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Tanto k2 zonificacion come los indices de Uso y las Zonas Rigidas compeenden restricciones municipales. £5tas se conssituyen como he-
sraemientas tipicas def urbanismo, aayo fin ltimo s encauzar el crecmiente y desarrallo anmcaico de una cudad para su desting pablico y
privado. El presente articulo destaca la importancia de analizar & requlacisn municipal de |s mano con el respeto al marco Juridico vigense,
determinands |2 legalidad o legalidad de has mismas, partiendo con abardar temas preplos del Derecho Urbanistico en peo de una verdadera

tutela administrativa efectiva.

Palabias chave: Indices de Uso, Zonas Rigidas, Derecho Urbanistico, Derecho Administrativo, urtanisma.

ABSTRACT:

Both zoning and Usage Ratins and Rigid Zores are municipal restrictions. These constitute typical soos of urbanism, whase dtimane
ot is to chasnel the growth and harmanious development af a aity for its publc and privase destinry. This artide emphasiaes the importance
of analyzing the municpal regulation along with the respect to the current legal framewark, dstermining the dlegality or legality of them,
starting with addressing specific issues from Urban Law in favor of a real effective administrative protection,

Kegwords: Usage Ratios, Rigid Zomes, Urban Law, Administrative Law, urbansm.

. INTRODUCCION

En el ano 2007, el Instituto Nacional de Defen-
sa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual -INDECOPI- determino
la ilegalidad de determinadas Ordenanzas
que expresamente prohibian la instalacion de
infraestructura de telecomunicaciones en sus
circunscripciones, Ello, por considerar, entre
otras razones, que las facultades de las Municl-
palidades Distritales para determinar la ubica-
cion de estaciones radioeléctricas dentro de su
Jurisdiccion deben guardar estricta relacion con
las normas sobre organizacion def espacio fisico
y uso del suelo aprobadas por la Municipalidad
Provincial respectiva, asi como con la normativa
técnica en materia de construccion y edificacio-
nes a nivel nacional ',

Anos mas tarde se verificaron prohibiciones
pero esta vez de manera “indirecta’: Munici-
palidades Distritales denegando la instalacion
no a través de Ordenanzas por ellas emitidas,
sino en base a que los Indices de Uso de acti-
vidades urbanas aprobados por la respectiva
Municipalidad Provincial “impide la instatacion
de infraestructura necesaria para la prestacion del

servicio de telecomunicaciones porque su uso es
no conforme en todo el distrito’, esto es, porque
la Municipalidad Provincial no habria previsto
el tipo de zonificacion donde es posible realizar
tal instalacion, por lo que entonces ella no era
posible, Esta clara vulneracion a la normativa na-
cional fue igualmente declarada como barrera
burocratica ilegal’,

Respecto de Centros Historicos y Zonas Ri-
gidas, es interesante notar que, en el ano
2009, el INDECOPI declaro barrera burocratica
llegal la prohibicion de circular vehiculos de
transporte interprovincial de personas en de-
terminadas zonas calificadas por Ordenanza
como “Damero Historico®™ y “Centro Urba-
no’, parque ello impedia a las empresas de
transportes con licencias de funcionamiento
validamente obtenidas usar los terminales
terrestres de su propiedad, En esta Resolucion
que constituyd precedente de obligatoria, la
Sala reconocio encontrarse a favor de los es-
fuerzos de las Municipalidades para organizar
adecuadamente el transito de vehiculos en su
jurisdiccion, pero determind que cuando una
medida implique una revocacién de licencia
de funcionamiento se debe respetar la ley y

1, Cfr: <httpsy/www.indecopl.gob. pe/documents/20182/143803/Exp008%- 2006 paf >,
2. Cle:<hupdisistemasindecopi.gob.pe/sde_Jurisprudencia/documentos/1-93/2015/Re0513.pdf >,

Laura Francia Acufia



resqguardar los derechos del afectado con la
medida’,

En el mismo sentido, el Tribunal Constituclonal -
en adelante,"TC"-, en el caso en el que el dueno
de una discoteca que operaba en determinado
Centro Historico solicito se le inapliquen las
Ordenanzas mediante las cuales se prohibio el
funcienamiento de su local ubicado en la Plaza
Mayor -por estar ubicado a menos de 200 me-
tros de la Plaza de Armas, lo cual era prohibido
por las Ordenanzas-, determino que aungue la
cuestionada Municipalidad no habla dispuesto
formalmente el cambio de zonificacion en el
caso de establecimientos como los del recu-
rrente, en la practica si lo ha hecho, al establecer
prohibiciones de funcionamiento e incluso de
otorgamiento de licencias so pretexte de su
cercania con determinados lugares del llamado
Centro Historico®.

