al Mercado como externalidades negativas, que constituyan el nexo de
causalidad adecuado que motive la fjacion de horarios de atencion al publico de los
establecimientos comerciales que cuentan con licencia de funcionamiento.
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7. Afirma gue la contaminacion sonora no proviene del desarrollo de sus actividades
economicas sino de los vehiculos (motokars) que transitan por la ciudad de Maynas,
problematica que no ha sido atendida hasta la fecha por la municipalidad.

8. Manifiesta que desde la publicacién de la ordenanza cuestionada con fecha 14 de agosto
del 2007, ha venido sufriendo pérdidas significativas en el desarrollo de sus actividades
economicas.

Al respecto, sostiene que el inmueble donde desarrolla sus actividades economicas como
discoteca Moa es de propiedad de la empresa Turismo Santa Isabel S.R.L., quien se lo
arrienda desde febrero de 2007. En ese sentido, sefiala que las reducciones en sus ingresos
tras la publicacion de la ordenanza cuestionada, dificulta y retrasa el pago de dicho alquiler
poniendo en riesgo su permanencia en el mercado,

9. Asimismo, solicita se dicte medida cautelar con |a finalidad de suspender lo dispuesto en la
Ordenanza Municipal N® 026-2007-A-MPM para el caso concreto.

10. Finalmente, solicita que se sancione al sefior Salomon Abenzur Diaz, Alcalde de la
municipalidad, con una multa de cinco (5) Unidades Impositivas Tributarias - UIT.

B.- Contestacion de la denuncia:

Mediante escrito presentado con fecha 30 de octubre de 2007, la municipalidad formula sus
descargos a la denuncia con base en los siguientes principales argumentos:

1. Afirma que la Ordenanza Municipal N* 026-2007-A-MPM fue emitida teniendo por finalidad
reducir la inseguridad ciudadana vy controlar la venta de bebidas alcohdlicas en un horario
determinado.

En ese sentido, sefiala que la mencionada ordenanza no ha impedido el gjercicio del derecho
de asociacion de las personas juridicas y naturales para formar empresa ni menos aun al
derecho de éstas para constituirse, sino que pretende regular el horario de venta y consumo
de bebidas alcohdlicas.

2. Precisa ademas que el hecho que el denunciante cuente con autorizacion de defensa civil o
control de decibeles acusticos no significa que se encuentra exento de cumplir con la
normatividad vigente.

Asimismo, indica gque dada la finalidad o fin pdiblico mencionado, la Ordenanza Municipal N*
026-2007-A-MPM que regula el horario de venta y consumo de bebidas alcohdlicas, afecla a
algunos agentes econdmicos reduciendo de manera minima sus ingresos.

3. Expresa que dicha regulacion ha causado cambios en el habito de cierta parte de la
poblacion, mayormenle jovenes, logrando un bienestar general, siendo a su entender
innecesario y no obligatorio la existencia de nexos de causalidad de actos que afectan el
interés general de la sociedad.
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4. Indica que los establecimientos comerciales con giro de casino y maquinas tragamonedas
tienen legislacion propia, por lo que se ha reservado la facultad de regular el horario de venta
y consumo de bebidas alcohdlicas para el caso mencionado,

Asimismo, menciona gue conforme a inspecciones efectuadas, no ha quedado acreditado que
dichos establecimientos comerciales expendan bebidas alcoholicas. Es asi que no existe
discriminacion en la aplicacion de la Ordenanza Municipal N° 026-2007-A-MPM, toda vez que
si se comprueba la venta de bebidas alcohdlicas en los establecimientos comerciales
sefalados, éstos serian sancionados también por incumplir la Ordenanza Municipal N® 026-
2007-A-MPM.

5. Manifiesta que la contaminacion sonora no es materia de la Ordenanza Municipal N® 026-
2007-A-MPM vy no tiene relevancia para los fines que persigue la misma, dado que sdlo regula
el horario de venta y consumo de bebidas alcoholicas de los establecimientos comerciales con
giros de discoteca, restaurante con venta de licor como complemento de comidas, bar, bar
snack, karaoke, video pub, night clubs, locales nocturnos, salones ylo salas de baile publico y
locales o actividades afines.

C.- Tramitacién del procedimiento:

1. Mediante Resolucion N® 0241-2007/CAM-INDECOPI del 17 de octubre de 2007 se admitio
a tramite la denuncia y se concedio a la municipalidad un plazo de cinco (5) dias habiles para
que formule los descargos que estime convenientes y se le requirid presentar informacioén que
permita evaluar la legalidad y racionalidad de la barrera burocratica denunciada, tomando
como referencia lo eslablecido en el precedente de observancia obligatoria contenido en la
Resolucidn N® 182-97-TDC, publicada en el diario oficial El Peruano &l 20 de agosto de 1997,

2. Mediante escrito del 5 de octubre de 2007, complementado el 19 y 24 de octubre del
mismo afo, el denunciante solicitd se dicte medida cautelar con la finalidad de suspender lo
dispuesto en la Ordenanza Municipal N* 026-2007-A-MPM para el caso concreto. Sobre el
particular, toda vez que en el presente acto se estd emitiendo pronunciamiento definitivo,
carece de objeto pronunciarse sobre la medida cautelar solicitada.

3. Mediante escrito del 30 de octubre de 2007, la municipalidad se apersond al procedimiento
y formuld sus descargos a la denuncia conforme han sido resefiados en el acapite anterior.

4. Mediante escritos de fecha 31 de octubre y 3 de diciembre de 2007, el denunciante
presentd medios probatorios adicionales, los cuales son tomados en cuenta al momento de
emilirse la presente resolucion.

5 Mediante Oficio N° 1154-2007/INDECOPI|-CAM de fecha 4 de diciembre de 2007, la
Secretaria Técnica solicitd a la municipalidad informacién adicional.

6. Con fecha 31 de enero de 2008, se llevd a cabo la Audiencia de Informe Oral contando con
|la exposicion de los representantes de ambas partes.
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7. Mediante escrito del 31 de enero de 2008, la municipalidad adjuntd copia de |a Ordenanza
N® 039-2007-A-MPM por la cual se resuelve ampliar en forma continua y sin restriccion alguna
duranie las 24 horas del dia el horario de funcionamiento y atencidén al plblico de los
establecimientos con autorizacion municipal de funcionamiento, expendio y consumo de
bebidas alcohdlicas, para los dias feriados y visperas de ellos.

8. Mediante escritos de fecha 31 de enero y 6 de febrero de 2008, el denunciante presentd
argumentos adicionales y medios probatorios, los cuales son tomados en cuenta al momento
de emitirse la presente resolucion.

9. Mediante escrito de fecha 1 de febrero de 2008, la municipalidad presentd estadisticas de la
aplicacion del *Plan Zanahoria” en la ciudad de Igquitos.

10. Mediante Oficios N® 0083-2008/INDECOPI-CAM y N° 0084-2008/INDECOPI-CAM de
fecha 7 de febrero de 2008, |a Secretaria Técnica solicitd a la municipalidad informacion
adicional.

