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Resumen

El procedimiento a cargo de la Comisién de Eliminacion de Barreras Burocrdticas del Indecopi
puede tener un gran impacto econémico en la vida de las personas. Por un lado, evita que
una regulacion excesiva e innecesaria siga generando sobrecostos en los negocios y/o tramites
administrativos que emprenden los ciudadanos y, por otro lado, beneficia a los consumidores ya
que permite la entrada y permanencia de mds empresas en el mercado, ademds de promover
que estas ultimas enfoquen su esfuerzo, tiempo y dinero en la calidad de sus productos y servicios
antes que asumir cargas regulatorias ilegales y/o sin fundamento razonable. No obstante los
beneficios mencionados, aun es un mecanismo poco explotado, principalmente por su falta de
difusién y aparente complejidad. El presente articulo desarrolla los conceptos bdsicos de este
procedimiento de mejora regulatoria para que esta herramienta legal sea comprendida no solo
por abogados y académicos, sino por empresarios y ciudadanos en general.

Palabras clave: barreras burocraticas, simplificacion administrativa, andlisis de impacto
regulatorio, derecho administrativo econémico, tributacién municipal,acceso al mercado.

I.INTRODUCCION

En el Perq, hacia finales de la década de 1980, se llevaron a cabo reformas para combatir
parte de la «mala burocracia»? a través de la emisién de leyes que promovian la
simplificacion de tramites y la disminucion de costos administrativos®. Sin embargo,

Las opiniones vertidas en este articulo representan la vision exclusiva del autor sobre las diferentes materias
abordadas y no comprometen en modo alguno la posicion de los érganos resolutivos y otras dreas de la institucion.
' Abogado por la Universidad de Lima y Master en Regulacion por la London School of Economics and
Political Science. Es docente de la Escuela Nacional de la Competencia y ha sido profesor del curso de Derecho
Administrativo en la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas. Actualmente es Subjefe de la Secretaria Técnica
de la CEB. Correo personal: fochoamendoza@me.com. El autor agradece a Luis Marcelo Gorrio y a César Armas
Portilla sus importantes sugerencias en el proceso de elaboracién del presente documento.

2 La burocracia no es negativa por naturaleza. Si bien el uso com(n de esta palabra posee una connotacién
peyorativa, tiene un origen y una utilidad distintos. Etimoldgicamente se refiere al poder desde el escritorio publico
(bureau y cratia) y en su sentido practico ha sido descrita como el sistema de organizacion administrativa que
pretende el cumplimiento de determinados objetivos a través de profesionales especializados con base en normas
prescritas previamente (Weber, 2013). Incluso, autores de tendencia libertaria aceptan que la burocracia es un
elemento necesario dentro de la organizacion de un gobierno (cf. Mill, 1998; von Mises, 1944; Niskanen, 1994).

3 En 1989 se publico la Ley N.° 25035 (Ley de Simplificacion Administrativa) que establecid los principios para la
reduccion de tramites. En 1991 fue publicado el Decreto Legislativo N.° 757 (Ley Marco para el Crecimiento de la
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esta legislacion adolecia de un aspecto importante para su efectivo cumplimiento: la
creacion de una autoridad que hiciera respetar estas reglas. No es sino hasta 1996 que
se crea un organo resolutivo especializado con poderes de investigacion, solucion de
controversias y de sancion con efecto vinculante sobre todas las entidades publicas a
nivel nacional. Esta autoridad, denominada inicialmente Comision de Acceso al Mercado
y, posteriormente, Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas (en adelante, CEB
o Comisién), se encuentra incluida dentro de la estructura organizacional del Indecopi?
y cuenta con plena autonomia en sus decisiones®.

Los poderes de la CEB no tienen precedentes legales a nivel nacional o internacional®
(Maravi, 2013) y es considerada como una via alterna mas rapida y menos costosa
frente a los procesos judiciales y constitucionales’ en lo que se refiere a la evaluacion
de regulaciones y actuaciones administrativas (Avendano y Zumaeta, 201 |). Ademas, se
ha comprobado que las decisiones de este 6rgano del Indecopi tienen un gran impacto
—en términos econdémicos— en favor de las empresas y ciudadanos que han recurrido
a su tutela, generando ahorros millonarios producto de los mandatos de eliminacién®
(Minguez, 2011; Coronado et al.,, 2014)°. Sin embargo, esta importante herramienta
que ofrece nuestro marco legal afronta tres grandes limitaciones para una adecuada
expansion y efectiva utilizacion.

Una primera limitacion es la falta de difusion sobre el procedimiento y sus fundamentos.
Hoy en dia, casi veinte afios después de su creacion, las atribuciones que posee
la CEB para eliminar barreras burocraticas aun resultan extranas para el comun de
los ciudadanos, ademas de ser poco exploradas por las empresas y sus abogados, en
comparacion con otros procedimientos y servicios que se siguen regularmente ante
el Indecopi (como el registro de marcas, procedimientos sancionadores por practicas
anticompetitivas y de competencia desleal, denuncias sobre proteccion al consumidor,

Inversion Privada) que reconocié a nivel legal los principios econdmicos previstos en la actual Constitucion Politica,
asi como importantes mecanismos administrativos y tributarios.

* Acrénimo de «Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectualy.
Sus resoluciones solo pueden ser modificadas por el Tribunal del Indecopi y por mandato judicial.

Si bien el mecanismo de analisis regulatorio existe en diversos paises, solo el sistema legal peruano permite
la aplicacion de sanciones pecuniarias (multas) a entidades y funcionarios publicos, ademas de la posibilidad de
ordenar la eliminacion de regulaciones, sin necesidad de recurrir a instancias judiciales.

7 En la via judicial existen diversas acciones legales con similares resultados (no idénticos y con diferentes objetivos)
como los procesos de Accion Popular,Acciéon de Amparo y la demanda contencioso-administrativa, mientras que en
la via constitucional pura se encuentra la accién de inconstitucionalidad, en el caso de ordenanzas municipales.

8 Como se explica mas adelante, el término «eliminaciény que se emplea en el presente articulo es genérico, por
tanto se refiere a la posibilidad de ordenar la «inaplicaciony, asi como la eliminacién con efecto general.

° En un primer estudio, elaborado por Raul Minguez, se concluyd que las decisiones de la CEB en el afio 2010
generaron un beneficio de aproximado S/. |5 MM (aprox. US$ 4 900 MM) para los agentes econdémicos beneficiados
con la eliminacién de las barreras identificadas. En un segundo estudio, usando una férmula similar; la Gerencia de
Estudios Econémicos del Indecopi estimé que la eliminacion de 209 barreras por parte de la CEB en el afio 2013
generd un ahorro de mas de S/. 131 MM (aprox. US$ 41 280 MM).
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entre otros)'?. El desconocimiento sobre las reglas de legalidad y razonabilidad en la
emision y aplicacion de normas es también grande entre las entidades publicas, lo cual
genera que sea necesaria la intervencion de una autoridad de supervision regulatoria
como la CEB.

Una segunda limitacion es el entendimiento poco acertado del término «barrera
burocratica» y de sus alcances. En efecto, una vez que se conoce de la existencia de la
CEB, existe la falsa premisa de que este 6rgano es una especie de «superreguladory de las
entidades publicas y que, en consecuencia, toda actuacion proveniente de estas Ultimas
constituye un supuesto de barrera burocratica''. Sin embargo, el poder de la CEB se
encuentra reservado a determinadas actuaciones de las entidades de la Administracion
Publica que califiquen dentro de la categoria de «barrera burocratica».

Finalmente, la idea poco optimista sobre el alcance de los pronunciamientos de la CEB
y el temor por un enfrentamiento con la autoridad constituyen una tercera limitacion.
En efecto, una gran diferencia entre la mayoria de procesos judiciales y constitucionales
en los que se revisan regulaciones administrativas'? frente al procedimiento seguido
ante la CEB es el hecho de que, en este Ultimo caso, el efecto de las resoluciones
beneficia «formalmente» a la empresa que interpuso una denuncia, mientras que
en las vias tradicionales se puede lograr un efecto general (derogacion). Si bien las
decisiones de la CEB no recaen directamente sobre personas ajenas al procedimiento
(quienes sufren por la misma barrera pero que no han presentado denuncia ante la
CEB), en la practica pueden originar un efecto general debido a las atribuciones con
las que cuenta actualmente el Indecopi en acciones de oficio. Asimismo, es sabido que
algunos empresarios no optan por utilizar el reclamo ante la CEB por temor a posibles
represalias por parte de las entidades publicas respecto de sus procedimientos en curso
y por el debilitamiento de las futuras «relaciones regulatorias» a medio y largo plazo.
Sin embargo, la creciente actividad de oficio de la CEB en los ultimos afios (junto a sus
importantes resultados) a raiz de sus nuevas herramientas legales sobresalen como una
alternativa para aquellos supuestos en los que los agentes econdmicos afectados por
una barrera no desean ser parte de una contienda.

'® Lo sefialado, probablemente, se debe a la inexistente oferta de cursos sobre esta materia en las facultades de
Derecho a nivel nacional, lo cual a su vez genera que los abogados que representan a empresas tengan escaso o nulo
conocimiento tedrico sobre este tema (salvo los que lo han adquirido en la practica); ademas de la escasa literatura
y discusion académica, en especial en circulos del Derecho de la Competencia.

' Lo sefalado, probablemente, se debe a que los pronunciamientos que emite la CEB se vinculan a diversas
materias y sectores de la economia (desde investigaciones sobre requisitos para obtener una licencia municipal
hasta denuncias por el pago del uso del espectro radioeléctrico).

'2 Sobre un analisis comparativo de los procesos judiciales y constitucionales frente a los procedimientos
seguidos ante la CEB véase: «El que no cae, no tiene que resbalar en el Poder Judicial: las barreras burocraticas y el
procedimiento administrativo» (Avendaiio y Zumaeta, 201 I).
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En ese sentido, el presente articulo pretende contribuir de alguna manera a disminuir
las brechas de informacion antes mencionadas, proponiendo un marco teérico sencillo
sobre el procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas a través del desarrollo
de siete temas. El primero de ellos consiste en comprender la importancia de la
funcion administrativa dentro del concepto de «barrera burocraticay. En segundo lugar
se requiere identificar el fundamento constitucional de las atribuciones de la CEB. El
tercer tema se vincula al concepto de «barrera burocraticay y a los elementos que
lo componen (lo que puede evaluar la CEB). En cuarto lugar se hara referencia a los
supuestos ajenos a las atribuciones de la CEB"3 (lo que no puede evaluar).En quinto lugar
se propondra una clasificacién tripartita que abarque todo tipo de barreras burocraticas
bajo la competencia de la CEB. Como sexto tema se describira la evolucion histoérica
de las atribuciones de la CEB, teniendo en cuenta las diversas modificaciones legales. En
séptimo lugar, se mencionaran las herramientas legales con las que cuenta actualmente
la CEB para cumplir sus funciones.

El articulo 26 BIS del Decreto Ley N.° 25868'* (en adelante, el articulo 26 BIS) es la
norma'® que da origen a las atribuciones de la CEB, facultindola para conocer y ordenar
la eliminacion de los actos, disposiciones y cualquier otra modalidad de actuacion de
las entidades de la Administracion Publica que constituyan barreras burocraticas que
afecten ilegal o irrazonablemente'® a los agentes econémicos en el mercado y/o que
incumplan las normas de simplificacién de tramites'’.

'3 Desde 2008 las funciones de la CEB han sido desconcentradas gradualmente en las comisiones adscritas a 12
oficinas regionales del Indecopi en el interior del pais. Por tanto, toda referencia sobre las funciones de eliminacion
de barreras burocriticas de alcance regional y/o local debe entenderse de manera extensiva a las referidas
comisiones y a las que en el futuro puedan ser objeto de la misma desconcentracion.

'* Antigua Ley de Organizacion y Funciones del Indecopi (publicada en noviembre de 1992).

' Si bien los decretos leyes no son manifestacion de la funcién legislativa en sentido formal, su vigencia y fuerza
de ley son reconocidas en nuestro sistema juridico sobre la base de la teoria de la continuidad, desarrollada por el
Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Exp. N.> 010-2002-Al/TC.

'¢ La redaccion original de este articulo utilizaba el término «irracional»; sin embargo, a partir de 2008, la CEB y el
Tribunal del Indecopi lo sustituyen por «carente de razonabilidad» o «irrazonabley, tomando en cuenta la redaccion
utilizada por el articulo 23 del Decreto Legislativo N.° 1033 sobre las funciones de la Comision. Esta precision ha
sido adoptada recientemente por el Decreto Legislativo N.° 1212 (publicado el 24 de septiembre de 2015), el cual
modifica el articulo 26 BIS.

"7 La reciente modificacion producida en el articulo 26 BIS no hace referencia expresamente a la funcion de
supervisar normas de simplificacién administrativa como si lo mencionaba la redaccién original, vigente desde 1996.
Sin embargo, teniendo en cuenta que la definiciéon de «barrera burocraticay, establecida en el articulo 2 de la Ley
N.° 28996, incluye las restricciones a la simplificacion administrativa, debe entenderse que este tipo de funcién ain
se encuentra a cargo de la CEB.
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La mencionada norma parece ser clara en el encargo encomendado y en el objeto
supervisado. Sin embargo, los términos «actoy, «disposiciony, «actuacion» e, inclusive,
«entidad de la Administracion Pablica» podrian no ser tan familiares para el comun
de los ciudadanos y para el empresario. En ese sentido, podrian formularse preguntas
como: ;Qué debe entenderse por «entidad de la Administracion Publica»? ;Cual es la
diferencia entre una ley y una disposicion de la Administracion Publica? ;Acaso ley y
disposicion administrativa no son obligatorias por igual? ;Cual es la diferencia entre un
acto, una actuacion y una disposicion de la Administracion Pablica? Responder a estas
interrogantes es necesario para comprender la naturaleza y el ambito de supervision
de la CEB. Para ello, en primer lugar debe entenderse la relacion entre la funcidn
legislativa y la funcion administrativa, siendo las entidades de la Administracion Publica
las encargadas de ejercer esta ultima funcion. En segundo lugar es importante identificar
las herramientas con las que cuentan las entidades de la Administracion Publica para
llevar a cabo sus funciones, ya que estas son el vehiculo o «recipiente» mediante el cual
se imponen las barreras burocraticas.

I. Relacion entre la funcion legislativa y administrativa

Los Estados de Derecho se sustentan en la teoria de separacién de poderes's, seglin
la cual las principales funciones del Estado (legislativa, judicial y ejecutiva) deben ser
llevadas a cabo por tres instituciones independientes unas de otras, a diferencia de
los antiguos sistemas absolutistas que concentraban el poder en el gobernante. Asi,
la labor de emitir normas de alcance nacional —denominadas «leyesy— esta a cargo
del Parlamento o Congreso (Poder Legislativo), conformado por los representantes
de la sociedad. Resolver conflictos entre partes debe estar a cargo de los jueces
(Poder Judicial), mientras que la funcion de gobernar y ejecutar las leyes estd a cargo,
tradicionalmente, del mandatario y sus ministros (Poder Ejecutivo). ;Ddénde ubicar
entonces a la funciéon administrativa?

La funcion administrativa es definida como la ejecucidon concreta y practica de los
cometidos estatales; es una actividad de gestién y de servicio hacia un fin determinado
por ley (Dromi, 1986). Por lo tanto, una primera respuesta asumiria que la funcién
administrativa es exclusiva del Poder Ejecutivo. Sin embargo, la realidad hace notar que
la funcion de ejecutar los encargos legales y constitucionales (funcién administrativa) no
esta reservada a un solo poder del Estado.

La Constitucion Politica peruana no es ajena a la clasificacion tripartita de poderes.
No obstante ello, también identifica la existencia de entidades —diferentes a los tres

'8 Esta teoria se le atribuye usualmente a Montesquieu por su obra El espiritu de las leyes (1748). Sin embargo, el
concepto de «division de poderesy fue desarrollado previamente de manera similar por otros autores, como John
Locke en el Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil (1689) e, inclusive, Aristoteles en La Politica (330 a.de C.).



s A0 10 - Numero 19 — Primavera 2014

poderes— que realizan la funcion de ejecutar y materializar los encargos asignados por
las leyes y la propia Constitucion (como los gobiernos locales y regionales, la Contraloria
General de la Republica, el Jurado Nacional de Elecciones, la Superintendencia de Banca,
Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones, entre otras). La teoria
moderna explica esta aparente contradiccion precisando que la divisién de poderes no
es otra cosa que una division de funciones (ya que el poder es (nico y no esta sujeto a
fragmentaciones), de tal manera que la funcién administrativa debe diferenciarse de la
funcion jurisdiccional, gubernativa y legislativa (Gordillo, 201 3; Cassagne, 2002; Garcia de
Enterria y Fernandez, 2006; Dromi, 1986). En simples palabras, la funcion administrativa
consiste en hacer cumplir las leyes, tarea en la que participa no solo el Poder Ejecutivo
sino ademas todas las entidades que designen la Constitucion y las leyes. De ahi la
importante relacion entre la funcién de legislar y la funcidn de administrar'®. Entonces,
iquiénes son las «entidades de la Administracion Publicay a las que hace referencia el
articulo 26 BIS? Son todas aquellas que tienen asignada la funcion administrativa®.

Nuestra legislacion permite que la funcion administrativa se encuentre en manos de
organismos estatales vinculados al Poder Ejecutivo y también ajenos a él (municipalidades,
organismos constitucionalmente auténomos, gobiernos regionales, entre otros)?.
También reconoce que dicha funcion puede ser llevada a cabo —via delegacién— por
organizaciones cuyo financiamiento no es publico (como los colegios profesionales)? y
que, inclusive, tengan origen privado (asociaciones privadas y empresas prestadoras de
servicios publicos, entre otros)®. Por tanto, comprender el concepto de «entidad de la
administracion publica» implica tener en cuenta que la funcion administrativa puede ser
ejercida por entidades publicas y privadas.

1% Por ejemplo, el Congreso de la Republica considerd necesario restringir el consumo de cigarros en lugares
publicos (para minimizar los efectos de dicho producto en la salud publica), aprobando para ello una ley (Ley
N.° 28705). Debido a que la sola existencia de una prohibicion no garantizaria su cumplimiento, la ley designé a
las municipalidades (geograficamente mas cercanas al ciudadano) como las entidades a cargo de la fiscalizacion y
control, dotandolas de la capacidad de sancion a quienes se nieguen a cumplir con esta ley.