Igualmente, los casos “indirectos” en los que se
establecen zonas rigidas, y por ende de acceso
prohibido para el comercic ambulatorio, a tra-
vés de Ordenanzas, implican para el TC, sin lugar
a dudas, un cambio en la zonificacion, por lo
que se le deben aplicar las garantias legalmente
establecidas®,

Pues bien, ;qué tienen en comun los casos
arriba descritos? ;Zonificacion, Indices de Uso,
Zonas Rigidas? Para entender qué hay detras
de cada prohibicion y restriccion municipal y
determinar la ilegalidad o ilegalidad de las mis-
mas, es necesario primero abordar una serie de
conceptos propios del Derecho Urbanistico que
nos permitiran luego probar que los cambios de
zonificacién implican no solo las modificacio-
nes al Plano sino también a los Indices de Uso,
porque el primero no tiene mayor relevancia
juridica sin el segundo y ambos obedecen a la

misma finalidad. Es por ello, que ambos deben
sujetarse al mismo procedimiento, Mas aun,
y sumado el establecimiento de zonas rigidas
donde se limite determinada actividad, todos
ellos se sujetan a una serie de garantias que
deben ser adecuadamente garantizadas, en pro
de una verdadera tutela administrativa efectiva.

LOS INDICES DE USO COMO ELEMENTO
DE LA ZONIFICACION

Como se sabe, el ordenamiento territorial reali-
za una planificacion integral de todos los usos
globales que se pueden dar en el territorio,
organizandolo a través de la integracion de las
vertientes economica, social, cultural y ecolé-
gica, mientras que el urbanismo persigue el
disefo racional del desarrollo urbanistico de los
distintos enclaves humanos, ordenando y utili-
zando el suelo urbano para su destino publico
y privado. Asi, el urbanismo se materializaen la
construccion desde megaciudades hasta pe-
quenos pueblos, & incluye la gestion, ejecucion
y control de todos los procesos de desarrolio de
las ciudades’,

En ese orden de ideas, la zonificacion urbana, al
estar mas enfocada en la cludad, es una herra-
mienta tipica del urbanismo, cuyo fin es dividir
una ciudad en secciones destinadas a usos de-
terminados, ya sean residenciales, comerciales,
industriales y otros, siendo su principal finalidad,
encauzar el crecimiento y desarrollo armonico y
coherente de una ciudad, asi como la distribucion
de los espacios publicos y privados y de los usos
y actividades que en ellos se pueden desarrollar.

Al respecto, es preciso senalar que la zonifica-
cidn ~cuyo establecimiento en el Peru es com-
petencia de las Municipalidades Provinciales- se

establece a traves de tres elementos:

1 O <httpsiiwwwindecopi.gobpe/documents/20182/143803/Re 1535, pdf>,
4. Cfi <hitpuiwwwac.gob.pe/jurisprodencla’ 2006/02735-2004-AA html >,

5. Cfo <httpdiwwwac gob,pe/jurisprudencia/2009/04237- 2008-AA pdf=>.
6.

Cfr, GALAN VIOQUE, Roberto. "Urbanismo Comporado @ Modelo de Espoia”, Erc Curso de Especiplizacion en
Planificacidn Gestidn Territoria) Urbana, Granada: Unién iberoamericana de Municipafistas, 2011
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a) El Plano de Zonificacién, que es el docu-
mento grafico mediante el cual se mues-
tran los diferentes usos asignados al suelo
urbano;

b) Elindice de Usos para la ubicacion de acti-
vidades urbanas, esto es, las actividades o
usos permitidos en cada una de las zonas
senaladas en el plano de zonificacion; y

¢) ElReglamento de Zonificacion, a través del
cual se establecen los parametros urbanis-
ticos y edificatorios en cada una de dichas
zonas y especificamente las densidades de
poblacion, los coeficientes de edificacion,
caracteristicas del lote, porcentajes de area
libre y altura de edificacion, entre otros.