11. Mediante escrito del 14 de febrero de 2008, el denunciante presenté argumentos
adicionales, los cuales son tomados en cuenta al momento de emitirse la presente resolucion,

12. Mediante escritos del 22 de febrero de 2008, la municipalidad presentd argumentos que
sustentan lo dispuesto en la Ordenanza N° 026-2007-A-MPM vy la ampliacion del horario de
funcionamiento de atencion al pablico en dias festivos establecida en la Ordenanza N® 039-
2007-A-MPM.

13. Mediante escrito de fecha 2 de abril de 2008, & denunciante presentd argumentos
adicionales y medios probatorios, los cuales zon tomados en cuenta al momento de emitirse |3
presente resolucion.

14. Mediante Oficioc N® 0317-2008/INDECOPI-CAM se le reguind a la municipalidad
informacion adicional. Sin embargo hasta |la fecha la municipalidad no ha cumplido con
absolver el requerimiento.

Il. ANALISIS:
A.- Competencia de la Comision y metodologia de analisis del caso:

1. De acuerdo con lo establecido en el articulo 26B1S de la Ley de Organizacion y Funciones
de Indecopi’ y la Ley de Eliminacién de Sobrecostos, Trabas y Restricciones a la Inversion
Privada, la Comision de Acceso al Mercado es |a encargada de conocer acerca de los aclos y
las disposiciones de las entidades de la Administracidn Publica, que generen barreras
burocraticas que impidan u obstaculicen ilegal o irracionalmente el acceso o la permaneancia
de los agentes econdmicos en el mercado.

! Decrato Ley N° 25868, publicada en o diaro oficial El Peruano el 24 de noviembre de 1592,
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2. Asimismo, para efectos de |a presente evaluacion se toma en consideracion lo dispuesto en
el precedente de observancia obligatoria sancionado mediante Resolucion N° 182-97-TDC del
Tribunal de Indecopi. En tal sentido, corresponde analizar si la barrera burocratica cuestionada
es: i) legal o ilegal; y s6lo en el caso de comprobada su legalidad, si es ii) racional o irracional™

B.- Cuestion controvertida:

Determinar si la regulacion del horario de funcionamiento, dispuesta mediante Ordenanza N*
026-2007-A-MPM del 14 de agosto de 2007, constituye o no |a imposicion de una barrera
burocratica ilegal e irracional que afecta las aclividades econdmicas del denunciante en el
mercado.

C.- Analisis de legalidad de la barrera burocratica identificada:

1. El presente analisis tiene por objeto determinar si la municipalidad, de conformidad con sus
atribuciones y competencias establecidas por ley, se encuentra facultada para establecer
limitaciones al horario de funcionamiento de los establecimientos comerciales, industriales o
de servicios en su jurisdiccion y, asimismo, de ser el caso, si ha utilizado el instrumento legal
idéneo para tal efecto y si ha cumplido con la publicacién debida de dicho instrumento para su
vigencia y exigibilidad.

Sobre el particular, el 14 de agosto de 2007 la municipalidad publicd en el diario “La Region”,
diario encargado de las publicaciones judiciales de su jurisdiccion, la Ordenanza Municipal N°
026-2007-A-MPM.

La Ordenanza N° 026-2007-A-MPM* prescribe en su articulo 1° lo siguiente

‘Establecer como horano de  funcionamenfo y  alencidn  al poblico de  los
esfablacimientos  comerciales gque cuenfan con  auforizacidn  municipal  de
funcionamiento para ef desammolfo de los giros de discoteca, resfaurante con venta de
lcor covno_complermmento de comidas, bar, bar snack, karaoke, video pub, night clubs,
locales nocturnos, salones wo salas de baile v actividades afines donde se desamollan,
figstas sociales publicas, segon ef detalle siguiente:

DiA HORARIO
Domingo De las 12 horas hasta las 24 horas
Desde las 12 horas hasia las 3:00 am
Viermes del dia sabado
Desde las 12 horas hasla las 3:00 am
Sahado def dia domingo
Visperas de Desde las 12 horas hasla las 3.00 am
feriados def dia siguisnte

! Resolucidn N° 182-97-TDC, publcada el 20 de agosto de 1997 en o diario oficial El Peruana, en cuyo fujograma se
sefiala como precedente metodoldgico que, si luego de efectuar el analisis de legaiidad, éste no es salisfactorio, la
Comisidn debe declarar fundada la denuncia. Sdlo en el caso que |a barrera cuestionada supere el analisis de legalidad la

. Comision debe continuar con el analisis de racionalidad.

Segun Fe de Errata de la Ordenanza N® 026-2007-A-MPM, que obra en el folio 000082 del expediente.
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Fenados De las 12 horas hasia las 24 horas

Lunes -

Martes De las 12 horas hasta las 24 horas
Migreolas -

Jugves De laz 12 horas hasta fas 24 horas

2. Al respecto, el numeral 3.6.4 del articulo 79 de la Ley Organica de Municipalidades, dispone
como funcién especifica y exclusiva de las municipalidades distritales® la de normar, regular y
otorgar autorizaciones, derechos y licencias, y realizar la fiscalizacion de apertura de
establecimientos comerciales, industriales y de aclividades profesionales de acuerdo con la
zonificacion. Por su parte, el numeral 3.6. del ariculo 83 del mismo marco normativo,
establece como funcion especifica y exclusiva de las municipalidades distritales® la de otorgar
licencias para la apertura de establecimientos comerciales, industriales y profesionales,

3. De acuerdo a dichas funciones se desprende que las municipalidades cuentan con
potestades normativas y con potestades fiscalizadoras en materia de establecimientos
comerciales, industriales y actividades profesionales en el distrito.

En vitud a las referidas potestades, las municipalidades pueden normar la apertura de
establecimientos, otorgar licencias de apertura vy fiscalizar que los establecimientos cumplan
con la normatividad municipal aplicable, imponiendo, de ser el caso, las sanciones
correspondientes en ejercicio de su capacidad sancionadora prevista tambign en la Ley
Crganica de Municipalidades.

4. Como es de verse, la competencia municipal para normar y regular el funcionamiento de los
establecimientos comerciales, industriales vy de aclividades profesionales, esta reconocida
expresamente en el ordenamiento juridico nacional y, por lo tanto, en virtud de ella, las
municipalidades pueden dictar disposiciones relacionadas al funcionamiento de los
establecimientos en aras de garantizar que no afecten la seguridad, la salud y/o la tranguilidad
del vecindario, como es el caso de |as disposiciones gue regulan el horario de funcionamiento
de los establecimientos.

5. A mayor abundamlentﬂ cabe indicar que el Tribunal Constitucional en la Sentencia N°
00007-2006-Al" frente a un cuestionamiento a la competencia municipal para regular horarios
de funcionamiento, haciendo una interpretacion de la competencia municipal dispuesta en el
numeral 3.6.4 del articulo 79 de la Ley Organica de Municipalidades, ha sefialado lo siguiente:

s Al respecto, cabe precisar gue sl blen dicha dispesicién se encuentra dentro de las facultades ctorgadas a las

municipalidades distritales, de acuerdo a lo dispuesto en el aticulo 3 de la Ley Organica de Municipalidades, las
municipalidades provinciales tienen competencias distritales dentro de la zona del Cercado comprendida dentra de su
provincia

Ley Organica de Municipalidades, Ley N® 27872

Articulo 3 - Jurisdiccidn y Regimenes Especiales

Las Municipalidades se clasifican en funcidn de su jurisdiccidn y régimen especial, en las siguientes,

En funcidn de su jurisdiccidn:

1. La mumicipalidad provincial, scbre & termitono de |a respectiva provincia y e distrita del cercado (... ).

® idem it 5.