2 Respecto del concepto de «funcién administrativa» por parte del Tribunal del Indecopi, véanse Resoluciones N.°
01800-2010/SCI -Indecopi, N.° 0675-2013/SDC-Indecopi y N.° 0253-2015/SDC-Indecopi.

21 Articulo | del Titulo Preliminar de la Ley N.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

22 Segln las Leyes N.° 28588 y N.° 28966 (funcion legislativa), los colegios profesionales de arquitectos tienen el
rol de supervisar a quienes ejercen la profesion, siendo los encargados de otorgar un certificado de habilitaciéon
profesional como requisito para ejercer esta carrera (funcién administrativa). Si bien son organizaciones creadas
por ley, no forman parte del aparato estatal ni reciben financiamiento publico.

2 Segun la Ley N.° 28036 (funcion legislativa), las federaciones deportivas son los érganos rectores de cada disciplina
profesional dentro del territorio nacional, por lo cual tienen la potestad de reglamentar los torneos profesionales,
asi como llevar un registro de las organizaciones que se afilien a dichos torneos (funcién administrativa). Las
federaciones deportivas son asociaciones privadas y ejercen funcion administrativa.

2 El Decreto Ley N.° 26111, Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos (publicada en enero
de 1993) ya consideraba que las empresas privadas estén sujetas a las normas de tramites administrativos, en tanto
ejerzan una funcién administrativa o presten un servicio publico. Esta posibilidad es conservada hasta la actualidad
en la Ley N.° 27444, que derogé la norma mencionada.



Fundamentos del procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas pe—"":y:

2. Formas juridicas administrativas

Una vez asimilado el concepto de «funcién administrativa» es necesario identificar
cuales son las vias mediante las cuales las entidades de la Administracion Publica ejercen
su funcion. Asi como el Poder Legislativo viabiliza su funcion mediante leyes y el Poder
Judicial hace lo propio mediante sentencias, la funcion de administrar posee sus propios
modos de expresion.Tradicionalmente se identifican cinco formas o actuaciones juridicas
administrativas (Dromi, 2005; Gordillo, 2013; Cassagne, 2002)%:

I. El acto administrativo®: es la declaracion unilateral que produce efectos
juridicos generales y abstractos en forma directa (por ejemplo, las resoluciones
administrativas que otorgan o deniegan autorizaciones,asi como las que imponen
multas).

2. El reglamento administrativo: es la declaracion unilateral que produce efectos
juridicos generales en forma directa y que se integra al ordenamiento juridico?
(por ejemplo, los decretos supremos que reglamentan leyes o las ordenanzas que
regulan tramites).

3. El simple acto de la administracion o acto de administracion interna: es la declaracion
unilateral interorganica, es decir, aquella que emiten las entidades al interior
de sus dependencias (por ejemplo, los informes de opinién, memorandums,
directivas internas o cualquier documento oficial remitido entre érganos de una
misma entidad).

4. El hecho administrativo: es la actividad material que produce efectos juridicos
directos o indirectos (por ejemplo,inspecciones, clausura de locales,demoliciones,
etc.).

% La identificacion (no la diferenciacion) de las 5 formas administrativas es casi uniforme entre la doctrina
Iberoamericana. Lo que varia usualmente es el tipo de clasificacion y, en algunos casos, la denominacion. Asi, por
ejemplo, Cassagne diferencia entre actos, reglamentos, actos inter-organicos y hechos materiales; sin embargo,
considera que los contratos deben incluirse dentro del concepto de acto administrativo de tipo bilateral (2002,
41-49). Gordillo, por su parte, reconoce que en sentido amplio el término “acto administrativo” puede englobar
también a los reglamentos, mientras que los contratos administrativos no deben ser incluidos dentro de esta
categoria (2013, X.7-10). En el caso de los actos de administracion interna, Dromi le denomina “Simples actos”
(2005), mientras que Cassagne hace referencia a “actos inter-organicos” (2002).

% Es importante tener en cuenta que algunos autores consideran que el término acto administrativo es una categoria
genérica que incluye a los actos “normativos” (como los reglamentos) y a los “no normativos” (como las decisiones
“no abstractas” emitidas sobre sujetos individualizables). Para un interesante desarrollo sobre este tema, ver “El
Reglamento, ;Acto Administrativo en el Derecho Peruano?” (Baca y Abrufia, 2010).

7 Este elemento de integracion al ordenamiento juridico diferencia a los reglamentos de los actos administrativos
que pueden tener un grupo indeterminado de personas (como las convocatorias) pero que no tienen finalidad
normativa. Al respecto, ver “Tratado de derecho administrativo y obras selectas” - Parte | (Gordillo, 2013) y la
publicacion sugerida ibid, pp. 74-76.
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5. El contrato administrativo: es la declaracion bilateral, con efectos juridicos, entre
dos o mas personas en la que una de ellas ejerce funcién administrativa.

Nuestra legislacion adopta esta clasificacion ya que la Ley N.° 27444 incluye dentro de
sus definiciones al acto administrativo, al simple acto de la administracién y al hecho
administrativo®. En el caso de los contratos® y reglamentos administrativos®, si bien
no existe una definicion similar a la de las otras formas juridicas, son reconocidos y
regulados en diversas leyes especiales.

Los conceptos desarrollados hasta este punto permiten responder las interrogantes
propuestas. En primer lugar es posible identificar cuales son las formas juridicas objeto
de supervision por parte de la CEB. Hasta antes de la Gltima modificacién del articulo 26
BIS (septiembre de 2015)3', podia interpretarse que el concepto de «barrera burocraticay»
se vinculaba Unicamente a los actos y reglamentos administrativos. En el caso del acto
administrativo, se trata de una forma juridica cuyo impacto se dirige especificamente a
una persona o grupo personas identificadas (efecto individual), mientras que en el caso
de las disposiciones administrativas existe un impacto sobre un grupo indeterminado
de personas (efecto general)®2 Sin embargo, el concepto de «acto de la Administracion
Publica» fue interpretado de manera amplia por el Tribunal del Indecopi, en el sentido de
que no se restringe a la definicion de acto administrativo de la Ley N.° 27444 (decisiones
formales emitidas por escrito en el curso de un procedimiento), sino a toda actuacion
documentaria e inclusive material en la que se imponga una barrera burocritica®.
Por tanto, de acuerdo a la maxima instancia del Indecopi, son tres las formas juridicas
mediante las cuales se puede imponer una barrera burocratica: el acto, los reglamentos
y los hechos administrativos (actuaciones materiales). Esta interpretacion ha sido
adoptada y ampliada recientemente en la legislacion a través del Decreto Legislativo
N.° 1212 que, al modificar el articulo 26 BIS, ha establecido que cualquier modalidad de
actuacion de las entidades de la Administracion Publica puede ser conocida por la CEB.

% Véase articulo | de la Ley N.° 27444.

2 Mas alla de la discusion académica sobre la diferencia entre «contratos administrativosy y «contratos privados
de la administraciony (teoria dualista), lo cierto es que existe una serie de leyes que regulan la contratacién
administrativa en el Per(, como la Ley de Contrataciones del Estado (Decreto Legislativo N.°> 1017), la Ley Marco
de Asociaciones Publico-Privadas (Decreto Legislativo N.°> 1012), entre otras. Para mayor detalle sobre el régimen
de contrataciones estatales en el Pert, véanse Dands (2007) y Martin (2013).

* En el caso de los reglamentos, la propia Ley N.° 27444 hace referencia a ellos como fuente del Derecho
Administrativo y como instrumento para viabilizar el desarrollo de normas especiales en materia de procedimientos.
En el caso de la produccion normativa del Poder Ejecutivo, la potestad reglamentaria a través de Decretos Supremos,
asi como sus limites, se encuentra sefalada en la Ley N.° 29158.

3! El articulo 26 BIS ha sido modificado recientemente mediante el articulo 2 del Decreto Legislativo N.° 1212,
publicado el 24 de septiembre de 2015 y vigente desde el 24 de octubre del mismo afo.

32 Un ejemplo de acto administrativo es la decision de una autoridad que otorga o deniega un permiso solicitado
por una persona en particular, mientras que la disposicion podria tratarse de una ordenanza o decreto supremo
que establece las reglas para otorgar estos permisos.

3 Un mayor analisis sobre el tema es desarrollado en el acapite V, «Actuaciones fuera del alcance de la CEB».
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En segundo lugar, se puede diferenciar claramente entre una ley y una disposicion de
la Administracion Publica. Si bien ambas son manifestaciones normativas, la primera es
producto de la funcién legislativa (usualmente ejercida por el Congreso de la Republica)*
mientras que la segunda es producto de la funcion administrativa (ejercida por las
entidades de la Administracion Publica). Esta diferencia no es meramente denominativa,
sino que refleja la relacién de complementariedad entre una y otra. Si alguna entidad de
la Administracion Publica posee el poder de dictar disposiciones normativas es debido a
que una ley —o la propia Constitucion— le ha autorizado expresamente a ello. Bajo esa
l6gica, existe una obligacion de respeto y sometimiento de la disposicién administrativa
frente a los encargos y limites fijados por la ley.Si bien la ley y la disposicién administrativa
deben ser acatadas por los ciudadanos, esta Gltima no puede exceder o desconocer lo
establecido por el legislador ya que ello implicaria un abuso del poder.

3. Importancia de la funcién administrativa

El concepto de funcion administrativa y sus formas juridicas es importante para
comprender el procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas debido a
que permite conocer: (i) a los sujetos que pueden ser supervisados por la CEB (las
entidades de la Administracion Publica); (ii) a uno de los elementos esenciales para
identificar una barrera burocratica (la forma de materializacién), y (iii) aquello que no
puede ser supervisado por la CEB (las formas distintas a las sefaladas, asi como las
funciones que no sean administrativas). Asimismo, lo sefialado permite comprender
que las barreras burocraticas no son nocivas por naturaleza, sino solo las ilegales y/o
carentes de razonabilidad. De hecho, la restriccion de libertades a través de regulaciones
administrativas por razones econdémicas y sociales se reconoce como necesaria en
ciertos supuestos para proteger el interés publico (Baldwin et al., 2012)%*. Sin embargo,
lo que no puede aceptarse y debe eliminarse es el ejercicio abusivo de la funcién
administrativa a través de su poder regulatorio.

El poder con el que cuenta actualmente la CEB ha sido controvertido desde sus inicios.
Se trata del Estado supervisandose a si mismo, por lo que no es extrano que algunas

3 En nuestro sistema juridico la funcién legislativa puede ser ejercida por el Poder Ejecutivo —via delegacion
del Congreso de la Republica— mediante decretos legislativos y en situaciones extraordinarias pueden emitirse
decretos de urgencia.Tanto los decretos legislativos como los decretos de urgencia tienen fuerza de ley.

¥ La teoria del «interés publico» no agota la explicacion sobre el origen de las regulaciones. De hecho, la literatura
sobre la materia reconoce teorias adicionales tales como la «captura regulatoria» (Stigler; 197 1; Peltzman, 1989) y la
influencia de las «ideasy (Derthick y Quirk, 1985), entre otras. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la mayor parte
de sistemas juridicos persigue que sea el interés publico el que justifique toda regulacion y no otro tipo de objetivos.
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entidades publicas se hayan sentido afectadas en su autonomia y pretendan cuestionar
los fundamentos de este procedimiento®. Sin embargo, nuestra Constitucién Politica
blinda la labor de la CEB a través del reconocimiento de determinados derechos
fundamentales que son protegidos indirectamente por dicha Comisién y que sirven de
fundamento para sus atribuciones, siendo estos: la libre iniciativa privada, la libertad de
empresa y el derecho de peticion.

I. Libre iniciativa privada y libertad de empresa

La libertad es poder decidir y actuar conforme al juicio propio y a lo que uno considera
que generara su propio bienestar (Berlin, 1958), sin coaccién o interferencia de alguna
voluntad exterior (Hayek, 1960)%. Nuestra Constitucion Politica reconoce este atributo
como un principio del Estado de Derecho, al establecer que «nadie esta obligado a
hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe» (numeral 24
del articulo 2). Bajo este principio, la libertad es la regla y su restriccién (ya sea por un
privado o el propio Estado) es admitida de manera excepcional cuando ha sido pactada
o prevista en ley.

Como derecho fundamental, la libertad no puede ser ajena a la vida econémica de las
personas. Por ello, nuestra Constitucion establece como principio general del modelo
econémico peruano a la libre iniciativa privada (articulo 58), la cual es definida por
el articulo 3 del Decreto Legislativo N.° 757% como el derecho de toda persona a
desarrollar la actividad econémica de su preferencia, ya sea a través de la produccién
o comercializacién de bienes o la prestacion de servicios, en concordancia y con las
limitaciones —Unicamente— del marco legal y constitucional vigente. Es decir, bajo este
principio, toda restriccion o prohibicion estatal que no haya sido expresamente prevista
(o autorizada) en las normas juridicas mencionadas constituye una transgresion a la libre
iniciativa privada®.

En concordancia con el referido principio, el articulo 59 de la Constitucion reconoce
el deber del Estado de garantizar la libertad de empresa, la cual, segliin el Tribunal

3% En 1997 y 2007 la Municipalidad de Lima emitié las Ordenanzas N.° 121 y N.° 1022, respectivamente, en las que
demostré su abierta oposicion al procedimiento de identificacion y eliminacion de barreras burocraticas a cargo
del Indecopi, alegando la autonomia municipal como argumento.

37 El elemento de «autodeterminacion» esta relacionado con lo que se conoce como libertad en sentido «positivoy,
mientras que el elemento de «ausencia de coacciény es fundamental para el concepto «negativo» de libertad
(Berlin, 1959; Hayek, 1960).

% Ley Marco para el crecimiento de la Inversion Privada (13 de noviembre de 1991). Si bien fue publicada con
anterioridad a la Constitucion del afio 1993, sus normas guardan concordancia con el texto constitucional.

3 En virtud de la libre iniciativa privada, por ejemplo, si una persona desea prestar el servicio de «lavanderiay
y vender «café al pasoy» en un mismo local (debido a que sus clientes aprecian dicho producto) puede hacerlo
legalmente. El Estado no puede mds que reconocer esta idea y, en todo caso, aplicar las restricciones sefialadas
expresamente en una ley o, cuando esta ultima lo autorice, en una disposicion administrativa. En el ejemplo, estas
disposiciones probablemente estaran ligadas a temas de zonificacion, seguridad e higiene.
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Constitucional®, esta constituida por la capacidad de decidir libremente sobre: (i) la
creacion de la empresa y actuacion en el mercado (libertad en la fundacion y acceso
al mercado)*’; (ii) los propios objetivos, de dirigir y planificar su actividad (libertad de
organizacion y direccion de la empresa), y (iii) la posibilidad de cese (salida del mercado).
Este derecho es desarrollado también por el Decreto Legislativo N.° 75742, el cual precisa
que su restriccion solo se justifica ante la existencia de disposiciones legales sobre
higiene y seguridad industrial, preservacion del medio ambiente y la salud, quedando
impedido el Estado de dictar disposiciones que intervengan en los procesos productivos
o que fije modalidades de produccion o cualquier otro factor que afecte el derecho de
organizacion y de desarrollo respecto de una empresa®.

Libertad de iniciativa privada y de empresa tienen diferente contenido pero coinciden
en el objetivo. La primera garantiza que la idea de negocio, producto de la creatividad del
empresario, no sea invadida por algliin tipo de intervencion estatal que le diga qué hacer o
como hacer el emprendimiento. La segunda garantiza que la actividad econémica, una vez
escogida, se desarrolle y organice libremente sin intervencion externa a la voluntad del
empresario. En ambos casos se persigue extender el principio de libertad que tiene todo
ciudadano a su ambito econdémico.

2. Derecho de peticion

La Constitucion Politica establece en su articulo 2 (numeral 20) que toda persona tiene
derecho a «formular peticiones,individual o colectivamente, por escrito ante la autoridad
competente, la que esta obligada a dar al interesado una respuesta también por escrito
dentro del plazo legal, bajo responsabilidad». El derecho de peticion es desarrollado por
la Ley N.° 27444* |a cual reconoce que —en virtud a este derecho constitucional—
las personas poseen las siguientes atribuciones: (i) presentar solicitudes en interés
particular; (ii) realizar solicitudes en interés general de la colectividad; (iii) contradecir
actos administrativos; (iv) pedir informacion; (v) formular consultas, y (vi) presentar
solicitudes de gracia. Es decir, el derecho de peticidn incluye todas las materias por las

4 Una de las sentencias con mayor desarrollo sobre este tema por parte del Tribunal Constitucional se puede
observar en el caso Loja Mori vs. Municipalidad Metropolitana de Lima (Exp. N.° 3330-2004-AA/TC). Ademas,
véanse sentencias de los Exps. N.° 031 16-2009-PA/TC, N.° 01405-2010-PA/TC y N.> 0211 1-201 I-AA/TC.

#l Sobre la vinculacion entre el derecho fundamental de «acceso al mercado» y la labor de la CEB véase: «La
libertad de acceso al mercado, su proteccion constitucional y el andlisis de razonabilidad de las ordenanzas que la
limiten» (Rizo Patrén, 2009).

“2 Cf.articulo 9 del Decreto Legislativo N.° 757.

“ En virtud de la libertad de empresa, por ejemplo, una persona es libre de escoger el tipo de local en el que quiera
prestar sus servicios (tamafio, ubicacion, decoracion, acabados, etc.), el nimero de empleados, el tipo de publicidad
a utilizar, entre otros aspectos. El Estado debe respetar estas decisiones, estando prohibido intervenir en alguno de
sus procesos productivos o comerciales, salvo que una ley lo permita expresamente.

“ Articulos 106 al 112 de la Ley N.° 27444.
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que un ciudadano desearia recurrir ante una entidad de la Administracion Publica para
solicitar algin tema de su interés (particular o general)*®.

Del texto constitucional se puede apreciar que el contenido esencial del derecho
de peticion esta formado por dos aspectos minimos. El primero es la libertad de
toda persona para acercarse y formular pedidos por escrito ante las autoridades
competentes®, mientras que el segundo aspecto consiste en la obligacién de dichas
autoridades en dar respuesta a estas solicitudes dentro del plazo legal y por escrito.
Ademas de reconocer estos dos aspectos, el Tribunal Constitucional ha sefalado en
diversa jurisprudencia? que el derecho de peticién involucra una serie de mandatos
para las autoridades durante las distintas etapas en las que se atienda la peticion, siendo
una de las mas importantes la de facilitar los medios para que el ciudadano pueda
ejercitar el derecho de peticion sin trabas absurdas o innecesarias®.