En el Pery, ello ha sido recogido en el Decreto
Supremo N* 004-2011-VIVIENDA, Reglamento
de Acondicionamiento Territorial y Desarrollo
Urbano, -en adelante, el "RATDU"~, norma ac-
tualmente vigente, que en sus articulos 30 y 31
recoge lo siguiente;

*Articulo 30.- La zonifcacion es el instrumen-
to técnica de gestion urbana que contiene el
conjunta de normas técnicas urbanisticas
para la requlacion del uso y la ocupaciéon
del suelo en el dmbito de Intervencion de los
POM, PDU y EU, en funcion a los objetivos
de desarrollo sostenible y a la capacidad de
soporte del suelo, para localizar actividades
con fines sociales y econémicos, coma vivien-

da, recreacion, proteccion y equipamiento;
asi como la produccion industrial, comercio,
fransportes y comunicaciones”.

“Articulo 31.- La zonificacion regula el ejerci-
clodel derecho de propiedad predial respecto
del uso y ocupacion que se le puede dar al
mismo. S5e concreta en planos de Zonifica-
cion Urbana, Reglamento de Zonificacion
parametros urbanisticos y arquitectonicos
para cada zona-; y el Indice de Usos para la
Ubicacion de Actividades Urbanas. Ninguna
norma puede establecer restricciones al uso
de suelo no consideradas en la zonificacion”,

Pues bien, el RADTU no recoge una definicion
de Indice de Usos’, pero si lo denomina expre-
samente “Indice de Uso para la Ubicacion de
Actividades Urbanas”. De ahi es que se afirma
que el Plano de Zonificacion y los Indices de Usos
son indesligables porque el primero per sé no
establece de manera especifica el uso que se le
puede otorgar a un inmueble, sino que necesita
primero de un Indice de Usos que precise qué
actividades urbanas se podran llevar ahi a cabo
y segundo, bajo que pardmetros urbanisticos y
edificatorios se debera levantar la edificacion que
albergue tal actividad. Ello, graficamente se ha
dado, al menos en el caso de Lima Metropolitana,
a través de una lista de los cientos de actividades
recogidas en la Codificacion CIU del INEI, para
las que se establece su compatibilidad o no con
la zonificacion de determinado distrito como se
muestra por ejemplo en el siguiente grafico:

e | Mt R ARARE
e i ! } 1!;3 f' !h 3§ !i‘ll}ag i’ ! 5t ['! ! 23l AR ACNE
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7. Unicamente senala que, savo que, entre olros aspectos, el Plan Urbano Distrital debe considerar la compatiblidad
def Indice de Usos para ublcacion de actividades urbanas en las 20nas residenciales, comerciales e industriales del

distrito.
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En el ejemplo propuesto, la actividad sastreria
solo podria realizarse en determinadas zonas
calificadas como “comercio vecinal” en el
distrito, con la restriccion ademas a determi-
nadas avenidas,

Ahora bien, es fundamental advertir que las
actividades que actualmente figuran en los
Indices de Usa corresponden a la *Clasificacion
Industrial Internacional Uniforme ~ClIU- de
rodas las actividades economicas” recogidas
por el Instituto Nacional de Estadistica e Infor-
matica -INE-", Ello en la practica se traduce en
contradicciones porque, conforme al RATDU, los
Indices de Uso se refieren a actividades urba-
nas y no a actividades econdomicas que es una
categoria mas general. Ello, pues una actividad
“urbana’, conforme a la normativa urbanistica,
es aquella que se lleva a cabo en una zona habs-
litada o urbanizada -y no rural-, concretamente,
en una zona que cuente con determinada zoni-
ficacion, porque la zonificacion es precisamente
la consecuencia del proceso de urbanizacion. Y,
ello se advierte en los Indices de Uso aprobados
por la Municipalidad Metropolitana de Lima
~-MML- que recogen actividades de ninguna
manera “urbanas” desde “escaleras mecanicas’
y "ascensores” hasta “pesca’y "taza’

Precisado lo anterior, surge la inevitable pregun-
ta: jsiuna actividad no esta en el Indice de Usos,
puede o no llevarse a cabo? La respuesta tiene,
en nuestra opinion, varias aristas, conforme de-
tallaremos a continuacion. Antes, es importante
precisar la posicion que al respecto sostiene 1a
Comisién de Eliminacion de Barreras Burocrati-
cas ~CEBB- y la Sala Especializada en Defensa de
la Competencia del INDECOP|, porque en ellas
se verifican pronunciamientos contrarios, Enun
caso concreto, la Municipalidad denunciada no
permitio a la denunciante llevar a cabo la acti-
vidad “tintoreria” porque el Indice de Usos del
distrito no recogia tal actividad. La Comision, en

primera instancia, declard que dicha restriccion
si constituia barrera burocratica “debido a que no
se ha acreditado que exista una disposicion muni-
cipal que prohiba expresamente el glro de tintore-
ria dentro del distrito, con lo cual se contraviene
el derecho ala libre iniciativa privada, establecido
en el articulo 3 del Decreto Legislativo 757". Sin
embargo, en segunda instancia, la Sala revoco
la resolucién de la Comision y determind que
no ello no constituia una barrera burocratica:

"La razon es que el Indice de Usos para la
Ubicacidn de Actividades Urbanas del Dis-
trito, aprobado por la Municipalidad Metro-
politana de Lima (...}, na senala que el giro
de Tintoreria’ pueda ser desarrollado en el
distrito, por loque, al ser dicha regulacion una
norma habilitante, lo que no se encuentra
contenido en la misma, estd prohibido. En tal
sentido, dado que la Municipalidad Distrital
tiene la obligacion de respetar lo dispuesto
en la referida Ordenanza —de Lima-, esta
entidad no se encontraba facultada para
permitir ¢| desarrollo del giro de ‘Tintareria’
en el establecimiento de la denunciante™"”,

En efecto, la actividad “tintoreria® no se encon-
traba recogida como una actividad en el Indice
de Usos, pero ello no impide que se determing
si la misma calza dentro de una actividad similar.
Sin embargo, en nuestra opinion, la discusion
va mas afla,

El caso de la tintoreria es, efectivamente, una ac-
tividad urbana, caso en el cual el Indice de Usos
debe establecer su ubicacion conforme, pero sin
llegar al limite de llegar al micro-detalle de la ac-
tividad, porque ello implicaria sobrerregulacion.
(O es que ahi donde se permite, por ejemplo, la
guarderia de ninos de 1 a 2 anos no se permitird
la guarderia de ninos de 3 a 4 anos? ;A efectos
del uso del suelo, hace mayor diferencia que la
guarderia esté dirigida a ninos de 1 a 2 0 a ninos

Chr,: <https:/fwwwinel.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitalesEst/Lib0833/Libro.pdf=,
9 Resolucion N*0034-2013/CEB-INDECOP del 7 dde febreso de 2013,

10,

Resolucion N* 1582-201 3/SDCANDECOM del 24 de septiembre de 2013,
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de 3 a4 anos? ;O ahi donde se pueda operar un
centro educativo para mujeres no se pueda ope-
rar uno para hombres, o viceversa? En ocasiones,
los Indices de Uso han llegado a estos detalles
minusculos, obviando que en todo caso estas
regulaciones corresponderan a cada sector que
regule la actividad en si. Por ello, urge que se
revalGen y actualice el Modelo de Indice de Usos
recogiendo aquellas actividades que realmente
califiquen como urbanas y sin llegar al minimo
detalle de la actividad. porque ello no es objeto
de la requlacion del suelo sino en todo caso de
la requlacion sectorial de la actividad.

Y, reiteramos, urge que los [ndices de Usos re-
cojan solo actividades urbanas. En el sequndo

caso contado al inicio del presente trabajo, una
Municipalidad prohibi¢ la Instalacion de una
antena en el distrito porque “fa MML no ha es-
tablecido en el indice de Usos los lugares donde la
antena puede ser instalada”, En efecto, tal prohi-
bicion fue declarada barrera burocrética porque
contraviene la normativa nacional en materia
de instalacion de infraestructura de telecomu-
nicaciones. Pero, jes que acaso laantena esuna
actividad urbana que tendria que estar recogida
en el Indice de Usos? Claramente, no, por lo que
equivocadamente podria una Municipalidad
Provincial -mucho menos una Distrital- esta-
blecerla dentro de los Indices de Uso. La antena
es una infraestructura que escapa del ambito
de la zonificacion urbana, y que mas bien es
funcién del ordenamiento territorial, de ambito
supra y que por tanto exige la coordinacion de
los municipios con los sectores involucrados en
telecomunicaciones y paisaje urbano’.

Caso contrario, la logica, pero a la vez absurda
CONSecuencia seria que ninguna actividad no
urbana esté permitida en las zonas urbanas de
un distrito, como se muestra a pie de pagina.