Eurrespundlenta a la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por la Asociaciin de Comerciantes San Ramadn y Figari,
canfra las Ordenanzas M 212-2005 y N* 214-2005.
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‘De una interpretacion literal de esta disposicidn se infiere que la regulacidn de las condiciones
relativas a la apertura de establecimientos comearcialas constitvye matena propia de las Municipalidad
Disiritales. Ahora bien, bajo este concepto debe entenderse las condiciones y requisitos que, en
genaral, se deben safisfacer para la apertura de astablecimientos comerciales. Denlro de ellas, no
solo estan los requisifos para la concesion de una licencia de aperura de un establecimianto
comercial, sino fambidn las nomas que regulan algunos aspectos que, segin of caso, puedan esfar
relacionados con la apertura de eslablecimientos comerciales.

Efio no significa que {al requiacion pueda ser arbitrana o se halle desprovista de limites materiales;
por e contrario, como toda norma, ella deberd ser plenamente compalible con & comjunio de
derechos fundamentales y principios de la Constitucion: sin embargo, e examen de si fal
compatibiidad es safisfecha o no por una Ordenanza Municipal concieme al examen de contenido o
eventual vicio maleral, que debe ser claramente dislinguido del vicio competencial agui analizado”.

Asimismo, a través de la Sentencia N° 08746-2006/PA/TC® el Tribunal Constitucional, con
relacién a las facultades municipales para establecer resfricciones de horarios en sus
respectivas jurisdicciones ha sefialado lo siguiente:

f...) las potestades que se olorgan a las municipalidades son muy amplias y permiten que esta
pueda opfar por vanas soluciones, slempre que sean conformes con la Conshifucion,  Asf
contrastando dicha potestad con el derecho &l trabajo vulnerado, segun la alegacion del demandante,
se colige que e derecho al frabajo constifucionalmeanta profegido no impide que la municipalidad, por
medio de ordenanzas, pueda imponer ciertas restricciones, mas adn la reslicsion no signiffca gque ef
recurmenta no puada desarrollar sus actividades —/a ordananza impugnada dispone & funcionamianto
“hasta las 00000 horas de domingo a jueves y hasta las 01:00 horas los viernes, sabados y dia
anferior a feriados’- siempre que cumpla con las normas esfablecidas, sino que regula su horario,
medida que no resuffa desproporcionada a criterio de este Trnbunal dadas las especiales
circunstancias que rodean al caso.”

6. De acuerdo a lo mencionado, la municipalidad se encuentra facultada para establecer
limitaciones al horario de funcionamiento de los establecimientos comerciales, industriales o
de servicios.

Sin embargo, cabe indicar dicha facultad esta sujeta a que su aplicacion respete el
ordenamiento juridico vigente, por lo que la restriccion horaria impuesta debiera regir para los
titulares de establecimientos comerciales que obtengan su licencia de funcionamiento a partir
de su enfrada en vigencia; y, para los que ya contaban con licencia de funcionamiento sin
restriccién, solamente en el caso en que previamente se haya seguido el procedimiento de
revocacion o modificacion de la referida licencia de funcionamiento, de acuerdo a lo dispuesto
en el articulo 203 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimienta Administrativo General.

7. En el presente caso, conforme a las pruebas que obran en el expediente, la facultad de |a
municipalidad respecto del denunciante se han ejercido de acuerdo al marco legal vigente,
toda vez que la restriccion horaria impuesta responde al egjercicioc de sus competencias,
conforme a lo sefialado por el Tribunal Constitucional, ha sido publicada en el diario "La
Region”, diario encargado de las publicaciones judiciales de la jurisdiccion y, asimismo, no

& Correspondiente a la demanda de amparo interpuesta por don Fidel Linares Vargas contra la Municipalidad Distrital de

Chorrillos a fin de que se declare inaplicable |a Ordenanza N 055-MDCH.

M-CAM-1571C



implica una afectacion ilegal respecto de las actividades economicas del denunciante en la
medida que su licencia de funcionamiento es de fecha posterior a la entrada en vigencia de la
restriccion cuestionada establecida mediante Ordenanza N° 026-2007-A-MPM”’,

8. Por lo tanto, esta Comisidén concluye que la restriccion horaria impuesta desde este punto
de andlisis no constituye la imposicién de una barrera burocratica que afecte ilegalmente el
desarrollo de las actividades econdmicas del denunciante.

D.- Analisis de racionalidad de la barrera burocratica identificada:

1. Habiéndose determinado que la restriccion en el horario de funcionamiento, sustentada en
la Ordenanza N° 026-2007-A-MPM, no conslituye la imposicion de una barrera burocratica
gue afecte ilegalmente el desarrollo de las aclividades economicas del denunciante en el
mercado, corresponde proceder con el analisis de racionalidad de la referida restriccion. Esto
ultimo de conformidad con la  metodologia contenida en el precedente de observancia
obligatoria sancionado por la Sala de Defensa de |la Competencia del Tribunal del Indecopi
mediante Resolucion N® 182-97-TDC.

2. Al respecto, la metodologia contenida en el precedente de observancia obligatoria antes
citado establece que para evaluar la racionalidad de la exigencia impuesta debe tenerse en
cuenta los siguientes aspectos:

a) El denunciante debe aportar elementos de juicio razonables acerca de la posible exislencia de
una barrera burocratica iracional que podria impedir v obstaculizar 8l acceso o la permanencia de
los agentes econdmicos en ef mercado, ya sea (i) porque establece tratamientos df sciminatorios,
{ii] porgue carece de fundementos (medidas arbifrarias) o (i) porque resulla excesiva con relacion
a sus fings (medides desproporcionadas).

De exislir indicios razonables acerca de la existencia de una barrera burocratica irracional, la
Comisidn requerrd a la autoridad administrative para que acredite la racionalidad de la exigencia
cuestionads.

b) En tal sentido, fa entidad tiene la carga de probar ante la Comision: (i) &f inferds piblico que
justifice la medida impugnade y los beneficios para fa comunidad que se esperaban oblener con
elia, (i) Que las cargas o resfricciones impuesfas sobre los administrados eran adecuadas o
razonables, lenfendo en cuenta los fines que se prefendia alcanzar. (i) Que existen elementos de
juicio gque permiten amibar a fa conclusion, en terminos generales, que la exigencia cueslionada
era una de las opoiones menos gravosas para los inferesados, en relacidn con las demas
opciones exislentes para lograr ef fin previsto.

c) Sobre la base de los efementos de juicio aportados por la entidad denunciada, coresponds a la
Comisidn efectuar un balance de los costes privados que se deriven de ia exigencia cuestionadsa,
frante a los posibles beneficios piblicos previsfos, a fin determinar la racionalidad de fa medida
{esfo es, si se encontraba justificada, si era proporcional a los fines previstos y s no generaba
tratos discriminatorios). Debe recordarse gue, dado que las exigencias impuestas sobre los
agenies econdmicos generan sobrecostos para el funcionamiento del mercado, comesponde a la
enlidad denunciada probar la racionalidad de las cargas o restricciones astablecidas.