El reconocimiento del derecho de peticion no debe estar condicionado a la existencia
de un pedido en curso. Es decir, la proteccion de este derecho a nivel constitucional
abarca toda actuacion, inclusive disposicidn normativa que pretenda restringirlo, aun de
manera potencial. De hecho, la mayor parte de casos sometidos a consideracion del
Tribunal Constitucional sobre esta materia trata de situaciones en las que las autoridades
condicionaron la tramitacién de una solicitud a un cobro cuando ello no correspondia
racionalmente®, aun teniendo como sustento una disposicidn de la propia entidad. Estas
medidas fueron calificadas como atentatorias del derecho de peticion por restringir
la posibilidad de que un ciudadano presente libremente su pedido ante la autoridad

% La Ley N.° 27444 adopta —afortunadamente— un criterio amplio sobre el derecho de peticion ya que la
regulacién anterior establecida en el Texto Unico Ordenado de la Ley de Normas Generales de Procedimientos
Administrativos (Decreto Supremo N.° 02-94-JUS) restringia este derecho Gnicamente a las solicitudes no
contenidas en el TUPA de la entidad, es decir, basicamente a asuntos no regulados y peticiones graciables. Esta
lectura restrictiva guardaba relacion con el modelo tradicional influenciado por las peticiones dirigidas a los
antiguos monarcas por parte de sus subditos (Salazar, 1998).

* Por autoridad competente debe entenderse a quien la ley o la Constitucion le asigna una funcion respecto de
la materia a la que se vincula el pedido del ciudadano (por ejemplo, si se pretende solicitar una autorizacién de
transporte de ambito nacional, la autoridad competente es el Ministerio de Transportes y Comunicaciones).

47 Cf. sentencias recaidas en los Exps. N.° 0941-2001-AA/TC, N.° 1042-2002-AA/TC, N.° 05265-2009-PA/TC, N.°
2979-2010-PA/TC, N.°> 3410-2010-PA/TC, N.> 3850-201 I-PA/TC y N.° 2926-2012-PA/TC.

“ Existen otras obligaciones mencionadas por el Tribunal sobre el derecho de peticion, como el «abstenerse de
sancionar al peticionante por el solo hecho de ejercer el derecho», «admitir y tramitar el petitorio», entre otras.
* En el caso Ruly lzquierdo vs. Municipalidad Provincial de Trujillo (Exp. N.° 3410-2010-PA/TC) se cuestioné el
derecho de tramite que exigia la municipalidad por prescripcion de una deuda tributaria. Segiin la defensa de la
entidad, el cobro estaba sustentado en su TUPA, aprobado por una norma administrativa. El mismo supuesto fue
evaluado en los Exps. N.° 02979-2010-PA/TC y N.° 02496-2010-PA/TC.
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competente, generando la inaplicacién de tales normas al caso concreto® y, en un caso
excepcional, con efectos generales®'.

De lo mencionado se entiende que el derecho de peticion es el soporte constitucional
para toda legislacion en materia de simplificacién de procedimientos administrativos
en los que las personas buscan viabilizar algiin tipo de pedido ante sus respectivas
autoridades, las cuales estan prohibidas por mandato constitucional y legal de imponer
trabas innecesarias y absurdas sobre este tipo de derecho.

3. Precision sobre las atribuciones de la CEB y su fundamento constitucional

Lo sefalado hasta esta parte no debe generar confusién en el sentido que la labor de la
CEB implica ejercer poderes de control constitucional de los derechos mencionados, ya
que esa funcién se encuentra reservada para los procesos judiciales y constitucionales.
Como ya lo ha precisado el propio Tribunal Constitucional (Exp. N.> 0014-2009-Al/
TC, fundamentos 5 y 17), la CEB efectiia un control de legalidad por mandato directo
de una ley (no de la Constitucién)®?, que no debe ser confundido con la figura del
control difuso®. Ello quiere decir que la CEB defiende directamente los encargos que
las leyes nacionales le han encomendado, lo cual —como toda ley de la repiblica—
debe tener un respaldo constitucional. No obstante ello, conocer de las libertades de
iniciativa privada y de empresa, ademas del derecho de peticién, permite entender que
las leyes que asignan funciones a la CEB no solo nacen de la voluntad del legislador sino
indirectamente del texto constitucional.

4. Convivencia entre la funcion administrativa y las libertades econémicas

Una interrogante valida que surge de los parrafos precedentes es cémo es que la
funcion administrativa puede establecer restricciones a las libertades econdmicas

% En la mayor parte de casos sobre esta materia no se ordena la derogacién de las normas que sustentaron las
actuaciones cuestionadas (por tratarse de procesos de amparo). Sin embargo, en la practica dichas normas han sido
inaplicadas (dejadas sin efecto al caso concreto) con lo que existe plena posibilidad de solicitar su derogacion via
una accion popular o demanda de inconstitucionalidad.

*!" Se trata del caso Salazar Yarleque vs. Municipalidad Distrital de Surquillo (Exp. N.© 03741-2004-AA-TC), en el que
se cuestiond un derecho de tramite por recurso administrativo, lo cual también tenia sustento en el TUPA de la
entidad. En este caso, el Tribunal dispuso como precedente obligatorio para toda autoridad administrativa (no solo
para la demandada) que se anulen las normas que autoricen este tipo de cobro.

%2 La invocacion de libertades econdmicas constitucionales, como sustento de la labor de la CEB, ha sido reconocida
por autores como Quiroga (1999) y Ochoa Cardich (2013). Sin embargo, contrariamente a lo sefialado en el
presente articulo, este Ultimo autor considera que la CEB realiza un control difuso de derechos fundamentales en
sede administrativa. De hecho, desliza en sus conclusiones una interesante propuesta para que el Indecopi obtenga
rango constitucional a futuro.

3 El control difuso involucra que quien tiene sometida una controversia a su cargo (tradicionalmente, el juez),
prefiera la norma constitucional frente a la norma de inferior rango (ya sea una ley nacional o de menor jerarquia)
que la colisione o contradiga. La CEB no realiza este control ya que la controversia que tiene a su cargo es la de un
«control de legalidad regulatorio» y no constitucional.
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mencionadas si, por mandato constitucional, estas solo deben proceder cuando una
ley con alcance nacional asi lo establezca. Es decir, si nuestros representantes en el
Congreso de la Republica (o por delegacion, el Poder Ejecutivo) son los Unicos
autorizados a aprobar o imponer restricciones a nuestras libertades, ;como es que
una entidad de la Administracion Pablica o un servidor publico puede aplicar o crear
regulaciones de cémo debo llevar a cabo una actividad econémica? La respuesta es
simple: no es posible legalmente imponer estas restricciones en tanto que quien ejerce
la funcion administrativa no tenga permiso expreso —proveniente de una ley o de la
Constitucion— para ello. Este razonamiento guarda relacion con lo que se conoce
como el «principio de legalidad» en materia administrativa, reconocido en el articulo IV
de la Ley N.° 27444, segin el cual las entidades ejercen sus funciones dentro de lo que
la ley y la Constitucién le asignen como atribuciones y de acuerdo a la finalidad que de
estas ultimas. Por tanto, mientras que las personas (agentes econémicos y ciudadanos en
general) pueden hacer lo que deseen y consideren necesario, salvo restriccion expresa
de una ley (principio de libertad), quien ejerce la funcién administrativa (usualmente
entidades y servidores publicos) solo puede hacer aquello que ha sido senalado
expresamente por una ley o mandato constitucional.

Asi,cuando el Poder Ejecutivo,a través de un decreto supremo (disposicién administrativa),
establece una obligacion que debe ser cumplida por las personas que desarrollan el
servicio de venta de productos farmacéuticos, esta regulacion administrativa respetara
el principio de legalidad® en tanto la entidad publica tenga permiso expreso de una ley
para poder ejercer funcion normativa o en tanto la propia ley de alcance nacional haya
establecido directamente tal restriccion. En ese sentido, el cumplimiento del principio
de legalidad hace posible que la funcion administrativa y las libertades econémicas
mencionadas puedan ser compatibles.

5.Autonomia municipal y competencias de la CEB

La validez constitucional del poder de la CEB ha sido ratificada formalmente por el
Tribunal Constitucional en 2010 mediante la sentencia recaida en el Expediente N.°
0014-2009-Al/TC®*. En dicha sentencia, el referido tribunal desestimé una demanda
de inconstitucionalidad® en la que se alegd una presunta vulneracién a la autonomia
municipal reconocida en la Constitucion, declarandola infundada®’.

% El analisis de legalidad que realiza el Indecopi en materia de barreras burocraticas involucra no solo la posibilidad
de que la entidad posea permiso de ley para imponer restricciones, sino que evalla otros aspectos adicionales de
legalidad vinculados a las formalidades de aprobacion y publicacion, asi como verificar si la regulacion administrativa
es compatible con alguna otra disposicion legal.

* Sentencia publicada en el diario oficial El Peruano, 8 de septiembre de 2010.

% Presentada por el alcalde de la Municipalidad de Lima (Luis Castafieda Lossio) contra el articulo 3 de la Ley N.°
28996, que modifica el articulo 48 de la Ley N.° 27444.

7 Para un mayor analisis sobre dicha sentencia véase: «La Constitucionalidad de la competencia del Indecopi para
inaplicar barreras burocraticas» (Ochoa y Rizo-Patrén, 2010).
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El Tribunal Constitucional sustentd su decision no solo en las libertades econémicas
antes mencionadas sino que, ademas, enfatiz6 que la labor de la CEB tiene respaldo
en el principio de unidad que rige nuestro sistema constitucional (articulo 43 de la
Constitucion), segun el cual el Estado Peruano es uno e indivisible, no pudiendo estar
fragmentado en pequenas islas de gobierno. El sistema unitario, segiin el referido tribunal,
debe trasladarse al ambito economico a fin de que las personas que intercambian
bienes y servicios se desenvuelvan en un mercado con reglas uniformes y sin trabas
administrativas diferenciadas en el territorio.

Asimismo, el Tribunal Constitucional precisé —nuevamente®®— que el concepto de
autonomia municipal reconocido en la Constitucién® (interpretado erréneamente por
algunas municipalidades como argumento para no aplicar las leyes sobre simplificacion de
tramites), no puede ser confundido con autarquia®’, de tal manera que pueda justificarse
una desvinculacion del ordenamiento local respecto de las politicas nacionales y leyes
de la republica. En esa misma linea, dicho tribunal se pronuncié sobre las ordenanzas
municipales (disposicion normativa de mayor rango dentro de los gobiernos locales),
precisando que estas no puede pretender en modo alguno desconocer o modificar las
leyes de la republica que regulan las materias sobre las cuales el gobierno nacional posee
competencias. En ese sentido, el Tribunal Constitucional concluyé que la aplicacion
de leyes sobre eliminacion de barreras burocraticas por parte de la CEB respecto
de ordenanzas tiene legitimidad constitucional en tanto se trata de una materia de
competencia excluyente del Poder Ejecutivo, al cual se encuentra adscrito el Indecopi®'.

Es importante afadir que el articulo 199 de la Constitucion permite expresamente que
los gobiernos locales y regionales sean fiscalizados por los organismos que tengan tal
atribucién por mandato legal, como es el caso de la CEB, lo cual reafirma la legitimidad
constitucional de sus funciones.

6.Relevancia de la «funcién administrativa» y «libertades econémicas» en el
concepto de «barrera burocratica»

Lo desarrollado hasta este punto permite comprender con mayor facilidad aquello que
el legislador y la jurisprudencia del Indecopi ha denominado «barrera burocraticay. Para

8 Cf. sentencias recaidas en los Exp. N.° 0012-1996-1/TC, N.° 007-2001-Al/TC, N.° 0013-2003-Al/TC, N.° 0038-
2004-Al/TC, N.° 0054-2004-PI/TC, N.° 0015-2005-PI/TC y N.° 00027-2007-PI/TC.

% Para una interesante sintesis sobre el desarrollo histérico y politico de la autonomia municipal en nuestro marco
constitucional y legal véase: «Autonomia municipal y acceso al mercado» (Sardén, 2014).

€ Para un desarrollo sobre la problematica y limites de la autonomia municipal véase: ;Uso o abuso de la autonomia
municipal? El desafio del desarrollo local (Defensoria del Pueblo, 2008).

¢ Ademas de los principios de organizacion del Estado (unidad y competencia excluyente), el Tribunal sefalé que
existe un principio por el cual las municipalidades solo pueden realizar aquello que la Constitucion y las leyes les
permiten, dentro de los limites impuestos por estas Ultimas (taxatividad), siendo que las funciones no previstas para
el gobierno local le corresponden al gobierno central (clausula de residualidad).
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el comiln de los ciudadanos y empresarios es un término que evoca implicitamente
algo peyorativo. No obstante, una barrera burocratica no es otra cosa que el ejercicio
de la funcién administrativa a cargo del Estado a través de la imposicion de reglas de
juego que pretenden modificar o restringir la conducta de las personas cuando desean
proveer de bienes y/o servicios en el mercado o cuando acuden a una entidad para
realizar un tramite. Esta labor no puede ser considerada negativa o ilegitima en tanto
son los ciudadanos, a través de las leyes y la Constitucion, los que hemos encargado esta
funcion a las entidades de la Administracion Publica.

Exigir la eliminacion de toda regulacién administrativa implicaria pedir que las entidades
publicas renuncien a una funcién para la cual han sido creadas. Sin embargo, debido
a que esta funcién administrativa-regulatoria afecta necesariamente las libertades
econdmicas y de peticion, los ciudadanos y empresarios tienen el derecho de exigir al
Estado que el nivel de afectacion sea el «estrictamente necesario». Ello implica que las
barreras burocraticas no pueden exceder: (i) el mandato y margen de accion que las
leyes nacionales han conferido a las entidades administrativas (evaluacion de legalidad),
y (ii) la razon de ser o logica del mandato (evaluacién de razonabilidad). Asimismo,
bajo la logica de la funcidon administrativa, se hace necesario que la legislacion sobre
eliminacion de regulaciones excesivas sea supervisada por un organismo técnico con
poderes suficientes para dicha tarea. De ahi el origen de la CEB y del concepto de
«barrera burocratica», cuya evolucion se desarrolla brevemente a continuacion.

I. Evolucion del concepto

El primer parrafo del articulo 26 BIS (redaccion original de 1996) establecio cual
es la funcién de la CEB®? (ser la autoridad encargada de evaluar y eliminar barreras
burocraticas) y, si bien no incluye una definicion especifica del término «barrera
burocraticay, si proporciona los insumos necesarios para entenderlo:

€2 Si bien este parrafo ha sido recientemente modificado por el Decreto Legislativo N.° 1212, los cambios efectuados
no han sido sustanciales en cuanto a la naturaleza de una barrera burocratica. El primer cambio se refiere a la
actualizacion del nombre de la Comision, que ya se entendia de acuerdo a la Quinta Disposicion Complementaria
del Decreto Legislativo N.° 1033 («entiéndase que toda referencia a [...]»). En segundo lugar, se sustituy6 el término
«irracionales» por «irrazonablesy» (véase nota 16). El tercer cambio ha consistido en suprimir la antigua ley de
simplificacién administrativa (Ley N.° 25035) del grupo de normas bajo supervisiéon de la CEB (véase nota 17).
Finalmente, el cuarto cambio (quiza el mas importante) se vincula a la forma de materializacion de las barreras. A
partir de esta modificacion, las barreras no solo estan contenidas en actos y disposiciones administrativas, sino en
toda modalidad de actuacién administrativa.
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Articulo 26 BIS.- La Comision de Acceso al Mercado es competente para conocer sobre
los actos y disposiciones de las entidades de la Administracion Pablica, incluso del ambito
municipal o regional, que impongan barreras burocrdticas que impidan u obstaculicen
ilegal o irracionalmente el acceso o permanencia de los agentes econémicos en el
mercado, en especial de las pequefias empresas, y de velar por el cumplimiento de las
disposiciones sobre la materia establecidas en los Decretos Legislativos N°. 283, 668,
757, el Articulo 61 del Decreto Legislativo N° 776 y la Ley N° 25035, en especial los
principios generales de simplificacion administrativa contenidos en su Articulo 2, asi como
las normas reglamentarias pertinentes. Ninguna otra entidad de la Administracion Publica
podrd arrogarse estas facultades. La Comisién, mediante resolucion, podra eliminar las
barreras burocrdticas a que se refiere este articulo. [sic]

El referido articulo proporcioné tres elementos para entender la naturaleza de una
barrera burocritica (independientemente de si esta es ilegal o carente de razonabilidad).
El primero se relaciona con el vehiculo en el que se viabilizaba una barrera burocratica, es
decir,mediante manifestaciones de alcance particular y general (actos y disposiciones)®. El
segundo elemento se vincula a la identificacién del agente que emite o aplica una barrera,
el cual incluye a toda entidad de la Administracion Publica, entendiendo esta ultima
como cualquier persona, érgano u organizacion que ejerza una funcion administrativa.
El tercer elemento se refiere al efecto que genera una barrera burocratica, el cual esta
vinculado siempre a una actuacion administrativa que «impongay (coaccione u obligue)
algin deber en el desarrollo de una actividad econémica o en un tramite administrativo.

Los elementos antes mencionados permitieron construir el concepto de barrera
burocritica a lo largo de los afios, el cual fue delimitado por la CEB* y el Tribunal del
Indecopi®® a través de sus primeros pronunciamientos. Estos estaban vinculados en su
mayor parte a exigencias y cobros que imponian las autoridades sobre las empresas
para que estas pudieran obtener autorizaciones o siguieran prestando sus servicios®.
Uno de los pronunciamientos mas importantes al respecto fue el emitido por el Tribunal
del Indecopi mediante la Resolucion N.° 182-97-TDC¥, en el que ademas de establecer

3 Respecto del alcance de la modificacion del articulo 26 BIS, en cuanto a las formas de materializacion de una
barrera, véase mas adelanteV, «Actuaciones fuera del alcance de la CEB».

¢ Cf. Res. N.° 02-96-CAM-Indecopi/EXP-042/CSA (31 de octubre de 1996), N.° 02-96-CAM-Indecopi/EXP-012 (5
de noviembre de 1996), N.° 02-96-CAM-Indecopi/EXP-024 (7 de noviembre de 1996) y N.° 03-96-CAM-Indecopi/
EXP-034 (5 de diciembre de 1996).