En ese orden de ideas, el criterio de la Sala que
reformo el de la CEBEB respecto a la existencia o
no de la actividad en el Indice de Usos es valido
siempre que se trate de una actividad urbana,
pero no padria serlo cuando i) no se trate de una
actividad y/o ii) que ésta no sea urbana.

lll. LOS INDICES DE USO Y LAS LICENCIAS
DE FUNCIONAMIENTO

A mayor abundamiento, es posible afirmar
que para que la actividad sea considerada
urbana, debe llevarse a cabo en un estable-
cimiento, esto es, en un inmueble o, mejor
dicho, que sea un inmueble. Y, ello, de confor-
midad con la Ley 28976, Ley Marco de Licencia
de Funcionamiento, la cual resulta aplicable
unicamente a “establecimientos’, esto es, bie-
nes inmuebles:

"Articulo 3.- Licencia de funcionamiento.- Au-
torizacién que otorgan las municipalidades
para el desarrollo de actividades econdmicas
en un establecimiento determinado, en favor
del titular de las mismas (...)"

Y, por establecimiento, conforme a la citada
Ley, se tiene a aquel bien “inmueble, parte del
mismo o instalacion determinada con caracter
de permanente, en la que se desarrollan las ac-
tividades economicas con o sin fines de lucro”.

- A VA 1 S v
R —— . —
»
AT . -
)
Fy— T .-r..-u—- .-
—

11, Es por la misma razon que cuestionamos las disposiciones municipales dirigidas a restringlr la instalacion de
antenas anicamente a las areas de dominio pabilico del distrito, Mas alla de que 2llo sea contrario 3 1a normativa
nacional tal restriccion basada en gue ‘le zonificacion no permite le ubicecion conforme de antenas” es

desacertada.
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El Codigo Civil define a los bienes inmuebles,
diferenciandolos de los muebles. Por su parte,
las “instalaciones fijas y permanentes” en virtud
del articulo 3 de la Ley 29090, Ley de Regulacion
de Habilitaciones Urbanas y Edificaciones, son
aquellas construidas con albanileria y concreto
o adobe, que tienen servicios publicos damici-
liarios instalados.

Por lo tanto, cabe en efecto preguntarse si es
correcto que actividades que en estricto no
califican como tal, o que no son urbanas o que
no califican como un bien inmueble, parte del
mismo 0 como unas instalaciones con caracter
de permanente estén recogidas en los Indices
de Usos. Una maquina expendedora de café o
un cajero automatico en un supermercado son
en estrictos bienes muebles, por lo que no se
encuentran dentro del ambito de aplicacion
de la citada Ley ni siqulera dentro del supuesto
de licencia de funcionamiento para cesionario
porque ésta se sujeta a los mismos pardmetros
que cualquier licencia de funcionamiento.

Y es que. en nuestra opinion, los Indices de Uso
para la ubicacion de actividades urbanas, como
elemento intrinseco de la zonificacion, tienen
también una intima e indesligable relacién con
las licencias de funcionamiento. Como hemos
desarrollado en trabajos anteriores, la licencia
municipal de funcionamiento es el titulo ha-
bilitante que permite a los particulares ejercer
su derecho a la libre empresa, siempre que la
Municipalidad haya verificado previamente
que dicho ejercicio es compatible con el bien
comun, concretamente con: i) La zonificacion y
la compatibilidad de uso y il 1as condiciones de
seguridad en defensa civil del establecimiento.
En tal sentido, no seria posible otorgar una licen-
¢la de funcionamiento ahi donde no existiera
una zonificacion con sus respectivos Indices de
Uso, porque no habria parametro alguno sobre
el cual evaluar la compatibilidad de la actividad
con el suelo. Los Indices de Uso son esenciales a
la zonificacion y al serlo, son igualmente esen-
ciales a |a licencia de funcionamiento.

Es por ello que, en nuestra opinion, los bienes
muebles no podrian estar dentro del ambito de
aplicacion de una licencia de funcionamiento,
porque ellos se encuentran dentro de un bien
inmueble respecto del cual se hace la verifica-
cion de compatibilidad de la actividad con el
suelo urbano.

Urge, nuevamente, depurar el Modelo de Indi-
ces de Uso para adecuarlo a los criterios de las
normas que venimos comentando: actividades
urbanas, sin excesivo detalle, y bienes inmue-
bles, parte de los mismos o instalaciones con
caracter de permanentes,