* La Licencia de Funcionamienta con la gue cuenta e denunciante para operar la discoteca NOA es de fecha 14 de
noviembre de 2007 y la publicacidn de la Ordenanza N® 025-2007-A-MPM es de fecha 14 de agosto de 2007
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3. En el presente caso, el denunciante ha sefalado que la ordenanza no se encuentra
debidamente fundamentada en relacién a los considerandos que motivan su parte resolutiva.

3.1. Afirma, que no se explican ni mencionan de manera somera los motivos generales o
especificos que orginaron la decisidn de establecer limites a los horarios de atencion al
publico de los establecimientos comprendidos en la ordenanza. Asimismo, sefala que
tampoco se sustenta la razon o razones de las prohibiciones establecidas en cuanto al
consumo de bebidas alcohdlicas.

Al respecto menciona que esto impide que pueda conocer de manera real y concreta los
supuestos de hecho que condujeron a la municipalidad a tomar dicha decision excesiva y
arbitraria que obstaculiza el desarrollo de sus aclividades econdmicas.

3.2. Refiere que la ordenanza s6lo se ha limitado a sefialar que busca evitar que se produzcan
hechos perjudiciales para la salud o que perturben la tranquilidad puablica, y que por si solos,
tales argumentos no constituyen fundamentos razonables para expedir una norma que afecta
el funcionamiento y la actividad comercial de muchos establecimientos particulares.

3.3. Manifiesta que la potestad normativa de los gobiernos locales no faculta a éstos a emitir
normas que atenten conlra principios conslitucionales como la libre iniciativa privada, la
libertad de empresa, la libertad de trabajo y el libre acceso al mercado, sino que deben ser
expedidas en armonia con el orden social y el respeto de los derechos de todos bajo indices
minimos de racionalidad y proporcionalidad.

4. Adicionalmente, el denunciante ha sefialado lo siguiente respecto de la restriccion
cuestionada:

= Es irracional en la medida que impone limites al horario de atencion de su
establecimiento de diversion y fija prohibiciones genéricas que no guardan relacion de
causalidad y armonia con las practicas usuales de la ciudad de Iquitos.

= Es ildgica, pues con la restriccion de horarios nada asegura la disminucién de la
viclencia y la perturbacion de la tranquilidad pablica pues no esta en ellos el origen del
problema.

= Es desproporcional, pues la municipalidad deberia desplegar olras medidas de control
y fiscalizacion de los agentes econdmicos a fin de restringir el otorgamiento de
licencia, permisos de funcionamiento, etc.

5. La municipalidad por su parte ha sefialado gue se ha establecido un horaric de
funcionamiento a aquellas empresas dedicadas a rubros de diversion, complementados con
expendios y consumo de bebidas alcohdlicas, lo gue no atenta conira el derecho
constitucional de la libertad de empresa como argumenta el denunciante.

5.1. Afirma que no restringe la capacidad de los empleadores de contratar laboralmente a su
personal. Asimismo, que el horario controlado no significa que esté atentando contra el

M-CAM-15/1C
10



derecho al trabajo, cuando la misma empresa de acuerdo a sus necesidades, puede
recrganizarse sin reducir su personal,

5.2. De igual modo sefiala que el hecho que el denunciante haya realizado los tramites
regulares para brindar los servicios de discoteca mediante la autorizacion de defensa civil y
control de decibeles acusticos, no significa que esté exento de acatar la norma, toda vez que
la ordenanza tiene por objeto garantizar la seguridad ciudadana, instrumentandose el control
de horario para el expendio y consumo de bebidas alcoholicas de los locales comerciales
como discotecas, restaurantes, karaokes, snak bar, bar, videos pubs, night clubes, locales
nocturnos, salones y salas de bailes de la jurisdiccion del distrito de Iquitos.

5.3. Las actividades de discoteca del denunciante y otros establecimientos del mismo giro, se
enmarcan como actos que deben ser controlados, por que el exceso de expendio de bebidas
alcohdlicas hasta las primeras horas del dia siguiente, de cada noche de la semana, antes de
que se emita la ordenanza, propendia la inseguridad publica como los asaltos y robos a los
parroguianos, y asi como accidentes de transito como consecuencia del exceso de consumo
de bebidas alcohdlicas en lugares publicos, aspecto que ameritaron la ordenanza.

5.4, Refiere, que el burgomaestre de cada ciudad atendiendo las necesidades y observando
los fendmenos sociales, toma las detlerminaciones para el bienestar de su poblacion,

En ese sentido precisa que la determinacion de limites de horario de atencion vy
funcionamiento de algunos establecimientos para evitar la inseguridad publica, no puede
considerarse irracional por cuanto se esta protegiendo a la mayoria de la poblacion.

5.5. Finalmente sefala que tal vez exista afectacidn a algunos agentes econdomicos gue no
han dejado de ganar sino gue han reducido minimamente sus ganancias, sin embargo, la
regulacién de los horarios de determinados establecimientos ha causado cambios en los
habitos de cierta parte de la poblacion, no siendo necesariamente obligatorio la permanencia
de nexos de causalidad de actos que venian afectando el interes general de la colectividad.

6. Al respecto, cabe indicar que el Tribunal Constitucional al pronunciarse sobre restricciones
de horarios, ha sostenido que la competencia de las municipalidades para su imposicion no
les permite establecer regulaciones arbitrarias conforme se sefiala en los considerandos 12 y
13 de la sentencia recaida en el Expediente N® 00007-2006-Al que se franscriben a
continuacion;

‘De una interprefacion iiteral de esta disposicion se infiere que la regulacion de las condiciones
relativas a la apertura de establecimientos comerciales constituye maleria propia de las Municipalidad
Distrtales. Ahora bien, bajo este concepto debe enfenderse las condiciones y requisitos que, en
general se deben safisfacer para la apertura de establecimientos comerciales. Denfro de elfas, no
silo estan los requisitos para la concesion de una lcencia de aperura de un establecimianio
comercial, sino fambién las novmas que regulan algunos aspectos que, segun el caso, puedan estar
relacionados con la apertura de establecimientos comerciales.

Elio no significa gque lal requlacion pueda ser arbilrara o se halle desprovisla de limites matenales
par &l conlrario, como toda norma, ella deberd ser plenamente compatible con él conjunto de
derechos fundamentales v prnncipios de la Conslifucion; sin_embrago, & examen de =i {al
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compatibilidad es safisfecha o no por una za Munici IS al ax. 1 da (=010
everfual vicio maltenal_gue debe ser claramente distinguido del vicio compelencial agul analizado”.
{El subrayado es nuestro).

7. Asimismo, al evaluar y pronunciarse sobre las referidas restricciones ha sefalado que
resultan medidas idéneas y justificadas para proteger la tranquilidad y el estado de salud de
los vecinos residentes en las zonas aledafias a aquélla donde opera la restriccion cuando se
tiene evidencia que la realizacién de las actividades econdmicas perturban la franquilidad vy el
estado de salud de los vecinos.