¢ Cf.Res.N.° [47-97-TDC (1| de junio de 1997) y N> 171-97-TDC (2 de julio de 1997).

¢ Algunos ejemplos de los casos evaluados por la CEB desde sus primeros afios se vinculan a la exigencia de una
«Autorizacion para la Realizacion de Eventos Sociales» (Res. N.° 02-96-CAM-Indecopi/EXP-042/CSA), de pagar
«trimestralmente por una Licencia de Funcionamiento» (Res. N.° 02-97-CAM-Indecopi/EXP-030), «tasas por la
Autorizacion de Ejecucion de Obras en laVia Pablicay (Res. N.° 02-1998-CAM-Indecopi/EXP-000025) y la exigencia
de «un carné sanitario para quienes brinden servicios atendiendo al publico y/o manipulando alimentos» (Res. N.°
02-1999-CAM-Indecopi/EXP-000053).

¢ Publicada el 20 de agosto de 1997, respecto del caso Inversiones La Merced S.A. vs. Municipalidad Provincial de
Trujillo, en el que se cuestiond la exigencia de que las empresas de taxi uniformicen el color de sus vehiculos al
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la metodologia para la evaluacién de legalidad y razonabilidad, también desarroll6 el
concepto de «barrera burocraticay, entendiéndola como toda medida que establece
exigencias que limitan la libertad de los agentes econémicos en el mercado. Con igual
relevancia en materia de tributos municipales, se emitieron las Resoluciones N.° 188-
97-TDC% y N.° 213-97-TDC*%, que establecieron la metodologia que la Comisién
debia emplear en esta materia, entendiendo que las cargas tributarias (cobros) sobre
los agentes economicos también se encuentran dentro del concepto de «barrera
burocraticay, en aplicacion del articulo 26 BIS y el articulo 61 de la Ley de Tributacion
Municipal.

La naturaleza impositiva de las barreras burocraticas no se agota en medidas de tipo
exigencias y cobros, sino que también incluye las prohibiciones impuestas sobre los
agentes economicos. Estas medidas suponen una orden de «no hacer algo» por parte
del empresario cuando realiza sus actividades econdmicas, a diferencia de las exigencias
y cobros, que representan obligaciones de «hacer algo» y de «pagary, respectivamente.
Este tipo de medidas también fue parte de los primeros pronunciamientos emitidos por
la Comision™.

Con posterioridad, la Comision desarrollé una definicidon de «barrera burocraticay,
determinando su naturaleza y contenido del siguiente modo’":

[...] cuando los articulos 26 BIS del Decreto Ley N° 25868 y 48 de la Ley N° 27444 aluden
al concepto de “barrera burocrdtica”, se refieren a la exigencia por parte de las entidades
de la Administracién Publica de requisitos, obligaciones y cobros, o al establecimiento
de impedimentos o limitaciones en la actuaciéon de los agentes econémicos. En efecto,
constituyen barreras burocraticas los actos o disposiciones de la Administracion Publica
que estan destinados a regular las condiciones de produccion, comercializacién o

prestar el servicio de transporte. Es el precedente de observancia obligatoria que la Comision usa hasta el dia de
hoy para el analisis de las barreras burocriticas.

¢ Publicada el 17 de octubre de 1997. Actualmente este precedente se encuentra desactualizado por las
modificaciones legales en materia de tributos de tipo licencias. Sin embargo, debe reconocérsele como el primer
precedente de observancia obligatoria sobre tasas municipales.

¢ Publicada el 17 de octubre de 1997. Dicho precedente fue modificado parcialmente en 2005 mediante Res. N.°
1257-2005/TDC-Indecopi, debido a las modificaciones legales sobre la materia. Hasta el dia de hoy es utilizado por
la CEB para evaluar los requisitos de aprobacion de tasas municipales.

7 Esto se puede apreciar en el caso Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas vs. Asamblea Nacional de Rectores,
en la que esta Gltima establecié una prohibicion para que ciertas universidades pudieran abrir sedes de post-
grado (Res. N.° 04-1997-CAM-Indecopi/EXP-000043), asi como en Electro Sur Este vs. Municipalidad Distrital de
Wanchag, en el que se cuestiond la prohibicion de que las empresas de electricidad instalen redes eléctricas aéreas
(Res. N.° 02-1999-CAM-Indecopi/EXP-000035).

7! Esta definicion fue adoptada de manera uniforme por la Comisién, aproximadamente, entre 2002 y 2007. Cf.
informes aprobados mediante Res. N.°. 02-CAM-Indecopi/EXP-000067-2001, N.° 03-CAM-Indecopi/EXP-00003 | -
2002, N.° 02-CAM-Indecopi/EXP-00001 [-2003, N.° 0007-2004/CAM-Indecopi, N.° 0038-2005/CAM-Indecopi y N.°
0017-2006/CAM-Indecopi.
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distribucién de bienes o la prestacién de servicios de un determinado mercado o actividad
econdémica. [sic]

El concepto desarrollado por la Comision fue reconocido posteriormente por el
legislador a través del articulo 2 de la Ley N.°© 28996 (publicada el 4 de abril de 2007),
en el que por primera vez se establece una definicion legal del término «barrera
burocraticay:

Articulo 2.— Definicién de barreras burocrdticas

Constituyen barreras burocrdticas los actos y disposiciones de las entidades de la
Administracién Publica que establecen exigencias, requisitos, prohibiciones ylo cobros
para la redlizacién de actividades econdmicas, que afectan los principios y normas de
simplificacion administrativa contenidos en la Ley N° 27444 y que limitan la competitividad
empresarial en el mercado. [sic]

Dicho articulo no derogé tacita o expresamente lo dispuesto en el articulo 26 BIS, por
lo que la definicion de «barrera burocraticay fue interpretada en concordancia con los
elementos contenidos en este Ultimo dispositivo, el cual incluye aspectos de acceso y
permanencia en el mercado, asi como de tributacién municipal y/o restricciones a la
libre iniciativa privada, entre otros.

El proceso de formacion del concepto de «barrera burocratica» ha sido consistente a lo
largo de los casi veinte afos de iniciadas las labores de la CEB.Sin embargo, es importante
tomar en cuenta que el D.L.N.° 1212, al modificar el articulo 26 BIS, modifica uno de los
elementos del concepto de «barrera burocratica», como es la forma de materializacién,
que hasta la fecha habia sido limitada a actos y disposiciones administrativas, siendo hoy
en dia ampliada a toda modalidad de actuacién administrativa como consecuencia de
esta modificacion.

2. Elementos para identificar una barrera burocratica

Para que un acto y/o disposicion (o cualquier modalidad de actuacién) de la
Administracion Publica pueda ser evaluada por la CEB se requiere que en su contenido
exista una barrera burocratica, independientemente de si esta es ilegal y/o carente de
razonabilidad. Es decir, para que pueda lograrse la eliminacion de una barrera burocratica
existen dos etapas previas a ser evaluadas. En primer lugar, la CEB debe cerciorarse de
que el caso que se pretende evaluar se encuentra dentro de sus competencias (si es o
no una barrera burocratica) y, en segundo lugar, debe verificar si la actuacion merece
ser eliminada (por ser ilegal o carente de razonabilidad). El presente acapite trata sobre
el primer aspecto.
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De acuerdo a lo establecido en el articulo 26 BIS y el articulo 2 de la Ley N.° 28996,
se entiende que los elementos esenciales que configuran la existencia de una barrera
burocritica son los siguientes’:

(i) Que se trate de una exigencia, requisito, prohibicion y/o cobro (contenido coercitivo).

(i) Que se plasme en un acto’, disposicion o cualquier otra modalidad de actuacién
proveniente de una entidad de la Administracién Publica™ (origen y materializacion).

(iii) Que regule el desarrollo de una actividad econdmica’ ylo que afecte la tramitacion
de procedimientos administrativos (efecto).

Los tres elementos mencionados deben ser concurrentes y no alternativos a efectos
de poder concluir que se trata de un caso de barreras burocraticas. En efecto, si se
tomasen en cuenta Unicamente los dos primeros elementos (el contenido coercitivo y
el origen), el ambito de supervision de la CEB seria interpretado de manera muy amplia
en tanto que existen actos y disposiciones de la Administracion Publica que establecen
restricciones sin que exista una afectacion a las actividades econémicas de las personas
o las normas de simplificacion de tramites (por ejemplo, imponer limites de velocidad u
obligar a colocar una bandera en fiestas patrias bajo pena de multa)’, en cuyo caso no
se trata de un caso de barrera burocritica a cargo del Indecopi”.

Del mismo modo, pueden presentarse casos de disposiciones administrativas que tengan
un impacto significativo en el acceso o permanencia de un agente econémico en el
mercado (origen y efecto) sin que se configure necesariamente un caso de competencia
de la CEB. Asi, por ejemplo, una municipalidad podria publicar una lista anual de las
empresas que han cometido infracciones por razones de seguridad en defensa civil,
la cual seria aprobada por ordenanza y difundida a través del diario oficial. Este tipo
de medida puede tener un impacto importante en la permanencia de las empresas

2 La lista planteada es similar a la mencionada por Patroni (201 1: 12-13); sin embargo, esta ultima considera dos
elementos adicionales: la afectacion a «los principios y normas de simplificacién administrativay y la limitacion a «la
competitividad empresarial».

73 Si bien el Tribunal del Indecopi incluye las actuaciones materiales dentro del concepto de «acto de la
Administracion Publicay, igualmente requiere de la presentacion de algln tipo de medio probatorio.

* A esta forma de poder, el Tribunal del Indecopi la denomina «lus Imperium» del Estado. Este tipo de prerrogativa
descarta la posibilidad de conocer casos en los que el Estado actlie como entidad contratante.

”® Los aspectos de «obstaculo en el acceso y/o permanencia en el mercadoy y de «limitacion a la competitividad
empresarial» deben entenderse como incluidos en este ultimo elemento y no como una condicion ajena a él.

¢ Los limites de velocidad son restricciones establecidas para todo conductor mediante normas administrativas.
Asimismo, la obligacion de instalar una bandera durante el periodo de fiestas patrias es establecida mediante
disposiciones administrativas. Sin embargo, tales casos no califican como barreras burocraticas en tanto no
concurren los tres elementos mencionados, sino solo dos de ellos.

77 El hecho de que este tipo de regulacion administrativa no se encuentre dentro del concepto de «barrera
burocraticay no implica que las personas afectadas se encuentren impedidas de cuestionar su legalidad y/o
razonabilidad a través de vias tradicionales, como la demanda de accién popular en el caso de reglamentos o
normas infralegales.
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incluidas en la mencionada lista, en tanto su reputacidn se veria afectada’®, lo cual a su
vez podria generar la disminucion de clientes. No obstante, no representa un supuesto
de barrera burocritica por tener ausente el contenido coercitivo’® sobre la voluntad del
empresario o ciudadano a través de alguna exigencia, requisito, prohibicion y/o cobro.

La concurrencia de estos tres elementos es importante y su falta de comprension
ha generado que diversas denuncias presentadas ante la CEB hayan sido declaradas
inadmisibles o improcedentes (rechazadas sin que haya existido un andlisis sobre el
fondo). En efecto, existe la equivocada premisa de que para interponer una denuncia por
barreras burocriaticas ante el Indecopi basta con identificar la actuacion administrativa
(por ejemplo, una resolucion que deniega una licencia o una ordenanza que aprueba
normas de zonificacion) y alegar una afectacion a las actividades econémicas de una
empresa, pretendiendo que la CEB realice el mismo analisis que se realiza en los procesos
judiciales de revision de actos y disposiciones administrativas.Aunque es precisamente la
labor de identificacion de la barrera burocratica la que hace distinta la funcion encargada
a la CEB frente a las vias tradicionales de revisién. Bajo el anilisis de la CEB, la actuacion
administrativa es un elemento mas dentro del concepto de «barrera burocraticay, cuya
importancia consiste en ser el vehiculo que materializa la propia barrera, sin que ello
exima a quien denuncia de identificar ademas cual es el requisito, prohibicién y/o cobro
contenido en la actuacion. En simples palabras, para interponer correctamente una
denuncia ante la CEB es necesario entender que el concepto de «barrera burocratica»
no debe agotar su atencién en el recipiente sino ademas en el contenido.

Lo sefalado no debe sugerir que la identificacion del medio de materializacion es
irrelevante ya que, como elemento esencial, es requerido para acreditar la existencia
de un supuesto de barrera burocratica a efectos de que la CEB admita a tramite una
denuncia. Si bien con la reciente modificacion del articulo 26 BIS se han extendido
las posibilidades para materializar una barrera burocratica (cualquier otra modalidad
de actuacién), ello en modo alguno exime a quien denuncia de presentar el material
probatorio que acredite la existencia de una actuacién de la Administracion Puablica en
cuyo contenido existe una barrera burocratica®.

8 A esta técnica se la conoce como «nombrar y avergonzary (naming & shaming) o «lista negra». Fue aplicada
exitosamente por el gobierno estadounidense mediante la difusién de una lista con el nivel de emision contaminante
de las empresas (Thaler y Sunstein, 2008). De manera similar, el gobierno britanico logré mejoras en los servicios
de salud y educacion con la implementacion de rankings (Bevan y Wilson, 201 3).

7 Un caso similar fue analizado en Avisos Luminosos vs. Municipalidad Distrital de San Borja (Res. N.° 0218-
2005/CAM-Indecopi), en el que se cuestiond que la entidad remitiera informacién sobre la inexistencia de una
autorizacion para instalar anuncios por parte de la denunciante a determinadas empresas con las que sostenia
relaciones comerciales. Pese a tratarse de actos oficiales de la municipalidad y que la denunciante consideraba que
afectaban su permanencia en el mercado, la Comision declaré improcedente la denuncia.

& Por ejemplo, la CEB tramita frecuentemente denuncias contra regulaciones emitidas por el Ministerio de Transportes
y Comunicaciones, las cuales contienen exigencias y requisitos para la prestacion del servicio de transportes. Tales
barreras son facilmente acreditadas —en cuanto a su forma de materializacion— debido a que son aprobadas mediante
un decreto supremo (reglamento administrativo) que es de conocimiento publico a partir de su publicacion, con lo
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El origen de la actuacién (segundo elemento) también resulta relevante para determinar
la intervencion de la CEB. En efecto, el uso comun del término «tramitey» se vincula a
toda gestion administrativa que se realice para lograr la aprobacion de una solicitud.
Bajo esa logica, las solicitudes que se presentan ante las entidades del sistema financiero
(bancos, cajas municipales, entre otras) para la obtencion de créditos o solucion de
reclamos podrian ser consideradas por algunas personas como un supuesto de barrera
burocratica por la imposicion de requisitos dificiles de cumplir o de plazos excesivos. Sin
embargo, la solucidn de este tipo de situaciones no le corresponde a la CEB en tanto
no se trata de actuaciones en ejercicio de poderes publicos, es decir, no es ejercida por
una entidad de la Administracion Publica. Se trata de actuaciones de agentes privados
en el ejercicio de su libertad empresarial frente a sus clientes, lo cual en todo caso se
encuentra sometido al cumplimiento sobre regulaciones del mercado financiero y de
proteccion al consumidor.

3. Evaluacion de legalidad y razonabilidad de una barrera burocratica

Las barreras burocraticas son una manifestacion del poder que tiene el Estado para
regular las condiciones sobre las que se desenvuelven los agentes econdmicos en el
mercado a fin de que la iniciativa de negocio sea compatible con el interés publico.
Por tanto, no todas las barreras burocraticas deben ser eliminadas sino Unicamente
las que son ilegales y/o carentes de razonabilidad. El articulo 26 BIS establece que los
parametros de legalidad y razonabilidad son los que permiten a la CEB emitir mandatos
de eliminacion; sin embargo, no identifica los elementos de juicio para calificar una
actuacion administrativa como «ilegal» o «carente de razonabilidad». Esto fue
desarrollado por el Tribunal del Indecopi a través de la Resolucion N.° 182-97-TDC y
por la jurisprudencia de la CEB a lo largo de los afos.

La ilegalidad de una barrera burocratica puede identificarse por razones de fondo o de forma.
El examen de legalidad de fondo requiere evaluar si la entidad ha sido autorizada por ley para
imponer la barrera denunciada, es decir; si cuenta con las atribuciones legales suficientes para
emitir y/o implementar la regulacion cuestionada (ilegalidad de fondo por competencias). La
ilegalidad de fondo también se produce cuando, pese a existir atribuciones legales, la barrera
contraviene una prohibicion legal especifica (ilegalidad por infraccion directa). El examen
de legalidad de forma requiere verificar si la entidad ha cumplido con aprobar la regulacion
mediante los procedimientos que establece la ley para ello (véase Tabla n.° 1),

cual basta que la empresa denunciante haga referencia a los dispositivos normativos especificos. Si tales exigencias no
estuviesen contenidas en una norma sino que han sido aplicadas de manera directa en casos particulares o a través
de medios de difusion extranormativos, es deber de quien denuncia tal actuacion presentar el medio probatorio que
acredite su imposicion. La no acreditacion de la barrera burocratica denunciada ha originado el rechazo de denuncias,
tal como se ha resuelto a través de las Res. N.° 0005-2013/CEB-Indecopi y N.°> 0168-20|3/CEB-Indecopi.

8 El mandato de eliminacidn no requiere la concurrencia de los dos tipos de ilegalidades, siendo suficiente la
identificacion de una de ellas.
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Por ejemplo, constituyen barreras burocraticas por razones de fondo (por falta de
competencias) aquellas regulaciones municipales que prohiben la instalacion de la
infraestructura necesaria para la prestacion del servicio publico de telefonia mévil
(estaciones radioeléctricas y/o antenas) bajo el argumento de un posible dafio ambiental®.
En primer lugar, de acuerdo a la legislacion nacional, la facultad de regular y supervisar
el servicio de telecomunicaciones (que incluye el funcionamiento de la infraestructura
necesaria para dicho servicio), asi como el cumplimiento de estandares ambientales en
este mercado, se encuentra a cargo del Poder Ejecutivo y no de los gobiernos locales,
los cuales Unicamente pueden regular y supervisar las normas sobre ubicacion (no de
funcionamiento) de infraestructuras, a través de la normativa local sobre zonificacion
y ornato. De hecho, la propia Ley Organica de Municipalidades (ley que define qué
puede hacer un gobierno local)® establece expresamente que toda funcién y atribucion
municipal debe ejercerse de conformidad con las politicas y leyes nacionales sobre
la materia. En segundo lugar, las municipalidades carecen de atribucion para regular
aspectos ambientales en cuanto a la emision de ondas radioeléctricas, respecto de lo
cual ya existe una regulacién nacional.