PROHIBICION DE DISMINUIR LA
ZONIFICACION Y USOS

"2

Volviendo al tema estricto de la zonificacion,
conviene recordar la importancia de las garan-
tias que se han establecido alrededor de los
cambios que pueden darse de la misma, Ha sido
igualmente materia de otros trabajos detallar los
remedios que existen en nuestro ordenamiento
con respecto a los cambios de zonificacion que,
si bien son competencia municipal, no pueden
ser irrestrictos o arbitrarios. Concretamente,
INDECOP! ha desarrollado el criterio respecto
de la revocacion indirecta, en el sentido que un
cambio de zonificacion que implique la revoca-
cion ~indirecta- de una licencia debe sujetarse a
las reglas de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrative General, entre ellas, la indemni-
zacion, Alternativamente, se recoge también
que el cambio de zonificacion no es oponible al
titular de la licencia de funcionamiento dentro
de los primeros cinco -5- afos de producido
dicho cambio. Unicamente en aquellos casos
en los que exista un alto nivel de riesgo o afec-
tacion a la salud, la Municipalidad, con opinién
de la autoridad competente, podrd notificar la
adecuacion al cambio de la zonificacién en un
plazo menor™,

Y, de conformidad con lo detallado en el pre-
sente trabajo, las garantias arriba senaladas

12, Articulo 14 de la Ley Marco de Licencia de Funcionamiento,

¢Y sl se establocen mas resiricciones, esta vez a través de los Indices de Uso?
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son aplicables tanto para el cambio del Plano
de Zonificacion como para la modificacion del
Indice de Usos, no asi para el Reglamento de
zonificacion que establece parametros cuya
garantia es aquella que otorga la Ley 29090: La
obtencion de un Certificado de Parametros Ur-
banisticos y Edificatorios que otorga sequridad
juridica de que estos pardmetros no podran ser
modificados durante la vigencia del certificado,
hacienda posible asi construir con parametros
“ultra-activos”,

Tan es asi que encontramos en nuestro orde-
namiento una clara garantia respecto a la no
disminucion de la zonificacion, El articulo 53
del RATDU que establece que la disminucion en
el uso de determinado suelo solo es posible si
se sustenta en la existencia de un riesgo fisico
no mitigable:

"Articulo 53.- Condiciones a las que se sufe-
tan los cambios de zonificacion.- Cualquier
modificacion de la zonificacion, posterior a
la aprobacion de los POM, PDU y EU, queda
sufeta a las siguientes condiciones;

(...)

53.2 £l cambio de zonificacion no procede si
el uso vigente es de mayor nivel que ef soli-
citado, salvo por razones de riesgo fisico no
mitigable”.

Incluso la propia Ordenanza N” 1862 de la MML,
Ordenanza que regula el proceso de planifica-
cion del desarrollo territorial-urbano del area
metropolitana de Lima, vigente desde diciem-
bre de 2014, establece esta misma prohibicion
de disminuir los usos del suelo:

“Articulo 21.(..) Los procesos de Reajuste Inte-
gralde la Zonificacion de los Usos del Suefo de
Lima Metropolitana y de Cambios Especificos
de los Esquemas o Planos de Zonificacion Dis-

tritales, no podrdn establecer calificaciones
menores al tipo de Zong que actualmente
tienen los predios, ni disminuciones ol nivel de

uso, de conformidod a fos parametros norma-
tivos establecidos en la presente Ordenanza”™
{el subrayadao es nuestro).

Vemos pues, que tal garantia aplica expresa-
mente tanto al cambio en el Plano de Zonifi-
cacion como del Indice de Usos, Incluso, si no
estuviera de manera expresa, por las razones
que hemos demostrado en el presente trabajo,
avaladas por el propio TC en la Sentencia recai-
da en el Expediente N" 4237-2008-PA/TC, en la
que reconocio que aquellos casos “indirectos”
Implican sin lugar a dudas un cambio en la
zonificacion, por lo que se le deben aplicar las
garantias legalmente establecidas'

“{...) este Tribunal considera que, en los he-
chos, la Ordenanza objeto de la demanda

introduce un cambio de zonificacidn ai esta-

biecer como zona rigida, v, en consecuencia,
de acceso prohibido para el comercio ambu-

latorio, una zona que previamente no tenia
tal consideracion. En ese sentido, resultaria de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 14 de la
Ley 28976, Ley marco de licencia de funciona-
miento, la misma que senala gue: El cambio
de zonificacién no es oponible al titular de
la licencia de funcionamiento dentro de los
primeros cinco -5- anos de producido dicho
cambio. Unicamente en aquellos casos en los
que exista un alto nivel de riesgo o afectacion
a la salud, la municipalidad, con opinion de
fa autoridad competente, podra notificar la
adecuacion al cambio de la 2onificacion en
un plazo menor’,