Asi en la sentencia correspondiente al Expediente N® 00007-2006-Al, referida a la restriccion
horaria en la denominada “Calle de |las Pizzas", ha sefialado lo siguiente:

’(...) El objetivo de la medida es la proteccién de la franquilidad y el estado de salud de los vecinos
residentes an las zonas aledafias a aquélfas donde opera la resfriceion analizada, En efecfo, como es
de publico conocimiento, an la zona de resticcidn se produce un ruido gue razonablemante puads
congiderarse como parturbador del swerfio de los vecinos de la zona y, por fanto, el permitir que tal
ruido se produzca en los horanos de descanso o de dormir de las personas, perfurbaria infensamente
el desarrollo de eslas necesidades humanas. (...).

f _]' G q 0 0 i
que posibiliten un enfomo Ecusm:amente SEM0 fﬂh:ﬂtﬂruj &it J'as zonas a.redar‘.las a la de J'a msfnm.tﬂn

Evidentemente, existen madios alternativos, pero gue no son igualmente eficaces, como el permitic
profongar el horario de aperiura con &f establecimiento de decibalios tope en los establecimientos; sin
embargo, reswlta evidente que ello no eliminaria el sonido de la masica en la zona y la confaminacion
actistica resultantes de los otros faclores de contaminacion gue seguiran produciendo sus efeclos
lesivos, de modo que no se lograria &l entorno aclsticaments sano requendo para la proteccidn del
derecho al medio ambiente v & la ranquilidad y del derecho de salud. Por el conlranio la restricoion
del horanio de alencion en los establecimientos en las horas delenminadas en le Ordenanza
constifuye un medio més eficaz para posibiitar un enforno actsticanente sano gue la mencionada
alternabiva hipoltética. En consecuencia, si bien existe al menos una medida alternativa a la restriccion
examinada, dicha medida no es igualmente eficaz y, por tanto, [a resfriccion examinada constifuyd un
medio _necesano para la proteccion de fos derechos al medio ambiente y & la franguilidad y ael
derecho a s salud de los vecinos de las zonas aledarias & la de I8 restriccion (...

..} El grado de realizacion de la profeccion del derecho a la salud es elevado. El descanso y ef
dcnfm:r habitual de la persona durante fa noche constifiye un elemento indispensable para fa
recuperacion de energia, por eflo, su disfrufe posfbs.fﬂa urn estado de safud pleno. Por of confrano sy
perfurbacion o intermupcidn_como consecuencia_de ruidos molesios, de un enfomo_acosticamente
contaminade, come e gue ocasionaria el funcioramiento noctume sin limites de horarios en los
establecimientos de la Calle de las Pizzas, ocasionaria una afectacion grave del derecho a la salud,
En tal sentido, fa medida restrictiva analizada constifuye un medio a fraves del cual se alcanza una
elevada realizacion del derecho a la salud. La salud, por su imporfancia no puede profegerse a fraves
de medios que den paliatives frente a los factores que la afectan o que la ponen en peligro, sino a
travds de medios plenamente efectivos, de modo gue se garantice con eficacia el derecho a la salud
da las parsonas.

En consecuencia, s lene que la intensidad de la intervencion es leve, mientras que e grado de
reahzacrdn dal fire cmsmumnar as afeuado Expuesm &t ofms mfrmnos wﬁﬂ

3 regl resulta que &l grado
dE Irrm‘acrén dE la J':beﬁad d& frabajo y del nbm dﬂsenmfwmrenro de J'a mahdaﬂ' as leve, mieniras
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qua el grado de profeccidn del derecho al madio ambiente, 8 la franguilidad y a ia salud es elevado.
{...). {Los subrayados son nuestros).

Del mismo modo, en la sentencia recaida en el Expediente N® 08746-2006/PA/TC, referida a
la restriccion horaria impuesta respecto de locales ubicados en la denominada “Playa La
Herradura”, ha sefialado lo siguiente:

°f...) las potestades que se olorgan a las municipahdades son muy amplias y permiten que esta
pueda opfar por vanas soluciones, siempre que sean conformes con la Conshifucion,  Asf
contrastando dicha potestad con el derecho &l trabajo vulnerado, segun la alegacion del demandante,
se colige que e derecho al frabajo constifucionalmenta profegido no impide que la municipalidad, por
medio de ordenanzas, pueda imponer clertas resticciones, mas adn la resliccion no significa gue ef
recumenta no puada dasamrollar sus actividades —la ordenanza impugnada dispone el funcionamiento
“hasta fas 00.00 horas de domingo a jueves y hasta las 01:00 horas los vigrnes, sabados y dia
anfenior a ferfados"- siempre gque cumpla con las normas esfablecidas, sino que regula su horario,
medida gue no resulfa dosproporcionada a criteno de este Tnbunal dadas las especiales
circunstancias gua rodean al caso " (El subrayado es nuestro).

8. De ofro lado, el Tribunal Constitucional también ha sefialado, con relacién a la restriccion de
horario, que n nsti n lida i [ i Wi
integridad fisica de las personas que frabajan en los locales y de sus concurrentes.

Asi en la senlencia correspondiente al Expediente N° 00007-20068-Al, ha sefalado en los
considerandos 30, 31, 32 y 33 lo siguiente:

(...) Pero ;puede garantizarse la wida y la integridad estableciendo una restriccion de la hora méxima
de apertura de un establecimiento? Estan en juego tanto la tranguilidad v seguridad de los vecinos de
Miraflores como fambién la seguridad, vida e integridad fisica de las personas que trabajan en los
logales v de sus concumentes, JPuede fa vida, seguridad e infegridad fisica de los rabajadores v
concumentes da los establecimientos de la zona bajo restriccidn garantizarse restringiendo ef horano
maximo deg apertura del mismo? La respuesta es nagativa.

La restriccién del horario de alencién no constifuye una madfda idénea para la prosecucion dsj'
ub,reﬂ'm que sa propong la Mmu:rpa.rrﬂ'ad En n la la i n’da la vida

= EL] ” L LIE -f d D 0025 LFE 05 L E'L m' BriioSs BrGiaies 4 =LA LI'E 05
concurrantes a ellos pueds ﬂmm a Iravés da la unmenmcmn de un adnt:uado SSVicio
de la Policia Nacional y del servicio de Serenazgo de la propia Municipalidad e, incluse,
a-.sl‘ab.lmrsa como dﬂhﬂr’ da los ﬂgms nsl‘ab.!sclmmnms mmmrﬂlﬂﬂ, rasuﬂanm o J'u-s

horarios de atencién nocturnos y de madrugada.

Podria reslringirse, incluso mas, tal horaro, perc efie no garantizaria la wida, la segundad y la
integridad de los trabajadores y de los concurrenfes a los establecimientos. Esle planfearmiento se
basa en una presuposicion no exacta, consistenfe en qgue en tanto los establecimienios estén
abiertos hasta altas horas de la noche o hasta ls madrugada, tanto més embragados podrian eslar
fos concurrentes v, asi, ocasionar peligro en el resto de personas o, fambign, exponer aquelios su
propia vida, seguridad e infegridad. La inexactitud de tal presuposicion reside en que omite gue ofro
sector de concurrentes no opla por la ingesta de bebidas alcoholicas hasta el nivel de embriagusz,
sino por la reafizacion de achvidades de diversidn (balle, canto o la simple conversacion),
acompaitada de la ingesla moderada de bebidas alcoholicas o, sencilfamente, por la ingesfa de
bebidas no alcohdlicas. En suma, no todos los concurrentes optan por la ingesta de bebidas
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hasta el nivel de la embriaguez, de modo gue [a mencionada suposicion no es exacta y, por
ello, no puede servir de premisa para fundamentar la medida restrictiva de la Ordenanza.