Un ejemplo de barrera burocratica ilegal por razones de fondo (por infraccion directa)
es el caso de una regulacion del Poder Ejecutivo que obliga a quienes ingresan y salen
de los puertos nacionales a realizar un pago por obtener la respectiva autorizacion,
cuyo monto es determinado en funcién del «peso» de la embarcacién®. Si bien el Poder
Ejecutivo —a través del Ministerio de Transportes y Comunicaciones y la Autoridad
Portuaria Nacional— puede regular y supervisar el tramite de este tipo de autorizaciones
(no existe un problema de ausencia de competencias), el referido cobro constituye una
infraccion directa a la legislacion sobre simplificacion administrativa®. Una de las reglas
mas importantes en esta materia es aquella que prohibe exigir el pago por derechos de
tramite que no hayan sido fijados en funcién de lo que realmente le cuesta a la entidad la
gestion del procedimiento, es decir, las entidades no pueden lucrarse cuando gestionan un

82 Uno de los primeros pronunciamientos emitidos por la CEB al respecto fue el relacionado al caso Adepsep (hoy
«Afin») vs. Municipalidad Distrital de José Luis Bustamante y Rivero (cf. Resolucion N.° 019-2007/CAM-Indecopi).
En dicho caso, la Comision declaré ilegal la prohibicion de instalar antenas de telefonia celular, emitida por la
municipalidad mediante Ordenanza N.° 0106-MDJLBYR (2006), debido a que dicha regulacién fue sustentada en
aspectos medioambientales. Este pronunciamiento fue confirmado por el Tribunal del Indecopi mediante Res. N.°
1493-2007-TDC-Indecopi. Recientemente, la CEB también ha emitido pronunciamientos similares, tales como la
Res. N.° 135-2015/CEB-Indecopi (caso BT Latam Peru vs. Municipalidad distrital de Miraflores).

8 Ley N.°27972.

8 La CEB ha declarado ilegal un cobro similar en diversas oportunidades (cf. Res. N.> 0124-2010/CEB, N.° 0146-
2010/CEB-Indecopi y N.° 0222-2010/CEB-Indecopi), lo cual ha sido confirmado por el Tribunal del Indecopi (cf.
Res.N.° 01 19-2010/SCI-Indecopi, N.> 2761-2010/SC|-Indecopi, N.°> 238-201 | /SC|-Indecopi y N.° 0805-201 |/SCI -
Indecopi). Se trata del cobro fijado en el TUPA de la Autoridad Portuaria, que es aprobado por el mencionado
ministerio, cuyo calculo varia en funciéon del «arqueo bruto» de la nave, término vinculado al volumen de la
embarcacion.

8 Esta regla se encuentra fijada principalmente en los articulos 44 y 45 de la Ley N.° 27444. Actualmente, de
acuerdo a la modificacion del articulo 26 BIS (por la Ley N.° 30320), la CEB puede sancionar directamente a las
entidades que impongan este tipo de cobro.
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tramite en favor de un ciudadano, sino que se les permite Unicamente recuperar el costo
asumido. En el caso de la autorizacion para el zarpe y arribo de embarcaciones, se trata
de un procedimiento en linea en el que se transmite informacion, por lo que el «peso» de
la nave resulta irrelevante para hacer mas o menos costosa la evaluacién de la solicitud.

En la imposicién de tributos municipales se pueden identificar ejemplos de barreras
burocraticas ilegales por razones de forma. Existen dos reglas basicas para la aprobacion
y aplicacion de normas tributarias. Una es que el tributo sea aprobado Unicamente
mediante la norma que refleje la representatividad de quienes van a ser sujetos al
cobro® y la otra que la norma debe ser publicitada para que quien sea sometido a un
cobro lo sepa de antemano. Seglin nuestra legislacion, los tributos municipales deben ser
aprobados mediante ordenanza (norma de mayor jerarquia a nivel local) y ratificados
por el concejo provincial respectivo.A su vez estas normas deben de ser publicadas en
los diarios oficiales respectivos. Por tanto, los cobros tributarios aprobados mediante
la decision exclusiva del alcalde (mediante Decreto de Alcaldia, por ejemplo) y sin que
hayan sido debidamente publicados constituye un supuesto de barrera burocratica ilegal.

De otro lado, la evaluacion de razonabilidad requiere contar de una etapa probatoria
previa a cargo de quien alega la falta de justificacion de la medida. Segun la Resolucion N.°
182-97-TDC, esta etapa consiste en aportar argumentos que hagan notar que la barrera:
(i) genera tratamientos discriminatorios; (ii) que carece de fundamentos (arbitraria), o
(iii) que resulta excesiva en relacion a sus fines (desproporcionada). Si la CEB considera
que se han aportado indicios suficientes que «rompeny la presuncion de razonabilidad
de la regulacion cuestionada, verifica los siguientes aspectos que deben ser demostrados
por la entidad (véase Tabla n.c 2)¥:

— Interés publico: consiste en verificar cual es la finalidad publica que se pretende
al imponer esta carga sobre el empresario y/o ciudadano (justificacion) y si es
razonablemente adecuada para alcanzar el objetivo (idoneidad).

— Proporcionalidad: consiste en demostrar que la entidad evalud el impacto de la
regulacion (previamente a su implementacion), de tal manera que haya tomado en
cuenta los costos econémicos y sociales que puede generarse sobre las empresas
y los consumidores, frente a los beneficios esperados.

8 Esta formalidad es esencial para cumplir con el «principio de reserva de ley», reconocido en nuestra
Constitucion Politica (articulo 74). Dicha regla tiene sus origenes en el principio de que «no debe existir tributacién
sin representacion» (no taxation without representation), ell cual fue utilizado en el siglo xvii para cuestionar la
imposicion de nuevos tributos (como el «impuesto al sello») por parte de la Corona britanica sobre las trece
colonias norteamericanas, las cuales no poseian representacion (y por tanto no podian expresar su consentimiento
a nuevas cargas tributarias o regulaciones) en el Parlamento inglés. Al respecto, véanse Ross (2004) y Durivage y
Priest (2015) para un mayor desarrollo.

8 Cabe indicar que el mandato de eliminacion no requiere la concurrencia de los tres niveles de anilisis, siendo
suficiente identificar la falta de razonabilidad en alguno de ellos.
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— Afectacion menor: consiste en demostrar que la entidad se planted un grupo
de alternativas para lograr su objetivo y que escogié la medida menos costosa e
intrusiva para el empresario y/o ciudadano.

Por ejemplo, el Ministerio de Transportes exige una serie de requisitos a las empresas
que deseen prestar el servicio de transporte terrestre de pasajeros a nivel nacional.
Uno de estos requisitos consiste en la acreditacion de un patrimonio minimo de | 000
UIT (que equivale aproximadamente a S/. 3,8 millones o US$ 1,17 millones), sin lo cual
no se puede obtener la respectiva autorizacion para iniciar el negocio de transporte. A
entender del Ministerio, la problematica de seguridad vial y alto indice de accidentes en
carretera hace necesario establecer reglas rigidas que atraigan a las empresas que tengan
mayor solvencia econémica para asumir sus obligaciones. La pregunta a formularse
respecto de esto es la siguiente: jes razonable la regulacion implementada?

Bajo el primer nivel de andlisis (finalidad publica), la entidad debe identificar cual es
la finalidad que persigue su regulacion. Es decir, el ministerio debe sefnalar cual fue la
problematica que merecia la implementacion de las | 000 UIT como requisito para
autorizar a las empresas en el mercado de transportes. Dentro del mismo nivel de andlisis,
la entidad debe explicar de qué manera las | 000 UIT pueden solucionar el problema
(idoneidad).Si bien el ministerio podria alegar que su objetivo fue salvaguardar la seguridad
de los pasajeros, la pregunta que surge es: jcomo la implementacién de |1 000 UIT puede
garantizar que las empresas sigan estandares de seguridad?, ;las empresas mas solventes
o con mayor patrimonio necesariamente son aquellas que cumplen las reglas de transito?
Bajo el segundo nivel de andlisis (proporcionalidad), el ministerio debe demostrar que
midid el impacto de la regulacion, es decir; que tuvo en cuenta no solo los beneficios
que pretendia obtener (como la disminucion del nimero de accidentes en carretera
o el aumento del nivel de cumplimiento de estandares de seguridad), sino ademas los
costos que asumirian las personas obligadas a contar con | 000 UIT de patrimonio, asi
como otros actores afectados (costos de oportunidad, menor cantidad de empresas en el
mercado de transporte, menor cobertura de rutas en lugares alejados del pais, elevacion
de precios producto de la escasez de oferta, entre otros). Finalmente, el ministerio debe
acreditar que evalud distintas alternativas para alcanzar el objetivo (inhabilitacion de las
empresas que causan accidentes frecuentemente, mayor supervision en las carreteras y
capacitacion sobre reglas de transito, entre otras), de tal manera que la propuesta elegida
fue la menos costosa para la empresa sujeta a la regulacion.

Es importante tener en cuenta que la exigencia de un examen de razonabilidad en las
regulaciones no es exclusiva del ordenamiento juridico peruano, pues ha sido desarrollada
por los tribunales de distintos paises —incluso desde el siglo xix®— en el momento

8 E| Cddigo Prusiano de 1794 establecid que «la policia toma las medidas necesarias para mantener la paz publica,
seguridad y ordeny. Con base en este dispositivo, las Cortes alemanas fueron las pioneras en aplicar el «principio de
proporcionalidady (proportionadlity principle o VerhdltnismdBigkeit) para limitar el margen discrecional del poder de la
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de revisar judicialmente las decisiones administrativas que establecen restricciones a
la libertad de las personas®. Bajo el nombre de «principio de proporcionalidad» se
establecid la necesidad de que las cargas que impone la Administracion Publica a los
ciudadanos sean justificadas por razones de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
(en sentido estricto)®. Sobre la base de este principio y debido a los sobrecostos que
involucra una regulacion sobre las actividades economicas, desde la década de 1980 ha
aumentado progresivamente el hecho de que los gobiernos exijan a sus distintas oficinas
publicas la aplicacion de mecanismos de andlisis previo de las regulaciones que impactan
significativamente en las actividades econémicas’ (denominado «Anilisis de Impacto
Regulatorio», AIR). En aplicacion del AIR (o RIA en inglés)” deben ser implementadas
Unicamente aquellas regulaciones cuyos beneficios superan a sus costos y que sean
consideradas como la alternativa menos intrusiva y costosa para el sujeto regulado.

Tan importante como conocer el poder de la CEB es saber de sus limites. La CEB no es
distinta al resto de entidades de la Administracién Publica, por lo que sus atribuciones
se encuentran sometidas al Principio de Legalidad®. Si bien el legislador ha sido muy
amplio en el texto que otorga facultades a la CEB, las distintas conformaciones de

policia sobre las libertades personales y econémicas, de manera que sean aplicadas aquellas medidas estrictamente
necesarias para alcanzar los objetivos publicos. Una de las primeras decisiones de la Corte Suprema Prusiana (caso
Kreuzberg, 1882) se vinculé a una regulacion sobre alturas maximas en la ciudad de Berlin, la cual fue dejada sin
efecto debido a que no estaba fundamentada en un interés publico de seguridad. Para un mayor desarrollo véanse:
«American balancing and German proportionality:The historical origins» (Cohen-Eliya y Porat, 2010), «Proportionality
in Perspectivey» (Poole,2010) y «Proportionality in constitutional law: why everywhere but here?» (Schlink, 2012).

8 La jurisprudencia britanica desarroll6 el «principio de Wednesbury» (Wednesbury unreasonableness), a raiz de un
caso en el que se cuestiond la prohibicion de que personas menores de |5 afios puedan acudir a los cines (véase
Associated Provincial Picture Houses Ltd. vs. Wednesbury Corp., 1948). En Estados Unidos se ha desarrollado
la doctrina del balance (balancing doctrine), segin la cual la evaluacion de las intervenciones sobre la libertad de
las personas requiere efectuar un analisis de los intereses en conflicto, tomando en cuenta el interés publico
que sustenta la medida. Se entiende que una de las primeras decisiones de la Corte Suprema en la que se aplico
la doctrina del balance es el caso Lochner vs. New York en 1905 (Cohen-Eliya y Porat, 2010), vinculada a una
disposicion estatal que limitaba el horario de trabajo en las panaderias a 10 horas diarias y 60 horas por semana. La
referida Corte Suprema sostuvo que la libertad contractual debia ser respetada de manera absoluta pudiendo ser
restringida Ginicamente por razones de «poder de policia estatal.

% Sobre un andlisis detallado de cada una de las tres etapas del modelo aleman de proporcionalidad véase: El
examen de proporcionalidad en el Derecho Constitucional (Clérigo, 2009).

%' El gobierno estadounidense fue uno de los primeros en impulsar el analisis previo de las regulaciones con
impacto significativo en las actividades econémicas, enfocado principalmente en los costos y beneficios de la medida
(CBA), sobre la base de la Orden Ejecutiva N.° 12291 en la administracion Reagan (1981). Este tipo de evaluacion ha
sido replicada en otros paises como Reino Unido,Australia y todos aquellos que conforman la Organizacién para la
Cooperacion y Desarrollo Econémico, cuyas guias metodoldgicas constituyen un referente de calidad regulatoria a
nivel mundial (OECD, 2009).Tanto la Comision Europea como el Gobierno britanico también poseen importantes
guias (o toolkits) para la aplicacion de un AIR o RIA.

92 Acrénimo de «Regulatory Impact Assessment» o «Regulatory Impact Analysisy.

% Reconocido en nuestra legislacion por el articulo IV de la Ley N.° 27444,
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esta Comision han tenido cuidado de no invadir funciones ajenas. Asi, a través de
sus resoluciones, la CEB ha establecido qué materias no pueden ser sometidas a
su evaluacién®™, criterios que han sido ratificados en su mayoria por el Tribunal del
Indecopi. Las materias improcedentes pueden dividirse en tres grupos: casos en los que
se desnaturaliza el concepto de «barrera burocratica», medidas que no cumplen con
alguno de los elementos esenciales del concepto de «barrera burocratica» y medidas
que han sido excluidas del campo de supervision de la CEB expresamente por alguna ley.

I. Casos que desnaturalizan el concepto de «barrera burocratica»

Las sanciones que imponen las entidades publicas sobre las empresas (multas, cierre
de local, entre otras), son aplicadas mediante actos administrativos y pueden afectar la
permanencia de un agente econdmico en el mercado.Sin embargo, la CEB* y el Tribunal del
Indecopi® coinciden en la distinta naturaleza que existe entre las sanciones y las barreras
burocraticas. En el caso de las barreras, se trata de las regulaciones para desarrollar un
negocio, mientras que en el caso de las sanciones se trata de una consecuencia de haber
incumplido con la regulacion tipificada como infraccién”. Es importante notar que las
sanciones pueden servir como prueba de la aplicacién de una barrera. Sin embargo, la
CEB no es competente para absolver reclamaciones sobre la cuantia de una multa (si es
o no muy elevada)®, si el proceso de fiscalizacion fue irregular y/o si el derecho al debido
proceso del sancionado fue afectado. La CEB Unicamente puede evaluar la legalidad y/o
razonabilidad de la obligacion que fue presuntamente incumplida.

Un razonamiento similar se aplica a la declaracion de nulidad de un acto administrativo
cuando es cuestionada como barrera burocratica. La nulidad en el procedimiento
administrativo es un mecanismo de revision, regulado en la Ley N.° 27444, que consiste
en dejar sin efecto una decisién por haber sido emitida en contravencién a la ley u
otro dispositivo legal. Si bien las empresas pueden beneficiarse de una nulidad (cuando
se anula una multa, por ejemplo), también pueden sentirse perjudicadas (cuando se les
anula una autorizacion). La nulidad tiene una ldgica similar a la de una sancién, ya que

% Avendafo y Zumaeta (201 |: 223-224), asi como Patroni (201 1: 13-20) también proporcionan un importante
recuento de los supuestos que no forman parte de la labor de la CEB.

% Cf. Res. N.> 0045-2010/CEB-Indecopi, N.°© 0092-201 | /CEB-Indecopi, N.° 0155-2012/CEB-Indecopi, N.© 0066-
2013/CEB-Indecopi, N.° 0553-2014/CEB-Indecopi y N.° 0175-2015/CEB-Indecopi.

% Cf. Res. N.° 0827-2005/TDC-Indecopi, N.° 1823-2006/TDC-Indecopi y N.° 1712-2010/SC|-Indecopi.

% Una empresa puede ser sancionada con 3 UIT debido a que no cumplié con una restriccién de horario de
funcionamiento dispuesta por ordenanza municipal. Si bien podria alegarse que el monto es excesivo, el analisis que
le corresponde a la CEB se limita a determinar si la restriccion horaria fue legal y razonable, independientemente
de los defectos del régimen sancionador y su aplicacion.

% El articulo 231 de la Ley N.° 27444 hace referencia a que la cuantia de multas (originadas por la instalacién
de infraestructura de servicios publicos sin autorizacion) puede derivar en un caso de barreras burocriticas. Sin
embargo, la Comision y el Tribunal del Indecopi han sefalado que este dispositivo no cambia el concepto de
«barrera burocraticay, sino que menciona las multas como parametro de prueba para iniciar un caso ante la CEB
(cf. Res. N.° 0035-2009/CEB-Indecopi y N.° 0952-2009/SC | -Indecopi).
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es declarada cuando se verifica una infraccion a la ley. Por ello, la CEB y el Tribunal del
Indecopi han coincidido en que la nulidad no constituye en si misma un supuesto de
barrera burocratica®. Sin embargo, al igual que las sanciones, la nulidad puede servir como
medio de materializacién para acreditar que se impone una regulacion ilegal y/o carente
de razonabilidad en tanto es viabilizada mediante un acto administrativo'®. En dicho caso,
lo que evalla la CEB no es la decision de nulidad por parte de la autoridad administrativa,
sino Unicamente aquella regulacion (presuntamente incumplida) que sirvié de fundamento
para dicha decision.