Y, en la otra Sentencia comentada al inicio del
presente trabajo -recaida en el Expediente
N* 00239-2010-PA/TC14- el TC determind la
inaplicacion de la Ordenanza N* 1099-MML,
Aprueban el Reajuste Integral de la Zonificacion
de los Usos del Suelo del distrito de Ate, Cha-
clacayo y Lurigancho-Chosica, porque en ella
se dispuso la creacion de la denominada “Zona
de Proteccion y Tratamiento Paisajista” -PTP-,

13 Cfn: <hatp//www.tcgob pe/junisprudencia/2009/042 37-2008-AA pdl >,
14, Chr: <http//vwwwitc.gob pe/jutisprudencia/2013/00239-2010-AA html >
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que disminuye la Zona Especial de Habilitacion
Restringida ~en adelante, *ZEHR"-:

“Fluye de autos que de acuerdo a la Reso-
lucion N* 127-92-MML-AM-SMDU dei 30 de
Junio de 1992 -norma que aprobd el plano
del distrito de Chaclacayo-, la Zona Especial
de Habilitacién Restringida ~ZEHR- permi-
tia efectuar habilitaciones recreacionales,
restaurantes, huertas, granjas, industria
elemental y complementaria, asi como usos
especiales. Asimismo, mediante Ordenanza
Ne620-MML, la Municipalidad Metropolitana
de Lima aprobé ia reglamentacion del proce-
so del Plan de Acondicionamiento Territorial
y de Desarrollo Urbano de Lima, asi como de
zonificacion de los usos de suelo de Lima; en
dicho reglamento se establecio que cualquier
regjuste integral o cambio especifico en la
zonificacion no podia implicar calificaciones
menores al tipo de zona que posea un predio
o se disminuya el nivel de uso -art. 35 Orde-
nanza 620-MML-, Sin embargo, mediante
Ordenanza N* 1099-MML, se establecio el
reajuste integral de la zonificacion y usos del
suelo del Distrito de Chaclacayo, en el cual
se dispuso la creacion de la denominada
*Zona de Proteccion y Tratamiento Paisajis-
ta"-PTP-, que disminuye la Zona Especial de
Habilitacion Restringida ~-ZEHR-{...).

Por ello, es valido afirmar sobre la norma en
cuestion gue, a pesar de no estar dirigida
directamente al recurrente, ya que es de apli-
cacion erga omnes, en la practica se produce
una amenaza indirecta vulneratoria de su
derecho al uso y disfrute de su propiedod al
validar el cambio de zonificacién impuesto
por la Ordenanza Municipal N* 1099-MML,
zonificacion que ya estaba dispuesta en la
Ordenanza Municipal N° 620-MML, y que a
la luz de la teoria de los hechos cumplidos,
establecida en nuestra Carta Magna en su
articulo 103, y reiterada en distinta juris-
prudencia por el Tribunal Constitucional,

la norma en cuestion no puede recortar los
derechos que en el tiempa se han establecido
de acuerdo a la normativa vigente en aque!
entonces —excepto en materia penal cuando
favorece al reo-, de modo que la norma se
aplica a las consecuencias y situaciones ju-
ridicas existentes -STC 0606-2004-AA/TC, FJ
2-en el tiempo determinado. Por tanto, para
aplicarunanormayf...)en el tlempo debe con-
siderarse la teoria de los hechos cumplidos v,
consecuentemente, el principio de aplicacion
inmediata de las normas”.

Desde luego, INDECOP! ha seguido la misma
linea. Asi, por ejemplo, la CEBB declard barrera
burocratica ilegal la prohibicion de desarrollar
actividades urbanas de giro de imprenta y servi-
cios conexos en determinadas zonas del Centro
Histérico de Lima, establecida por la MML a
través del articulo 5 de la Ordenanza N° 1608,
debido a que en virtud de lo dispuesto en el
articulo 78 de la Ley 27972, Ley Organica de Mu-
nicipalidades, resulta de aplicacion la normativa
técnica sobre la materia, la que sefala que los
cambios de zonificacion no pueden establecer
calificaciones menores ni disminuciones en el
nivel de usos del suelo"”. lgualmente, la Sala
declaro barrera burocratica llegal la disminucidn
de la zonificacion y de los niveles de uso de sue-
lo de la zona donde se encuentra el inmueble
del denunciante, porque las normas nacionales
y provinciales anteriormente vigentes prohibian
la existencia de cambios zonificacion y niveles
de uso que establecieran calificaciones menaores
o disminuciones en el nivel de usos otorgados
con anterioridad a los predios y esta prohibicidn
se mantiene hasta la fecha en el nuevo RATDU y
en la actual Ordenanza marco para la zonifica-
cion de la MML, aprobada mediante Ordenanza
N° 1862-MML del ano 2014,

Y e< que, como se ha desarrollado lineas arriba,
los cambios de zonificacion y/o de usos de
suelo, solo seran viables en |a medida que no
se reduzcan los usos previamente establecidos,

15 Resolucion N* 0297-2014/CEB-INDECO®! del 3 de marzo de 2015,
16 Resolucion N* 0129-201 5/SDC-INDECOP! del 30 de marzo de 2015,

LY si se establecen mas restricciones. ests ver o través de los Indices de Uso?