En consecuencia, la restncoion de fa Ordenanza es una medida inadecuada para la proteccion de los
derechos de las personas gue frabajan en eslablecimiantos y de las personas gue concuiren a los
mismos (...) (Los subrayados son nuestros).

9. Como es de verse, para la proteccion de la integridad, la vida y la seguridad de los
trabajadores de los establecimientos comerciales asi como de los concurrentes a los mismos,
existen otros mecanismos para lograr esta finalidad, como es la implementacion de un
adecuado servicio de la Policia Macional y del servicio de Serenazgo de la propia
municipalidad e, incluso como lo ha sefialado el Tribunal Constitucional, establecer esta
proteccion como deber de los propios eslablecimientos comerciales, resultante de los
servicios gue brindan,

10. Sobre el particular, esta Comision considera importante sefialar que el marco legal vigente
confiere a las municipalidades herramientas para compatibilizar la realizacion de actividades
economicas en sus circunscripciones con la tranquilidad del vecindario como son entre otras
la zonificacion, la determinacion de niveles operacionales mediante limitaciones a la
realizacion de ruidos molestos y restricciones horarias al funcionamiento de establecimientos,
en adicion a las medidas de fiscalizacion y sancion que la ley les confiere.

11. Asimismo, conforme a lo sefialado por el Tribunal Constitucional, el uso de la herramienta
referida a la restriccion de horarios esta justificada dnicamente en la medida que la utilizacion
de las herramientas restantes no posibiliten compatibilizar eficazmente la realizacion de
actividades economicas con la tranqulidad del vecindario, conforme fuera mencionado.

Esto dltimo en atencidn a que en principio, el desarrollo de las actividades econdmicas no
tiena que estar limitado en cuanto a su horario de desarrollo, tanto es asi que &l marco legal
de alcance nacional no establece tales limitaciones, sino que faculta a las municipalidades
para imponerlas en cada caso cuando el funcionamiento ordinario de los establecimientos
afecte la tranqulidad del vecindario.

12. En ese orden de desarrollo jurisprudencial y legal, para que una municipalidad pueda
restringir el funcionamiento de establecimientos comerciales en su distrito &8 necesario que
acredite la existencia de problemas generados por el desarrollo de las aclividades econdmicas
en la tranguilidad de los vecinos de sus circunscripciones que no pueda ser solucionada con la
zonificacion o que el establecimiento de niveles operacionales en lo que respecta a ruidos
molestos.

13. En el presente caso, la municipalidad ha establecido una restriccion horaria al
funcionamiento de eslablecimientos en todo el ambito territorial de su jurisdiccion, con el
propésito, segln menciona, de reducir la inseguridad ciudadana y controlar la venta de
bebidas alcohdlicas en un horario determinado.

Al respecto, la municipalidad ha manifestado que el exceso de expendio de bebidas
alcohdlicas hasta las primeras horas del dia siguiente, de cada noche de la semana, antes de
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que se emita la ordenanza, propendia la inseguridad publica como los asaltos y robos a los
parroguianos, y asi como accidentes de transito como consecuencia del exceso de consumo
de bebidas alcohdlicas en lugares plblicos.

Asimismo, ha sefialado que tal vez exista afectacion a algunos agentes econdmicos que no
han dejado de ganar sino que han reducido minimamente sus ganancias, sin embargo, la
regulacion de los horarios de determinados eslablecimientos ha causado cambios en los
habitos de cierta parte de la poblacion, no siendo necesariamente obligatorio la permanencia
de nexos de causalidad de actos que venian afectando el interés general de la colectividad

14. De otro lado, en el documento denominado “Propuesta para dictar una ordenanza
municipal que regule el horaric de funcionamientc y atencién al pulblico de los
establecimientos que se expende y consume bebidas alcohdlicas en Iquitos”, se sefialan como
objetivos de implementar la ordenanza que regule el horario de funcionamiento donde se
expenden bebidas alcohdlicas, los siguientes:

- Reducir el nimero de actos delictivos en el distrito.

- Lograr la tranquilidad nocturna de las familias en el distrito.

- Contribuir a reducir la prostitucién infantil.

- Eliminar la venla de licor en plena via pablica.

- Frenar la delincuencia juvenil.

- Lograr en el futuro que Iquitos sea una ciudad tranquila como lo fue antes.

- Reducir la viclencia familiar.

- Controlar la venta de licores a menores de edad y sancionar a los malos comerciantes.
- Reducir los accidentes de transito por conductores en estado de ebriedad.

15. Como consecuencia del requerimiento efectuado por la Secretaria Técnica para que el
municipio presente la documentacion que acredite los problemas que han motivado la
restriccion horaria impuesta, la municipalidad ha presentado cuadros estadisticos como anexo
a su escrito de fecha 5 de noviembre de 2007, asi como a su escrito de fecha 1 de febrero de
2008", en los cuales se da cuenta de los ilicitos penales y faltas que se han cometido en la
ciudad de lquitos.

16. Sobre el particular, luego de evaluar los argumentos y la informacion que obra en el
expediente, esta Comision considera que no se ha acreditado gque existan problemas
generalizados en el distrito ocasionados por el desarrollo ordinaric de las actividades en
discoteca respecto a la inseguridad ciudadana que motive una restriccion horaria
generalizada.

Uia Municipalidad, en su escritc del 1 de febrero de 2008, sefala que adjunta Informacién oficial con cuadros estadisticos
que revelan que en pocos meses (agosto — diciembre 2007) que estd vigente la Ordenanza Municipal N* 026-2007-A-
MPM, los porcentajes de ilicitos penales y faltas cometidas en la ciudad de Iquitos han disminuikdo porcentualmente en
comparacin con los afios 2005-2006, segin informaciin brindada por la Policla Nacional del Perd, con lo cual acreditan
Ia efectividad y los resultados positivos de la vigencia y aplicacidn de la norma materia de (s,
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Por el contrario, el representante de la municipalidad, sefior Francisco Eduardo Dongo
Arévalo, ha sefialado en la Audiencia de Informe Oral" lo siguiente:

“(...) Es decir, 51 nosotros permitiamos que eslo siguiera asi, o sea que la gente se embriague hasla
el dia siguiente, generdbamos problemas de cardctor delincuencial, porque en esfa cludad ef
ransporte masivo no son taxis, son molotaxis, y motolaxista es cualquiera que no lenga trabajo y
pueda acceder a un mototaxi de alguien que s lo da y que tiene que pagar una feria. Enfonces, no
hay una decantacion de saber gquién es motocamsta, y entre ellos hay muchos delincuenfes.
Entonces se estaban presenfando sifuaciones reileradas de asaltos, hasta violaciones de personas
gue iban a lquitos a pasar dias de rofas y terminaban siendo violenfadas (...)."