Tampoco son consideradas como barreras burocraticas aquellos casos en los que se
cuestiona una indebida calificacion o determinacion de obligaciones sobre un caso en
particular. Esto sucede cuando existe una controversia cuya evaluacion le ha sido asignada
expresamente a una autoridad administrativa (por ejemplo, determinar la conveniencia de
un registro sanitario en funcion de las cualidades técnicas de un producto, la calificacion del
cumplimiento o no de condiciones de seguridad de un local determinado, entre otros)'®!
y se pretende que la CEB revise tal decision. Esta evaluacion técnica le corresponde
Unicamente a la autoridad a la cual se le asigné la funcion de aplicar la regulacion, lo cual
no puede ser invadido por la CEB a través del procedimiento de eliminacion de barreras
burocraticas. Siguiendo este mismo razonamiento, cuando la autoridad tributaria establece
que ciertos sujetos deben pagar determinada cantidad de dinero, no le corresponde a la
CEB cuestionar si el criterio para ubicar a los sujetos en el supuesto de hecho de la norma
fue correcto o incorrecto'®, como tampoco si el calculo realizado por la administracion
tributaria fue el adecuado.

Otro tipo de medida administrativa que no representa una barrera burocratica son las
condiciones para contratar con el Estado. La CEB ha considerado que cuando el Estado
establece condiciones y reglas para que un privado le provea un bien o servicio no actiia
dentro de su poder de autoridad reguladora'® sino como un contratante mas dentro
del mercado'®. Este criterio también ha sido ratificado por el Tribunal del Indecopi

% Cf. Res. N.° 0189-2009/CEB-Indecopi, N.> 0077-201 |/CEB-Indecopi, N.° 0042-2012/CEB-Indecopi, N.° 0227-
2013/CEB-Indecopi y N.° 0013-2014/CEB-Indecopi.

1% Por ejemplo, una empresa podria ver anulada su licencia de funcionamiento debido a que fue otorgada
incumpliendo las normas sobre zonificacion. Si bien la decision de nulidad no puede ser cuestionada ante la CEB, la
empresa si puede cuestionar la zonificacion por considerarla arbitraria o desproporcionada.

1 Por ejemplo, en Lab Nutrition Corp.S.A.C. vs. Ministerio de Salud (Exp.000099-2013/CEB), la denunciante cuestiond
una incorrecta calificacion por parte de la entidad respecto al producto por el que solicité un registro, ya que fue calificado
como «producto farmacéutico» y no como «suplemento alimenticioy. La CEB y el Tribunal del Indecopi coincidieron en
que esta materia no era de su competencia (cf. Res. N.° 0354-2013/CEB-Indecopi y N.> 0790-2014/SDC-Indecopi).

192 Cf. Res. N.° 0023-201 0/CEB-Indecopi.

1% Una critica a este criterio puede verse en «Nuevos desafios para la Comision de eliminacion de barreras
burocraticas del Indecopi: los monopolios legales sustentados en contratos de concesiony (Gémez, 2009).

1% Cf. Res. N.° 01-2000-CAM-Indecopi/EXP-000030, N.° 39-2003/CAM, N.° 0147-2005/CAM-Indecopi, N.° 0192-
2005/CAM-Indecopi, N.° 195-2009/CEB-Indecopi y N.© 0166-2012/CEB-Indecopi.
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en diversas resoluciones'®. Si bien actualmente la CEB puede evaluar todo tipo de
actuacion, ello esta condicionado a que esta guarde relacion con la naturaleza de una
barrera burocratica, es decir, que se trate de una exigencia, requisito y/o prohibicion
originado en una actuacion de autoridad publica y no de un agente dentro del mercado.
Por tanto, las limitaciones que impone el Estado como parte contratante no pueden
suponer un nuevo supuesto de barrera burocratica bajo la interpretacion de «otra
modalidad de actuacion administrativa».

La CEB tampoco considera bajo su supervision las inacciones, omisiones y/o demoras
de las entidades de la Administracion Pablica'® ya que: (i) las barreras burocriticas solo
se pueden expresar con actuaciones, es decir, siempre en sentido de activo y no pasivo;
(i) solo es posible ordenar la eliminacion de algo que existe y no de una inaccién, y
(i) un razonamiento contrario implica convertir a la CEB en una autoridad de control
funcional de las entidades publicas, lo cual esta reservado a determinadas autoridades
administrativas y judiciales'””. Este criterio es adoptado por el Tribunal del Indecopi en
la mayoria'® de sus resoluciones'®.

La CEB consideroé durante mucho tiempo fuera de su alcance aquellos casos en los que la
exigencia cuestionada habia sido superada por el propio agente econémico. Un ejemplo
de ello es el caso de los tributos municipales que han sido pagados por el denunciante
antes de recurrir ante la CEB y que, en consecuencia, ya no representan una barrera
de acceso o permanencia en el mercado'. El razonamiento de esta interpretacion
consistia en que la necesidad de que intervenga la CEB en favor de un agente econémico
o ciudadano se sustenta en el hecho de que exista una limitacion actual que obstaculice
el desarrollo de un negocio (como un documento a presentar o un pago a realizar para
obtener un permiso) o la realizacion de un tramite. Por tanto, cuando dicha medida o
carga desaparecia —ya sea por cumplimiento de propio administrado o eliminacion
voluntaria de la entidad— la intervencion de la CEB no tenia sentido alguno, teniendo

un efecto meramente declarativo'''.

19 Cf. Res. N.° 0131-2006/TDC-Indecopi, N.° 1698-2008/TDC-Indecopi, N.° 1554-2013/SDC-Indecopi y N.° 1546-
2013/SDC-Indecopi.

1% Cf. Res. N.° 0226-2006/CAM, N.° 0078-2009/CEB, N.° 0183-2010/CEB-Indecopi, N.> 0359-2012/CEB-Indecopi,
N.° 0027-2013/CEB-Indecopi y N.° 0385-2014/CEB-Indecopi.

197 El control funcional de los servidores publicos se encuentra a cargo de los érganos de control institucional de
las entidades y de la Contraloria General de la Republica. Asimismo, el mecanismo constitucional para exigir que
una autoridad cumpla con los mandatos legales expresos es la demanda de cumplimiento, a cargo del Poder Judicial
y, en Ultima instancia, del Tribunal Constitucional.

1% Mediante Resoluciones N.° 0837-2011/SCI-Indecopi y N.° 1211-2011/SCl-Indecopi el Tribunal del Indecopi se
aparté del razonamiento consistente en que las omisiones no son barreras burocriticas. Sin embargo, desde 2013
nuevamente ha venido adoptando el criterio seguido por la CEB.

199 Cf. Res. N.° 0143-2009/SC|-Indecopi, N.> 0146-2009/SCI-Indecopi, N.° 1909-2013/SDC-Indecopi, N.° 1393-
2013/SDC-Indecopi y N.° 132-2014/SDC-Indecopi.

119 Cf. Res. N.° 021 1-2008/CEB-Indecopi, N.° 0043-2009/CEB-Indecopi y N.° 0055-2012/CEB-Indecopi.

"' En este escenario la CEB seria utilizada como una suerte de asesor legal, cuyo pronunciamiento serviria para
recurrir a una instancia competente para devolver el tributo identificado como ilegal.
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Pese a este criterio resolutivo, a través de la reciente modificacion del articulo 26
BIS por parte del Decreto Legislativo N.° 1212, se ha establecido expresamente la
posibilidad de que la CEB pueda seguir tramitando denuncias pese a que la barrera haya
sido superada por el propio denunciante, ya sea porque efectla el pago por derecho de
tramite ante la entidad (para que esta no bloquee la obtencidn de alguna autorizacién)
o cumpla con el requisito cuestionado. Por tanto, a partir de la vigencia del mencionado
decreto legislativo, la CEB debe seguir tramitando aquellas denuncias en las que se
hayan, inclusive, superado las barreras burocraticas vinculadas a requisitos y derechos
de tramite en procedimientos administrativos.

2. Medidas que no incluyen alguno de los elementos esenciales

Existen exigencias, prohibiciones y/o cobros que no tienen su origen en una disposicion
administrativa sino en una ley en sentido formal. Estas barreras legales se encuentran
fuera del dmbito de competencia de la CEB''? en tanto que no nacen de un acto o
disposicion de la Administracion Publica sino de la funcién legislativa''’; criterio que es
compartido también por la segunda instancia del Indecopi''.

Tampoco constituyen barreras burocraticas aquellas actuaciones que no tienen un
impacto coercitivo sobre los agentes econémicos o ciudadanos, como son los actos
de administracion interna de las entidades (informes, memorandums entre oficinas o
funcionarios de la misma entidad). En efecto, existen declaraciones emitidas por las
entidades de la Administracién Publica que no tienen un efecto directo sobre la esfera de
derechos y obligaciones de las personas sujetas a una regulacion, sino que forman parte
de los procedimientos internos de las entidades (interorganicos). Ejemplo de ello son los
informes técnicos que se emiten entre departamentos u oficinas de una municipalidad
en los que se evalla la emision de una nueva ordenanza u otro instrumento normativo.
Si bien este tipo de documento puede sugerir la imposicion de nuevas obligaciones, su
efecto es meramente informativo si: (i) no contiene una decisién con poder coercitivo
sobre un grupo indeterminado o determinado de personas, y (ii) no ha sido difundido
con caracter oficial (ya sea mediante una publicacién, notificacion o aplicaciéon concreta).

Hasta antes de la publicacion del Decreto Legislativo N.° 1212, el cuestionamiento
de actuaciones materiales de las entidades (hechos administrativos) como barreras
burocraticas generd cierta controversia entre los pronunciamientos de la CEB y el
Tribunal del Indecopi. La primera instancia consideraba que aquellas barreras que no
constaban en disposiciones administrativas debian ser acreditadas a través de actos
administrativos, es decir, mediante un documento emitido por la entidad con efectos

112 Cf. Res. N.° 0359-2014/CEB-Indecopi y N.© 0332-2014/CEB-Indecopi.

'3 La autoridad competente para evaluar regulaciones establecidas en leyes es el Tribunal Constitucional a través
de una demanda de inconstitucionalidad.

!4 Cf. Res. N.° 1459-2012/SCI-Indecopi.
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juridicos sobre una solicitud del administrado en el curso de un procedimiento formal''®.

Por su parte, el Tribunal del Indecopi senalo en los dltimos anos que el término «actoy»
del articulo 26 BIS incluia tanto actos administrativos como actuaciones materiales
(como son inspecciones verificadas a través de actas en las que se requeria alguna
exigencia)''® y que, por lo tanto, bastaba con que el denunciante presentara algun tipo de
constancia de la imposicién de la barrera aplicada por parte de la entidad denunciada'"’.
Con relacién a esto, debe notarse que la redaccion original del articulo 26 BIS y la
vigente del articulo 2 de la Ley N.° 28996 hacia referencia a «actos» y no a «hechos» (o
actuaciones materiales).Ademas, la definicion legal del «acto administrativoy, establecida
en la Ley N.° 27444, excluye expresamente las actuaciones materiales.

Actualmente, la referida discusion ha sido superada mediante la modificacion del articulo
26 BIS por parte del Decreto Legislativo N.° 1212, que incluye toda «modalidad de
actuacion» dentro del concepto de «barrera burocraticay. El término «actuaciony
incorporado en el articulo 26 BIS pretende abarcar un mayor ambito de formas juridicas
de la Administracion Publica en la que se pueda imponer una barrera burocratica. De
hecho, la exposicion de motivos del Decreto Legislativo N.° 1212 (que no posee efecto
vinculante pero si constituye un referente de interpretacién)''® reconoce que la redaccion
original del articulo 26 BIS Unicamente permitia al Indecopi evaluar barreras contenidas
en actos Yy disposiciones administrativas, quedando excluidas las demas formas juridicas
(como los hechos administrativos).

El caracter amplio del nuevo articulo 26 BIS —en lo que a formas de materializacion se
refiere— plantea nuevos retos para la CEB y para el Tribunal del Indecopi. En primer lugar,
el ambito de supervision de la CEB abarcara una cantidad mayor de situaciones en las
que se impongan barreras burocraticas. De ese modo, la labor de la CEB no se limitara
a la evaluacion de actuaciones formales (actos administrativos y reglamentos), sino de
toda manifestacién con efecto coercitivo sobre las actividades econémicas o la realizacion
de un tramite. Esto, a su vez, origina un segundo —y quiza mas importante— reto para
el Indecopi, como es la necesidad de implementar parametros probatorios para quien
alega la existencia de una barrera burocraitica, de tal manera que el procedimiento de
eliminacion de barreras burocraticas no se convierta en un espacio de cuestionamiento
sobre la veracidad y/o autenticidad de documentos, a través de peritajes que solo harian
mas costoso Y largo el proceso para las partes.

' En el caso Lima Guns S.A. vs. SUCAMEC, la CEB declaré improcedente un extremo de la denuncia en el que
cuestiond una exigencia que fue acreditada solo a través de un «acta de verificaciéon» y no un acto administrativo
(Res. N.° 0254-2014/CEB-Indecopi).

16 Cf. Res. N.° 1546-2013/SDC-Indecopi y N.° 2280-2013/SDC-Indecopi.

"7 Cf. Res. N.° 0038-20 | 5/SDC-Indecopi.

''® Disponible en: http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/Contdoc03_201 |.nsf/ba75101233765¢2c05257e
54005522 13/fd9c178883acd0c905257ecc0002893¢/$FILE/DL 121220150925 pdf (accedido: 16-11-2015).
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En efecto, existen situaciones en las cuales las personas que acuden a una entidad publica
para solicitar una autorizacion o un certificado se ven sometidas a la arbitrariedad de
un servidor publico que les exige la presentacion de requisitos ilegales en la «mesa de
parte» o, simplemente, es rechazada la solicitud en ese mismo momento. En estos casos,
la exigencia o restriccion no se evidencia mediante un documento formal o norma
emitida por la entidad, sino mediante el contacto verbal entre servidor y administrado.
Asimismo, las entidades difunden la imposicion de requisitos a través de paneles, folletos,
murales, pagina web de la entidad u otro medio de difusién''? cuyo efecto juridico
resulta distinto al de un acto o disposicion administrativa y que, sin embargo, su efecto
en la practica puede ser similar para quien tramita un procedimiento.

Si bien actualmente es posible que la CEB evalle este tipo de supuestos, surgen
importantes interrogantes sobre la rigurosidad probatoria a cargo del denunciante, es
decir: ;De qué manera puede acreditarse la exigencia verbal? ;Bastaria una grabacion
de audio y/o video, fotografias? ;Podria emplearse el testimonio de testigos? ;Un folleto
informativo o contenido del portal institucional (pagina web) puede considerarse como
una actuacion administrativa? En el caso de los audios y videos mediante los que se
pretenden acreditar un hecho existe la posibilidad de que la CEB se vea obligada a
someter a evaluacién pericial dicho material cada vez que la parte denunciada cuestione
su veracidad'?, lo cual haria mas costoso Yy largo el procedimiento. Del mismo modo, la
presentacion de un folleto con requisitos ilegales podria ser cuestionada por la entidad
en cuanto a su veracidad u origen en aquellos casos en los que no exista alguna rubrica
o sello que evidencie una conexion con la entidad o alguno de sus funcionarios.

En ese sentido, cuando se trata de actuaciones materiales, deben establecerse
precedentes resolutivos que fijen reglas procesales que permitan inicamente la admisién
de documentos o material cuyo contenido cuente con presuncion legal de veracidad
y con una certificacion o conformidad de la entidad denunciada; o, en su defecto, que
acredite hechos validados por notarios publicos'?' o funcionarios en ejercicio de su
funcion (tales como actas notariales o constancias policiales sobre la exigencia verbal de
la barrera), de tal manera que su validez no sea cuestionada o evaluada por la CEB, cuya
competencia técnica no estad destinada para ficha funcion.

"% En la exposicion de motivos del Decreto Legislativo N.° 1212 se hace expresa mencion a este tipo de supuestos
(cf. Propuesta |, pp. 24-25).

20 |nclusive, de acuerdo al articulo 60 del Decreto Legislativo N.° 807, la CEB podria ordenar la suspension del
procedimiento seguido ante ella hasta que el aspecto contencioso (la autenticidad de la prueba) sea dilucidada.

12! De acuerdo a los articulos 24, 26 y 98 del Decreto Legislativo N.° 1049, Ley del Notariado, el notario puede
emitir certificaciones que se refieren a actos, hechos o circunstancias que presencie o le conste por razén de su
funciéon (llamados instrumentos «extraprotocolaresy), los cuales producen «fe publicay por su sola emision.
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3. Medidas excluidas expresamente por ley

Existen medidas administrativas en las que concurren los elementos de una barrera
burocratica y que, sin embargo, no pueden ser evaluadas por la CEB por haber sido
excluidas de su competencia expresamente por ley. Una de estas medidas son las
fitosanitarias, las cuales son necesarias para la prevencion, control y/o erradicacion
de plagas y enfermedades y que, por su caracter técnico, no son consideradas como
barreras burocraticas, en aplicacion del Decreto Legislativo N.° 1059.

Otra de las medidas excluidas del poder de la CEB son las barreras comerciales no
arancelarias. Estas son semejantes a las barreras burocraticas que evalia la CEB; sin
embargo, la diferencia radica en que las primeras tienen por objeto regular la exportacion
e importacién de productos'”?, mientras que las segundas regulan la elaboracién,
comercializacion, distribucion de los productos y servicios dentro del territorio nacional.
La supervision de estas barreras esta asignada actualmente a la Comision de Dumping
y Subsidios del Indecopi, conforme a la Ley N.° 30224 y al Decreto Legislativo N.° 1212,
que modifican el Decreto Legislativo N.° 1033'%,

Es posible proponer mudltiples clasificaciones sobre las barreras burocraticas. Una
primera posibilidad es separarlas segiin el momento de afectacion, es decir, entre
barreras de acceso'* y barreras de permanencia'”® en el mercado, sobre la base del
articulo 26 BIS. Otra posibilidad es clasificarlas seglin el impacto sobre la conducta del
individuo afectado, es decir, en funcién de si la barrera motiva un «hacer» (exigencia y/o
requisito), un «no hacer» (prohibicién) o un «pago» (cobro). El alcance de las barreras
burocraticas también puede determinar una clasificacién segliin tengan un impacto
particular (mediante actos) o general (mediante disposiciones)'?. Sin embargo, clasificar
a las barreras burocraticas por materias parece una tarea compleja debido a que estas
abarcan todo tipo de actividad econémica y/o sector productivo que esté sujeto a una
regulacién administrativa.