ILALLSS Y
A LIS T

AUTORES NACIONALES

DERECHO INMOBRILIARIO

ADVOCATUS | 13

B9

ESPECIAL



# Univertidad de Lima

de

ultad de Derecho

ae 13 Fas

03

ditadp por Xlumn

Hevists @

ADVOCATUS |0

esto es, de las actividades que a la fecha de la
modificacion se venian llevando a cabo, salvo
que se acredite fehacientemente la existencia de
un riesgo fisico que no pueda ser solucionado
de otra manera que no sea tal disminucion. Por
ende, cuando una actividad requiera una regu-
lacion mayor que otras ¢on respecto a donde
ella se puede llevar a cabo por razones de riesgo
fisico no mitigable, ello debera sustentarse en
los respectivos informes técnicos emitidos por
las entidades competentes. Y, aquellas "entida-
des competentes” no podrian ser solamente los
municipios. Por ejemplo, el mismo TC, en uno de
los casos citados al inicio del presente trabajo
verifica la necesidad de contar con un Informe
Técnico del Organismao Supervisor de la Inver-
sion en Energia y Mineria ~-OSINERGMIN-, para
determinar la viabilidad del establecimiento de
una zona rigida por supuestas consideraciones
de “sequridad”.

V. CONCLUSIONES

La zonificacion es una herramienta que com-
prende tanto el Plano de Zonificacion como el
indice de Usos para la Ubicacidn de Actividades
Urbanas, La segunda es intrinseca a la primera,
por lo que un cambio de zonificacion puede
referirse ya sea a la modificacion de cualquiera
de los dos elementos, Incluso, |a jurisprudencia
constitucional reconoce que existen supuestos
en los cuales no se ha dispuesto formalmente
el cambio de zonificacion, pero en la practica
si se ha hecho, al establecer prohibiciones de
funcionamiento e incluso de otorgamiento
de licencias so pretexto de su cercania con
determinados lugares de los lamados Centros
Historicos o Zonas Rigidas,

La zonificacion es una herramienta propia del
urbanisma. Por ellg, el Indice de Usos existe ne-
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cesariamente para la Ubicacion de Actividades
Urbanas. Urge, actualizar el Modelo de Indices
de Usos para adecuarlo a los criterios de las
normas que se han desarrollado en el presente
trabajo: actividades urbanas, sin excesivo de-
talle, y bienes inmuebles, parte de los mismos
0 instalaciones con cardcter de permanentes.

Ello guarda estricta relacion con el otorgamien-
to de una licencia de funcionamientoe, toda vez
que ésta tiene por finalidad la verificacion de
la actividad urbana con las caracteristicas del
suelo donde se encuentra el inmueble, esto es,
su zonificacion y usos permitidos.

No cabe sostener que infraestructuras como
antenas puedan estar recogidas en un Indice de
Usos, por lo que el criterio contrapuesto entre la
CEBB y la Sala debe ser utilizado con atencién a
esta particularidad urbana.

Finalmente, vale reiterar que no cuestionamos
la facultad de las Municipalidades Provinciales
de definir donde podran ubicarse las activi-
dades urbanas mas no las infraestructuras o
actividades “no urbanas’, pero al hacerlo, al
igual que cualquier otra actividad, la regula-
cién municipal debe ir 1a mano con el respeto
al marco juridico vigente. En tal sentido, no
deberia una Municipalidad impedir el estable-
cimiento de actividades urbanas en determi-
nadas zonas -via reduccion de zonificacién o
de usos- sin que haya una justificacion técnica
y de sequridad para ello, o peor aun prohibir
totalmente la actividad, puesto que no se es-
taria cumpliendo con el principio de legalidad
y los criterios de racionalidad, coherencia y
proporcionalidad que las Municipalidades
deben respetar al momento de establecer
o modificar los Planos de Zonificacion y los
Indices de Uso de sus jurisdicciones.