“...) El 44, el gobierno oltorgd via ley al cub CNI un campo para que edificaran su esfadio, no lo
hicieron. Por &l confrano, en fos alfimos afos se lo han armendado como concesidn durante 5 o 10
afios si no me equivoco, a una empresa gue suals hacer fiestas jueves, viernes, sdbados, en un local
que es abierto, que solamente estad cerrado por cualro paredes y fiene un fecho en el centro, con una
asfrdencia y una recepcion de genfe masiva, son fiestas populares.

Ahi toca Explosidn, autodenominado El orgullo amszdnico. Efectivamente, &s un grupo oe alfa
calidad en lo parformance. Pero que of tema es que an ese lugar se consumen grandes cantidades
de alcohol, y se generan situaciones lamentables como las que por gjemplo, podemos ilustrar con un
recote que estamos adjuntando reciente de esfe oitimo fin de semana, este es un recovte del diarfo
local Pro y Contra, del 28 de enero, que dice: Nifias en el complejo, durante fa presenfacidn del
Grupo & vy Explosion, la noche del sabado se pudo notar gran cantidad de nifias &l intenor del
complejo CNI. & pesar que &l ingreso de menores esla prohibido a estos especfaculos. Entendemos
que el furor de las fiestas del camaval y los cueshionamientos al Plan Zanahoria que hace ef
empresano Radl Flores, pero eso de dejar grupos de nitas nos parece una iresponsabilidad de los
organizadares teniendo en cusnta los Nesgos & los que se exponen los menares en medio de més de
& mil personas que consumen alcohol, deberfan implementarse medidas mas estrictas a la hora de
vender fas entradas, elc., efc. (.)"

“(...) Este es un scuerdo de conceio, es & producto del consenso de los regidores y del sefor alcalde
para la expedicion de esta norma. No le estamos cerrando la discoleca como se ha dicho, se esfé
limitando, se esta restinglendo e horaro. En el local que les menciono, estd en & centro de la
civdad. Imaginense Ustedes la eslndencia de la orquesia hasta (as tres de la mafiana, que s no
poniamos esle limife se iba hasta e dia siguiente v los vecinos fienen el derecho a dormir, henen
derecho a su bienestar personal, a su salud, & su ranguiidad.

Ademas, en la parte exteror de fos locales se acantonan clentos de motocarros a la espera de los
parroguianos gue salen en eslado de ebredad. Generan fodo un caos de frdnsifo, ruido y a alfas
horas de la noche, los motores de estos mofocamros gue no fienen silenciador ganaran también todo
olro problema.

5§ ademds sumamos & mil personas salendo en ef centro de fa ciwdad masivamente despuss gue
tarmina una fiesta, as fodo un problema. Habla que ordenar este asunto. No podiamos permanacer
impasibles ante una situacion gue estd generando malas costumbres, ya so habla la gente
acostumbradoe los fines de semana a cemar cuadras, ponfan sus francas, hacian su fendal, y
parriladas o fiestas profundos de equis cosa. [...)"°"

" Con fecha 31 de enero de 2008, se llevd a caba |a Audiencia de Informe Oral contande con la exposicién de los
representantes de ambas partes.
Fragmento de la trascripcién literal de la Audiencia de Informe Oral,
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17. De lo sefialado por el representante de la municipalidad, se advierte que los problemas a
los gque se enfrentan y pretenden solucionar con |a restriccion de horarios no se encuentran
vinculados con el desarrollo de los giros"” sefialados en la Ordenanza N° 026-2007-A-MPM.

Por el contrario evidencia que existe un problema con relacion al transporte en mototaxis, y da
cuenta que no existe un control sobre la oferta de transporte de mototaxis ni sobre quienes
estan autorizados a prestar el servicio.

De otro lado, se evidencia también problemas acusticos y de seguridad con relacion a un local
determinado, que es el club CNI, el cual, segin lo expresado por el representante de la
municipalidad, no contaria con la infraestructura adecuada para la actividad econdmica que
desarrolla, que permitiria el ingreso a menores de edad y que al interior del mismo generaria
problemas.

18. Por lo tanto, la informacion presentada por la municipalidad da cuenta de problemas
concretos originados principalmente por incumplimientos al marco legal vigente por parte de
los conductores de un determinado establecimiento y de las personas que ofrecen el servicio
de mototaxi, que pueden ser solucionados mediante acciones de supervision y fiscalizacion de
la municipalidad, sin necesidad de recurrir a una restriccion horaria generalizada.

19. Por otro lado, debe lenerse en cuenta que toda restriccion horaria lleva implicita una
afectacion al desarrollo de las actividades economicas real o potencial y es por ello que
resulta necesario que la restriccion horaria se encuentre debidamente justificada en cuanto a
las razones de su imposicion vy, asimismo, que resulte proporcional en cuanto a sus alcances
o impacto respecto de las actividades econdmicas que se ven afectadas (intensidad).

20. En el presente caso, la municipalidad no ha cumplido con acreditar el primero de los
presupuestos antes mencionados, por o que esta Comision considera que carece de objelo
evaluar los alcances o impactos en las actividades economicas afectadas por la restriccion
cuestionada, pues de acuerdo a la metodologia de analisis establecida en el precedente de
observancia obligatoria sancionado por la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del
Indecopi, ello es un aspecto que debe ser evaluado luego de que se haya determinado que la
barrera burocratica cuestionada se encuentra justificada en razones de interés plblico.

21. Por lo expuesto, esta Comision concluye que el régimen de horarios dispuesto mediante
Ordenanza Municipal N® 026-2007-A-MPM constituye la imposicion de una barrera burocratica
irracional para el desarrollo de las actividades econdmicas del denunciante, debido a que la
informacion presentada por la municipalidad para sustentar la restriccion resulta insuficiente.

22. En todo caso, esla Comision considera importante sefialar que la declaracion de
irracionalidad en el presente procedimiento dnicamente alcanza a los aspectos que han sido
evaluados en el mismo, por lo gue no desconoce las competencias de la municipalidad para
verificar y controlar el funcionamiento de establecimientos de acuerdo al marco legal vigente,

Y Giros de discoleca, restaurante con venta de licor como complemento de comidas, bar, bar snack, karacke, video pub,
night clubs, locales nocturnos, salones y/o salas de baile y actividades afines donde se desarrollan, fiestas sociales
plblicas,
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ni para restringir el funcionamiento de establecimientos comerciales en el distrito con base en
una regulacion horaria para proteger la tranquilidad piblica en el vecindario ocasionada por el
desarrollo ordinario de las actividades econdmicas en caso se produzca dicha afectacion.

Asimismo, que dicha declaracion se sustenta en que no se ha acreditado gque el
funcionamiento ordinario de los establecimientos comerciales mas alla de determinada hora,
sea el causante de los problemas que pretende solucionar la municipalidad con la restriccion
horaria impuesta. Por el contrario los problemas alegados se presentan en cualquier momento
del dia y deben ser solucionados por la municipalidad con medidas idoneas para tal efecto,
con base en el respeto al ordenamiento juridico vigente.