122 Cf. Res. N.° 20-2014/CNB-Indecopi y el articulo 7 del Decreto Legislativo N.° 1212.

123 Esta asignacion de funciones es reciente, ya que desde la creacion del Indecopi esta funcién estuvo a cargo de la
Comision de Normalizacion y de Fiscalizacion de Barreras Comerciales No Arancelarias del Indecopi.

124 Un ejemplo de barrera burocratica de acceso es todo requisito que debe cumplirse para lograr obtener una
licencia de funcionamiento, ya que es parte del proceso de acceder al mercado formal.

12 Un ejemplo de barrera burocritica de permanencia es la necesidad de cumplir con una nueva regulacién sobre
horarios de funcionamiento, cuyo incumplimiento puede acarrear el cierre del local u otra sancion.

126 Esta clasificacion se relaciona con el criterio que emplea el Tribunal del Indecopi para identificar el tipo de
pretension que tiene un denunciante en los procedimientos de barreras burocraticas. Segin este criterio, los
cuestionamientos pueden ser formulados «en concreto» (cuando se pretende inaplicar un acto) o «en abstracto»
(cuando se pretende cuestionar una disposicion).
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En ese sentido, podria resultar til sustituir la clasificacion mencionada por un rubro
de materias «recurrentesy» en las que se enumeren barreras burocraticas que han sido
evaluadas por la CEB con mayor frecuencia, como aquellas vinculadas a licencias de
funcionamiento, tributos municipales, trabas en las telecomunicaciones y el servicio de
transportes, instalacion de anuncios publicitarios, revocacion de actos administrativos,
entre otras'?. Sin embargo, este tipo de listado pretende ejemplificar mas que clasificar,
ya que depende del desarrollo jurisprudencial de la CEB y no necesariamente del
fundamento legal de sus competencias.

La existencia de una clasificacion por materias tiene importancia practica ya que permite
al usuario del procedimiento tener una idea mas clara de qué legislacion debe utilizar
para que la CEB declare la ilegalidad de una barrera burocratica. Esta clasificacion, a su vez,
debe ser simple y no muy extensa ya que, de lo contrario, podria resultar equivalente a
un listado de materias frecuentes, complejizando el aprendizaje del concepto de «barrera
burocraticay. En ese sentido, conforme a la legislacion que desarrolla las funciones de
la CEB, en especial el articulo 26 BIS, las barreras burocraticas pueden clasificarse en
tres grupos: las que establecen condiciones a las actividades economicas, las que afectan
normas de simplificacion administrativa y las que son aplicadas via tributacion municipal.

I. Barreras burocraticas a las actividades econémicas

Estas barreras se vinculan a todo acto y/o disposicion destinada a regular el intercambio
de bienes y servicios entre proveedores y consumidores. Se trata del formato tradicional
de barrera burocratica y se sustenta principalmente en lo establecido en las primeras
lineas del articulo 26 BIS (barreras de acceso y permanencia en el mercado), asi como
en la definicion del articulo 2 de la Ley N.° 28996 (barreras que afectan el desarrollo
de las actividades economicas y que limitan la competitividad empresarial) y en las
funciones descritas en el articulo 23 del Decreto Legislativo N.° 1033'% (barreras que
afectan a las empresas).

Un ejemplo de este tipo de barreras son las regulaciones municipales sobre horarios para
el funcionamiento de discotecas y bares. La justificacion de esta restriccion suele ser la
necesidad de garantizar la tranquilidad y seguridad publica, ya que existen locales que no
respetan el limite de niveles de ruido en horario nocturno y, ademas, generan conductas
antisociales por el exceso en el consumo de alcohol. Si bien estas regulaciones gozan de
legitimidad entre los vecinos del distrito, también generan un impacto significativo en los
negocios cuyo flujo de clientes es afectado.

127 Avendafo y Zumaeta (201 |: 220-223), asi como Patroni (201 |: 19-29) incluyen un recuento importante de las
materias que frecuentemente han sido evaluadas por la CEB, segun su jurisprudencia.
128 Actual Ley de Organizacién y Funciones del Indecopi (publicada el 25 de junio de 2008).
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La CEB'” y el Tribunal del Indecopi'®® han considerado que pueden existir problemas
de legalidad y razonabilidad al imponer restricciones horarias al funcionamiento de
establecimientos'®'. Son ilegales cuando desconocen los derechos que fueron reconocidos
a las empresas —via una autorizacion— de manera previa a la vigencia de la regulacion,
sin seguir las formalidades que exige la Ley N.° 27444'32, Asimismo, son carentes de
razonabilidad cuando: (i) se justifican en finalidades que no logran solucionar el problema o
que han sido invalidadas por el Tribunal Constitucional (como alegar aspectos de seguridad);
(i) no se demuestra el haber evaluado el impacto de la medida en los agentes econémicos
(bajo un andlisis de costos y beneficios), y (iii) se impone de manera generalizada en un
distrito cuando existen opciones menos invasivas y costosas para lograr la misma finalidad.

2. Barreras burocraticas a la simplificacion administrativa

Estas barreras se vinculan a toda actuacion administrativa cuyo propésito es regular las
condiciones de un tramite, ya sea imponiendo plazos, silencios administrativos, requisitos
documentarios, certificaciones, entre otras, lo cual tiene un impacto en el derecho de
peticion administrativa. La competencia de la CEB para supervisar este tipo de barreras
se desprende del articulo 26 BIS'®, en concordancia con la definicién del articulo 2
de la Ley N.° 28996 (barreras que afectan los principios y normas de simplificacion
administrativa contenidos en la Ley N.© 27444) y la Ley N.© 28335'3, asi como en las
funciones senaladas en el articulo 23 del Decreto Legislativo N.° 1033 (barreras que
afectan a los ciudadanos y velar por el cumplimiento de las normas y principios que
garantizan la simplificacion administrativa). El afectado por estas barreras y legitimado
para recurrir ante la CEB es toda persona que pretenda seguir un tramite ante las
entidades de la Administracion Publica, independientemente de si existe la intencion de
realizar una actividad econémica.

12 Cf. Res. N.° 0145-201 | /CEB-Indecopi, N.> 0190-201 I/CEB-Indecopi, N.° 0032-2012/CEB-Indecopi, N.° 0149-
2013/CEB-Indecopi y N.° 0613-2014/CEB-Indecopi.

130 Cf. Res. N.° 0119-2009/SC|-Indecopi, N.> 0502-2010/SC|-Indecopi, N.> 0819-201 1/SCI-Indecopi, N.> 3540-
2012/SDC-Indecopi, N.° 001-2013/SDC-Indecopi y N.© 401-2013/SDC-Indecopi.

13! Los criterios que toman las dos instancias del Indecopi sobre la razonabilidad de las restricciones horarias de
funcionamiento se sustentan principalmente en las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en los Exp. N.°
00007-2006-Al (Caso «Calle de las Pizzasy») y N.© 00016-2009-Al.

132 Con relacion al desconocimiento de derechos adquiridos via actos administrativos, véase el precedente de
observancia obligatoria emitido mediante Res. N.° 1535-2010/SC|-Indecopi.

133 Véase nota 17.

134 Tercera disposicion complementaria, transitoria y final de la Ley que crea el indice de Barreras Burocraticas de
acceso al mercado impuestas a nivel local (publicada el 16 de agosto de 2004).

TERCERA.— Competencia de la Comision de Acceso al Mercado del Indecopi

La Comision de Acceso al Mercado del Indecopi es competente para conocer de los actos y disposiciones de las
entidades de la Administracion Publica a que se refiere el articulo | del Titulo Preliminar de la Ley N.° 27444, que
impongan barreras burocraticas que impidan u obstaculicen ilegal o irracionalmente el acceso o permanencia de los
agentes econdémicos en el mercado o que contravengan las disposiciones generales contenidas en el Capitulo | del
Titulo Il de la Ley N.° 27444; de conformidad con lo establecido en el articulo 26 BIS del Decreto Ley N.° 25868
y en normas afines.

35



s A0 10 - Numero 19 — Primavera 2014

Un caso recurrente en los Ultimos afios ha sido el de la exigencia de requisitos por
parte de universidades publicas para la tramitacion del grado de bachiller y titulos
profesionales de sus egresados. En estos casos, la documentacion y/o informacion
requerida obraba en poder de la propia entidad y/o era de su conocimiento, ya que
se pedian certificados de «no adeudo a la biblioteca», «constancias de ingreso y de
egresoy, entre otros. Estos requisitos no solo son absurdos e innecesarios, sino que
estan prohibidos expresamente por el articulo 40 de la Ley N.° 27444. Debido a ello, la
CEB'* y el Tribunal del Indecopi'¢ se han pronunciado sobre su ilegalidad, ordenando su
eliminacion e, inclusive, han ordenado sanciones por su aplicacién.

3. Barreras burocraticas aplicadas via tributacion municipal

La potestad tributaria del Estado tiene reconocimiento constitucional ya que es una
de las fuentes principales de ingreso para sostener el aparato estatal y financiar ciertos
servicios publicos y tramites administrativos en favor de la sociedad. Sin embargo, un
ejercicio abusivo de esta potestad puede ser mas pernicioso que cualquier tipo de
expropiacion o carga regulatoria.

La atribucion que tiene la CEB para conocer sobre barreras en tributos municipales
se sustenta en el articulo 26 BIS, el cual le asigna la supervisiéon de lo dispuesto en el
articulo 61 de la Ley de Tributacién Municipal'¥’, que establece que las municipalidades
se encuentran impedidas de imponer tasas y contribuciones que afecten el acceso
al mercado, asi como el libre transito de personas, bienes y mercaderias dentro del
territorio nacional. El articulo 26 BIS también establece expresamente la posibilidad de
que la CEB imponga sanciones por esta materia (literal b).

Si bien la CEB no es una instancia de revision tributaria, el legislador le ha asignado
un papel especial en materia de eliminacion de sobrecostos originados por tributos
municipales ya que, como ha sefalado el Tribunal del Indecopi'®, cuando las autoridades
establecen cargas tributarias sobre los particulares que realizan actividades economicas,
elevan los costos de producir bienes y servicios en el mercado y encarecen la adquisicion
de tales productos por parte de los consumidores, por lo que deben ser justificados

adecuadamente.

Un caso emblematico sobre esta materia ha sido la exigencia de arbitrios municipales
sobre las personas que desean desarrollar un negocio. Este tipo de tributo se paga por la
prestacién de un servicio publico de beneficio local, usualmente de seguridad ciudadana,

13 Cf. Res. N.° 0185-2012/CEB-Indecopi, N.° 0253-2012/CEB-Indecopi y N.° 0093-2014/CEB-Indecopi.
13 Cf. Res. N.° 0681-2013/SDC-Indecopi y N.° 0440-2014/SDC-Indecopi.

137 Aprobada por Decreto Legislativo N.° 776 (publicado el 31 de diciembre de 1993).

138 Cf. Res. N.° 213-97-TDC.
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mantenimiento de parques y jardines, asi como de limpieza publica. Segin nuestra
legislacion tributaria, el pago por este tipo de tributo debe ser fijado en funcién del costo
que asume la entidad en financiar el servicio, como cualquier otra tasa'*’. No obstante
esta regla, las municipalidades solian fijar los arbitrios en funcion de criterios que no se
vinculaban con el costo del servicio, tales como el valor del inmueble del contribuyente
(para el pago del servicio de limpieza publica), el tipo de local (para el pago del servicio
por mantenimiento de parques), un porcentaje de la UIT o en funcion de la capacidad de
pago (llamado también criterio de solidaridad).Tales criterios convertian este tributo en
un impuesto encubierto (Ochoa y Rizo-Patrén, 2008), desnaturalizando asi el concepto
de «tasa» establecido en el Codigo Tributario y la Ley de Tributacion Municipal.

La CEB ha tenido un rol protagénico en materia de arbitrios'* a través de sus
pronunciamientos en favor de las empresas afectadas por esta carga tributaria, fijando
criterios importantes vinculados a tres aspectos'*': (i) los requisitos de las normas
aprobatorias del arbitrio; (ii) los criterios de distribucion del monto que debia pagar

cada contribuyente, y (iii) los requisitos para aplicar el criterio de solidaridad.

En el primer caso, la CEB desarrollé un test de legalidad sobre la base de las reglas de
la Ley de Tributacion Municipal y la Ley Organica de Municipalidades, las cuales exigen
ciertas formalidades para aprobacion, ratificacion y publicacion de normas creadoras
del arbitrio, ademas de una lista de elementos minimos en el contenido de la norma'#.
En cuanto al segundo aspecto, se analizoé la razonabilidad de los criterios utilizados
para distribuir el costo del servicio entre los contribuyentes. Ello implicaba verificar
si los criterios utilizados tenian una conexion légica con el beneficio (real o potencial)
obtenido por el obligado al pago'*. En tercer lugar, se cred un test que permiti6 limitar el
criterio (o principio) de solidaridad, cuya mala utilizacion promovia que quienes tuvieran
un buen historial de pago y capacidad econémica (usualmente las empresas),asuman una
mayor carga tributaria. Asi,sobre la base de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,

139 En nuestro sistema legal existen dos clases de tributos: los que originan una contraprestacion directa por parte
del Estado (las tasas y contribuciones) y los que no la originan (los impuestos). Los arbitrios estan incluidos en el
primer grupo y son definidos por el Cédigo Tributario y la Ley de Tributacion Municipal.

140 La CEB evalGia barreras burocraticas en arbitrios a partir del pronunciamiento emitido por el Tribunal del
Indecopi mediante Resolucion N.° 0085-2000/TDC-Indecopi del | de marzo del 2000, en el que se precisa la
competencia legal para evaluar este tipo de casos Unicamente cuando se afecte una actividad econémica.

141 Cf. Res. N.° 04-1999-CAM-Indecopi/EX000056, N.© 02-2000-CAM-Indecopi/EXP-000038 y N.° 02-200|-CAM-
Indecopi/EXP-0054-2000, N.° 0157-2004/CAM-Indecopi y N.° |18-2006/CAM-Indecopi.

142 La norma debia contener los siguientes elementos: (i) el monto de las tasas de los arbitrios; (ii) la explicacion de
los costos efectivos que demanda el servicio seglin el nimero de contribuyentes de la localidad beneficiada, y (jii)
la explicacion de los criterios que justifiquen incrementos, de ser el caso.

143 Por ejemplo, para el servicio de parques y jardines se considera un criterio razonable el uso de la cercania del
inmueble con el parque objeto del servicio, ya que evidencia un mayor disfrute del contribuyente.
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144

la CEB identifico los cuatro requisitos que permitian el uso de este mecanismo'#, sin los

cuales el cobro debia ser considerado como una barrera burocritica ilegal'*.

Las resoluciones y lineamientos'* del Indecopi, en mutua retroalimentacion'” con los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional'*®, han generado reformas importantes
en las regulaciones municipales sobre arbitrios, lo cual ha beneficiado no solo a las
empresas sino a la sociedad en general. Estos criterios han sido luego adoptados por el
Tribunal Fiscal, drgano resolutivo especializado en tributos'*.

Otro caso representativo en materia tributaria se vincula al cobro que realizan las
municipalidades por el solo hecho de que las personas ingresen con sus vehiculos a
espacios publicos cercanos a las playas del litoral. Este cobro es una especie de pago por
«derecho de entraday a un espacio publico, lo cual se encuentra proscrito expresamente
por el articulo 61 de la Ley de Tributacion Municipal, que establece una prohibicion para
que las municipalidades impongan cargas tributarias (via tasas o contribuciones) sobre
los usuarios de vias, puentes, obras de infraestructura o cualquier tipo de restriccion al
ingreso o salida de personas y/o bienes dentro del territorio nacional. Asi, se entiende
que la libertad de transito tiene un impacto no solo en el desenvolvimiento personal
y social de los ciudadanos, sino también econémico ya que es esencial para el libre
intercambio de bienes y servicios'*’, por lo que no debe estar sujeto a algin tipo de
gravamen municipal.

14 Cf. Res. N.° 0125-2007/CAM-Indecopi (confirmada mediante Res. N.° 2449-2007/TDC-Indecopi).

14 Para un mayor desarrollo sobre la aplicacion de este criterio y su origen véase: «Ustilizacion del Principio de
Solidaridad en Arbitrios Municipales» (Ochoa y Rizo-Patrén, 2008).

146 En 2003 y 2005, la Comisién difundié dos documentos informativos (llamados «lineamientos») sobre las reglas
de legalidad y razonabilidad en la aprobacién de arbitrios. Estos documentos fueron aprobados por las Resoluciones
N.° 009-2003/CAM-Indecopi y N.° 0191-2005/CAM-Indecopi, respectivamente.

147 Es importante tener en cuenta que los criterios de razonabilidad en materia de arbitrios fijados por la CEB
provienen de resoluciones emitidas desde el afio 2000, mientras que una de las primeras sentencias del Tribunal
Constitucional en esta materia data de 2003 (recaida en el Expediente N.° 0918-2002-AA/TC).

1% Mediante sentencias recaidas en los Exp. N.° 0041-2004-Al/TC (publicada el 14 de marzo de 2005) y N.° 53-
2004-PI/TC (publicada el 17 de agosto de 2005), el referido tribunal establecié los parametros obligatorios en
materia de tributos para todas las municipalidades del pais. Es importante tener en cuenta que la primera sentencia
se emite sobre una demanda de inconstitucionalidad planteada por la Defensoria del Pueblo como consecuencia de
un procedimiento previamente seguido ante la Comision (Exp. N.> 00080-200 |/CAM).

149 Si bien el Tribunal Fiscal es el 6rgano administrativo especializado en resolver contiendas tributarias conforme
al Cddigo Tributario, entre 1999 y 2005 tuvo como practica resolutiva el rechazo de reclamos contra arbitrios
fijados ilegalmente en ordenanzas, sustentandose en el rango de ley de estas ultimas (cf. RTF N.° 563-3-99, N.°
1104-5-2000 y 05069-2-2003, entre otras). Esta practica cambié a partir de la exhortacion realizada por el Tribunal
Constitucional en sus precedentes sobre arbitrios.