23. Finalmente, con relacion a la solicitud del denunciante, para que se sancione al sefior
Salomon Abenzur Diaz, Alcalde de la municipalidad, es importante sefalar que el segundo
parrafo del articulo 26BI1S del Decreto Ley N° 25868, establece literalmente lo siguiente:

“La Comisidn podra imponer sanciones y multas al funcionario o funcionarios que impongan la
barrara burocratica declarada ilegal, sin perjuicio de fa responsabilidad administrativa y la
formulacion de la denuncia penal corespondiente, de ser el caso. La escala de sanciones es la
siguwiente; falta leve con sancidn de amonestacidn, falta grave con multa de hasta dos (2) UIT y falta
muy grave con multa de hasta cinco (5) UIT.*

La norma cilada tipifica como supuesto de infraccion el que un funcionario de la
Administracion Publica imponga una barrera burocratica que ha sido declarada como tal por la
Comision, siendo la consecuencia juridica de la referida situacion la aplicacion de la sancion
administrativa correspondiente.

En tal sentido, cuando un funcionaric de la Administracion Pdblica impone a la parte
denunciante aquello que se declard como la imposicidn de una barrera burocratica, dicha
actuacion constituye un incumplimiento de lo resuelto por la Comision y una infraccion de la
norma antes citada.

Sin embargo, es en el presente procedimiento que se esta declarando la imposicion de una
barrera burocratica irracional, por lo que no se verifica incumplimiento del mandato de la
Comision que acarrearia una sancion.

Por lo tanto, esta Comision considera que corresponde declarar improcedente el pedido de
sancion solicitado por el denunciante,

POR LO EXPUESTO:

En uso de sus facultades y atribuciones y de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 26B1S de
la Ley de Organizacion y Funciones de Indecopi v 48 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, modificado por la Ley de Eliminacion de Sobrecostos, Trabas y
Restricciones a la Inversion Privada y en la Sexa Disposicion Transitoria de la Ley sobre
Facultades, Normas y Organizacion del Indecopi™;

" Decreto Legislative N* 807, publicado en el diario oficial El Peruano el 18 de abril de 1996,
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Asimismo, de conformidad con el numeral 100.1 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General” y con el articulo 39 del Reglamento de Organizacion y Funciones del Instituto
Nacional de Defensa de la competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual

RESUELVE:

Primero: declarar que carece de objeto emitir pronunciamiento con relacion a la medida
cautelar solicitada por el denunciante, toda vez que en el presente acto se estd emitiendo
pronunciamiento definitivo.

Segundo: declarar fundada la denuncia presentada por el Hotel Plaza S.A. en contra de la
Municipalidad Provincial de Maynas por cuanto |la regulacion del horario de funcionamiento de
su local comercial, dispuesta mediante Ordenanza N 026-2007-A-MPM del 14 de agosto de
2007, constituye la imposicion de una barrera burocratica irracional que afecta el desarrollo de
|las actividades economicas del denunciante en el mercado.

Tercero: disponer la inaplicacion de la barrera burocratica identificada como irracional al Hotel
FPlaza 5.A.

Cuarto: declarar que el incumplimiento de lo dispuesto en la presente resolucion podra ser
sancionado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 26B1S del Decreto Ley N°® 25868.

Quinto: declarar improcedente la solicitud del denunciante, para que se sancione al sefior
Salomén Abenzur Diaz, Alcalde de la Municipalidad Provincial de Maynas.

Con la intervencién y aprobacion de los sefiores César Pefiaranda Castafieda y Enrigque
Pasquel Rodriguez; con los votos en discordia de los sefiores Jorge Chévez Alvarez y
José Luis Sardén de Taboada, con el vofo dirimente del sefior César Pefiaranda
Castarieda; y, con la abstencion del sefior José Chueca Romero.

CESAR PENARANDA CASTANEDA
VICEPRESIDENTE

s Ley N" 27444, publicada en &l diario oficial "El Peruanc” con fecha 11 de abeil dal 2001,
100.1 Los acuerdos son adoptados por los votos de la mayoria de asistentes al tiempo de la wotacidn en la sesidn
respectiva, salvo que la ley expresamente establezca una regla distinta; correspondiendo a la Presidencia voto diimente
wen caso de empate.
Decreto Supremo N° OF7-2005-PCM publicado en ¢l diano cficial El Peruano.
Arficule 38.- Conformacian de las Comisiones
Para segionar validamente las Comigiones requieren |a presencia de cuatro (4) miembros. Aprueban sug resoluciones por
mayoria de votos. Su presidente tiene voto dinmente.
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0061-2008/CAM-INDECOPI

10 de abril de 2008

EXPEDIENTE N° 000119-2007/CAM
DENUNCIADA : MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE MAYNAS
DENUNCIANTE : HOTEL PLAZA S.A.

RESOLUCION FINAL

VOTO EN DISCORDIA DE LOS SENORES JORGE CHAVEZ ALVAREZ Y JOSE LUIS
SARDON DE TABOADA

Formulamos este voto en discordia, cuyos argumentos exponemos a continuacién:

1. La maleria controverlida en este procedimiento consiste en determinar si la regulacion del
horario de funcionamiento dispuesta mediante Ordenanza N° 026-2007-A-MPM del 14 de
agosto de 2007, constituye o no la imposicidn de una barrera burocratica ilegal e irracional que
afecta las actividades econdmicas del denunciante en el mercado.

2. Con relacion a la legalidad de tal regulacién, debemos dejar constancia que compartimos
los mismos fundamentos del pronunciamiento en mayoria que declara que la restriccién
horaria impuesta no constituye la imposicion de una barrera burocratica que afecte
ilegalmente el desarrollo de las actividades econdmicas de la denunciante.

3. No abstante, disentimos del pronunciamiento en mayoria que declara que el régimen de
horarios dispuesto mediante Ordenanza N° 026-2007-A-MPM constituye la imposicion de una
barrera burocratica irracional para el desarrollo de las actividades economicas del denunciante
debido a que, de la valoracion de la medida dispuesta y de su impacito en las actividades
econdmicas respecto de los objelivos que se pretende alcanzar a través de su dacion, no se
evidencia indicios de irracionalidad, por cuanto la municipalidad ha cumplido con sefialar el
interés plblico que justificd la limitacion cuestionada v los beneficios para la comunidad que
s espera obtener con ella.

La informacion que obra en el expediente, da cuenta de la existencia de una problematica en
la seguridad y tranquilidad publica en la jurisdiccion de |a municipalidad y no se han
presentado evidencias de que la regulacién horaria dispuesta para enfrentarla resulte excesiva
o desproporcionada respecto del desarrollo de las aclividades econdmicas del denunciante,
considerando que este dltimo obtuvo su Licencia de Funcionamiento en fecha posterior a la
regulacion horaria cuestionada; es decir, cuando ya se encontraba vigente.

Si bien el denunciante presenta balances de ingresos de la discoteca y boletas de venta para
los meses de julio, agosto y setiembre, e informacién adicional que daria cuenta de una
disminucion en sus ingresos, esa informacion no prueba dafio alguno por cuanto la Licencia
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de Funcionamiento del propietario de la discoteca que realiza la denuncia, es de fecha
posterior a la publicacion de la Ordenanza N° 026-2007-A-MPM.

JORGE CHAVEZ ALVAREZ JOSE LUIS SARDON DE TABOADA
MIEMBRO DE COMISION MIEMBRO DE COMISION
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