%0 Todo espacio publico —como las playas del litoral— es un lugar propicio para el desarrollo de actividades
comerciales en tanto existe potencialmente un importante mercado de consumidores para diversos servicios,
como los de venta de comida, guardiania privada de vehiculos, servicios higiénicos, etc.
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Los pronunciamientos'®' y campafias de supervision de la CEB'*? han tenido un impacto

en la reduccién y frecuencia de este tipo de cobros que afectan el libre transito'*. Sin
embargo, aun con la imposicion de sanciones a las autoridades responsables por estas
infracciones, anualmente no se lograba de eliminar del todo esta practica en algunos
distritos del pais. Una posible explicacion sobre esto Ultimo era el caracter poco
disuasivo de la capacidad sancionadora con la que contaba la CEB hasta el ano 2013,
en tanto la cuantia de sus multas ascendia como maximo a 5 UIT'**. Por tanto, se podia
entender que el beneficio obtenido por la recaudacion anual por estos cobros ilegales
era mayor al costo de una multa por parte de la CEB. Afortunadamente, con el nuevo
poder sancionador con el que cuenta la Comisién (con capacidad de imponer hasta 20
UIT de multa), ademas del mejoramiento de estrategias de supervision, el cobro ilegal
que restringe el libre transito viene siendo una practica menos comuin en comparacion
a lo que se registraba anos atras.

|I. Etapa embrionaria (1992)

La composicion original del Indecopi, creado en 1992', no incluia una Comisién que
supervisara de manera exclusiva las barreras de acceso al mercado. El procedimiento
de eliminacion de barreras burocraticas tuvo su primer antecedente normativo a través
de una ley sobre reestructuracién empresarial'>® (lo que se conoce hoy como «sistema
concursaly), que encargd a la Comisién de Simplificacion de Acceso y Salida del Mercado
(CSS) —como funcion accesoria— la supervision de barreras burocraticas que afecten
el «acceso» o la «salida» de las empresas en la actividad econémica, ademas de velar por
las normas de simplificacién administrativa.

Sin perjuicio de la importancia de haber incorporado dentro del Indecopi a un érgano
resolutivo que supervise barreras burocraticas, era evidente que la CSS tuvo una
mayor especializacion en materias de reestructuracién empresarial y declaraciones

1! Cf. Res. N.° 0080-2004/CAM-Indecopi, N.° 01 1 3-2005/CAM-Indecopi, N.° 01 13-2006/CAM-Indecopi y N.°0121-
2009/CEB-Indecopi.

'*2 En esta materia, las Comisiones Regionales del Indecopi a las que se les ha delegado la funcion de la CEB han
tenido un rol importante en la fiscalizacion y sancion.

'3 Actualmente, sobre todo en Lima Metropolitana, es posible identificar las siguientes mejoras: (i) la mayor parte
de distritos estan autorizados por una ordenanza que ha sido ratificada por la municipalidad provincial para realizar
este cobro (en el pasado este aspecto no era la regla general); (ii) el cobro se efectia mayormente a la salida del
balneario, y (iii) se ha reducido y uniformizado el monto del cobro.

%4 La UIT se determina cada afio. Para 2015 ha sido fijada en S/. 3 800 (aproximadamente US$ | 194).

1** Mediante Decreto Ley N.° 25868 (publicado el 24 de noviembre de 1992).

1% Decreto Ley N.° 26116, Ley de Reestructuracion Empresarial (publicada el 30 de diciembre de 1992). Las
funciones sobre barreras burocriticas se ubicaba en su segunda y tercera disposicion complementaria.
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de insolvencia que en temas de acceso al mercado. Inclusive, hasta 1996, los cobros
municipales que constituian infracciones al articulo 61 de la Ley de Tributacion Municipal
eran evaluados por la Comision Multisectorial de Libre Competencia del Indecopi (hoy
Comision de Defensa de la Libre Competencia)'*” y no por la CSS.

2. Etapa |:La Comision de Acceso al Mercado (1996)

La creacion de un organo especializado en supervisar barreras burocraticas se produce
en 1996 con la publicacién del Decreto Legislativo N.°© 807'8, el cual incorpora el
articulo 26 BIS en la entonces Ley de Organizacion y Funciones del Indecopi, siendo
el punto de inicio para las funciones de la Comision. Su redaccion original incluyo los
siguientes elementos'*:

— Funciones del érgano (;Para qué fue creado?): conocer y eliminar barreras
burocraticas ilegales y/o irracionales.

— Ambito de aplicacién objetivo (;Qué es lo que va a supervisar?): actos y
disposiciones de la Administracion Publica que configuren barreras burocraticas
(hoy «toda modalidad de actuacién administrativay).

— Ambito de aplicacién subjetivo (;Quién o quiénes estan sujetos a su supervision?):
todas las entidades de la Administracion Publica.

— Poderes de eliminacion y sancion (;Qué clase de prerrogativas tiene para cumplir
con su funcion?): puede emitir mandatos de eliminacion con caracter vinculante
y cuenta con el poder de imponer multas a los funcionarios que apliquen las
barreras declaradas ilegales. Este poder de multa no era corporativo (a la entidad)
sino personal (al funcionario).

— Limitaciones al ejercicio de sus funciones: la facultad de eliminacion no podia
aplicarse para barreras contenidas en decretos supremos ni resoluciones
ministeriales (normas del Poder Ejecutivo). Asimismo, la sancion al funcionario
solo procedia luego de que la Comision declaraba la ilegalidad de la barrera.

17 Cf. Directiva N.° 001-TDCPI-94 y Resolucién N.° 012-94-Indecopi/CLC.

'8 Ley sobre facultades, normas y organizacién del Indecopi, publicada el |1 de abril de 1996. En su articulo 49
incorpora la Comision de Acceso al Mercado dentro de la estructura organica del Indecopi y a través del articulo
50 incorpora el articulo 26 BIS en el Decreto Ley N.© 25868.

1% De los cinco elementos descritos de la version original del articulo 26 BIS, inicamente dos permanecen hasta
la fecha sin modificaciones. Los poderes sancionadores y de eliminacion, asi como algunas restricciones, son las
que han sido objeto de modificacion hasta la actualidad. Del mismo modo, las formas de materializacion han sido
ampliadas.
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3. Etapa 2: Debilitamiento del poder de la CEB (2001)

Pese a la importancia de los pronunciamientos de la Comision para garantizar las
libertades de iniciativa privada, de empresa y la simplificacién administrativa, existié una
gran oposicion por parte las entidades pulblicas objeto de supervision, sobre todo de
las municipalidades'®. Esta situacion y la coyuntura politica propiciaron que a través del
articulo 48 de la Ley N.° 27444, publicada en abril de 2001, se recortaran las atribuciones
de la Comision, pasando a ser una instancia de «sugerencias» (Sardon, 2014) mas que
una autoridad de eliminacion de barreras. Este dispositivo legal incluyo los siguientes
aspectos:

— Se reafirmé la limitacion de la CEB para eliminar barreras contenidas en normas
del Poder Ejecutivo (decretos supremos y resoluciones ministeriales), pudiendo
solo emitir informes de recomendacion.

— Se extendio la limitacién antes mencionada para el caso de barreras originadas en
ordenanzas municipales (que representaba la mayor parte de denuncias).

— Seincorpord un plazo (30 dias) para que los 6rganos que emitieron la norma que
origind la barrera se pronuncien sobre el informe de la Comision. Sin embargo,
no se establecié ninguna sancion o consecuencia juridica en caso de que dicho
periodo fuese incumplido o el érgano se reafirmase en la barrera.

Es importante notar que la mayor parte de las barreras denunciadas ante el Indecopi
provienen de decretos supremos y ordenanzas municipales, por lo que se puede advertir
que la efectividad de los pronunciamientos que podia emitir la Comisién, a partir de la
publicacion de la Ley N.° 27444, fue afectada notablemente.

4. Etapa 3: Implementacion de informes con efectos juridicos (2003)

La Ley N.°> 28015 (2003)'¢' aprobé no solo un régimen especial para empresas de tipo
MYPE'®, sino que a través de su segunda disposicién complementaria derogé el segundo
parrafo del citado articulo 48 de la Ley N.° 27444. Esta derogacion duré solo unos dias
ya que, con posteridad, el Congreso de la RepUblica aprobé la Ley N.° 28032'¢* que,
entre otros aspectos, restituyo la limitacion contenida en el articulo 48 de la Ley N.°
27444, incorporando ademas los siguientes elementos:

1€ Cabe indicar que la redaccién original del Decreto Ley N.° 25868 establecia una limitante para que la Comisién
ordenara la eliminacion de barreras contenidas en reglamentos del Poder Ejecutivo. Sin embargo ello no incluia a
las ordenanzas municipales o regionales, con lo cual podian inaplicarse estas normas.

'l Ley de Promocion y Formalizacion de la Micro y Pequefia Empresa, publicada el 3 de julio de 2003.

'©2 Acrénimo de «Mediana y Pequefia Empresay.

163 Ley de eliminacion de barreras burocriticas en favor de la competitividad de los agentes econémicos, publicada
el 19 de julio de 2003.
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— Se reafirmé la limitacion legal para que la Comision estuviera impedida de
eliminar barreras contenidas en normas del Poder Ejecutivo (decretos supremos
y resoluciones ministeriales) y ordenanzas municipales, pudiendo pronunciarse
solo mediante informes.

— Se extendio la limitacién antes mencionada para el caso de barreras originadas en
ordenanzas regionales.

— Se reafirmé el plazo de 30 dias para que los 6rganos que emitieron la norma que
origind la barrera se pronuncien sobre el informe de la Comision.

— Se establecieron consecuencias para los casos en que el Consejo de Ministros o
el Concejo Municipal no diera respuesta dentro del plazo o esta fuera negativa
respecto a lo sefnalado en las recomendaciones (véase Tabla n.° 3).

5. Etapa 4: Restitucion y ampliacion de poderes (2007)

El marco legal antes mencionado favorecia el mantenimiento de las barreras burocraticas
y exigia que, para su eliminacién, el Indecopi o los afectados tuvieran que recurrir a largos
procesos judiciales o constitucionales (Ochoa y Rizo-Patrén, 201 I). Afortunadamente,
el Congreso de la Republica restituyé las facultades de la Comisién a través de la Ley
N.° 28996, lo cual constituye un hito importante en la evolucién del procedimiento de
eliminacién de barreras burocraticas. A través de esta ley se modific6 —por tercera y
definitiva vez— el articulo 48 de la Ley N.° 27444, incluyendo los siguientes elementos:

— Se deja sin efecto la limitacion de facultades establecida en el articulo 26 BIS para
los decretos supremos y resoluciones ministeriales.

— Se restituyen las facultades de la Comisién para emitir mandatos de inaplicacion al
caso concreto para todo tipo de barreras burocriaticas, pese a que se encuentren
en ordenanzas, en decretos supremos o resoluciones ministeriales.

— Desaparece la necesidad de emitir informes a manera de «sugerenciay.

— Se precisa que en los casos iniciados de oficio contra ordenanzas, la Comisidn
mantiene la obligacion de recurrir a la Defensoria del Pueblo para la interposicion
de una demanda de inconstitucionalidad y, en el caso de decretos supremos, de
interponer una demanda de Accion Popular ante el Poder Judicial.

— Se establece por primera vez una definicion legal de lo que debe considerarse
como «barrera burocraticay.

6. Etapa 5: Nuevo nombre y reconocimiento constitucional (2008-2010)

En 2008, a raiz de la publicacion del Decreto Legislativo N.° 1033, Nueva Ley de
Organizacion y Funciones del Indecopi, se cambia la denominacién de varias de sus
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comisiones, incluyendo a la Comision de Acceso al Mercado'®. Posteriormente, el 15
de septiembre de 2010 se publico la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional
(Expediente N.° 00014-2009-Al) que legitima constitucionalmente los poderes
de la CEB para ordenar la eliminacién —con efectos particulares— de las barreras
burocraticas contenidas en ordenanzas municipales, cerrando asi una discusion que
generd controversias desde el origen de la Comision.

7. Etapa 6: Mayores poderes sancionadores, correctivos y resarcitorios (2013-
2015)

Las modificaciones normativas antes mencionadas reforzaron el poder de la CEB
para emitir mandatos de eliminacion de barreras burocraticas. Sin embargo, el poder
sancionador de esta autoridad resultaba un poco «atemorizante» para que las entidades
dieran cumplimiento de manera voluntaria a la legislacion sobre eliminacion de barreras
burocraticas. En efecto, si bien las entidades acataban los mandatos de la CEB para cada
caso particular, ello no originaba que fueran replicados de manera voluntaria hacia el
resto de empresas afectadas en el mercado por la misma barrera. Asi, las empresas
debian recurrir (de manera individual o agrupada) ante la CEB para que se deje sin efecto
en cada caso concreto la regulacion calificada como ilegal o carente de razonabilidad'®.
De esa manera, las entidades publicas esperaban a que la CEB se pronuncie para cumplir
recién con la ley, dejando sin efecto la regulacion ilegal o carente de razonabilidad
Unicamente respecto de la empresa que obtenia un pronunciamiento favorable.

Ademas de esta situacion, existian desincentivos para aquellas empresas y/o ciudadanos
que decidian enfrentarse a una autoridad publica. En efecto, se tiene la idea de que
la decision de interponer una denuncia ante el Indecopi puede generar represalias o
un trato hostil por parte de la entidad denunciada en el tramite objeto de reclamo o
en los subsiguientes procedimientos, especialmente en el caso de las empresas, que
prefieren construir relaciones armoniosas de coordinaciéon regulatoria (Black, 201 1)'¢
debido al largo plazo de sus inversiones. En el caso del ciudadano comin y/o el pequefio
empresario afectado por un requisito ilegal, muchas veces resultaba mas costoso recurrir
a la CEB que asumir la propia barrera burocratica, ya que debia invertir en el pago por

' Si bien la referencia de «Acceso al Mercado» tiene vinculacion con aquel derecho derivado de la libertad de
empresa cuya tutela se encuentra a cargo de esta Comision, es importante notar que la actual denominacion resulta
mas exacta a la funciéon que cumple, esto es: eliminar barreras burocraticas.

15 Por ejemplo, pese a que desde 2007 existe una ley que establece los Unicos requisitos que pueden exigirse para el
tramite de licencia de funcionamiento (Ley N.° 28976), diversas municipalidades exigian documentos adicionales en
dicho tramite. Esto se podia verificar en las ventanillas de tramite documentario y en las disposiciones de la propia
entidad, lo cual constituia un abierto desacato de la ley nacional.

1% E|l término utilizado en Inglés es regulatory conversations, sin embargo, su traduccidn literal al castellano
(«conversaciones regulatoriasy) puede ser interpretado de manera ambigua y desviar la atencion de su verdadero
significado, el cual estd vinculado a estrategias de coordinacion y desarrollo de relaciones entre el regulador y la
empresa regulada.
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la presentacion de la denuncia, cuyo monto podia superar el costo del cumplimiento de
la regulacién cuestionada'’.

La problematica antes descrita ha tratado de ser superada a través de la Ley N.° 30056,
mediante la cual el Congreso de la Republica refuerza las facultades sancionadoras de
la CEB'®® y su capacidad para actuar de oficio'®’, ademés de establecer incentivos para
quien tenga el «valor» de plantear una denuncia. Esta ley, vigente a partir de julio de
2013, incluye lo siguiente:

— Se establecen dos nuevos tipos de procedimientos sancionadores a cargo de la
CEB, incluyendo dentro de uno de ellos la posibilidad de sancionar de oficio.

— Se cuadruplica el monto maximo de multa que puede aplicar la CEB en los
mencionados procedimientos sancionadores (20 UIT).

— Sefaculta a la CEB a sancionar por la aplicacién de barreras burocraticas carentes
de razonabilidad, lo cual solo estaba reservado para barreras ilegales.

— Se permite el reembolso de la inversion realizada por el denunciante en la
tramitacion de la denuncia ante la CEB (otorgamiento de «costos y costas»)'’, el
cual es asumido por la entidad que haya sido vencida en el procedimiento'”".

— Se establecen los criterios minimos para la graduacién de sanciones y la necesidad
de establecer los parametros especificos para determinar la cuantia de las multas,
otorgandole dicha facultad al Directorio del Indecopi'”.

— Se amplia el concepto de funcionario publico para efectos de la sancidon que
pueda imponer la CEB, de tal modo que el sancionado sea todo aquel que ejerce
una funcién administrativa.

— Se permite que las entidades publicas también puedan ser sancionadas (con
anterioridad solo eran sancionados los funcionarios de manera personal).

17 Por ejemplo, la exigencia de fotografias, copias certificadas o documentos legalizados puede generar un costo
monetario de menos de S/. 20 (aprox. US$ 6), mientras que el pago por presentar un reclamo ante la CEB asciende
a 13,36 % UIT, lo cual equivale a S/. 507,68 para 2015 (aprox. US$ 160).

'8 Ley que modifica diversas leyes para facilitar la inversion, impulsar el desarrollo productivo y el crecimiento
empresarial (publicada el 2 de julio de 2013).

1% Una actuacion de oficio se refiere a la posibilidad de que la autoridad administrativa inicie acciones sin necesidad
de esperar a que un administrado o usuario se lo pida.

170 Esta es una figura procesal mediante la cual la parte vencida asume los honorarios del abogado que asesoré a la
parte ganadora (costos), ademas de los demas gastos de tramitacién derivados del proceso (costas).

7l Este tipo de solicitud era rechazada en los procedimientos seguidos ante la CEB debido a la exoneracién
establecida en el Cddigo Procesal Civil (articulo 413) en favor de las entidades publicas, asi como en la Ley N.°
27444, que establece que en el procedimiento administrativo no procede esta figura (articulo 47).

172 Cf. Resolucion de la Presidencia del Consejo Directivo del Indecopi N.° 317-2013-Indecopi, que aprueba la Tabla
de Graduacion, Infracciones y Sanciones de la CEB (publicada el 29 de diciembre de 2013).
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— Se reconoce que los procedimientos de oficio pueden ser alimentados con
informacion que presenten diversos grupos organizados de la sociedad.

Finalmente, el Decreto Legislativo N.° 212 (2015) involucra la mas reciente modificacion
de las atribuciones de la CEB. Sin embargo, es importante notar que la naturaleza de
las competencias previstas en el articulo 26 BIS no ha variado. El mencionado decreto
legislativo unifica las modificaciones efectuadas a lo largo de los afios y especificamente
incorpora las siguientes «novedades»:

— Amplia la forma de materializacion de las barreras burocraticas («toda modalidad
de actuaciony).

— Permite que el cumplimiento de la barrera cuestionada ante la entidad denunciada
no afecte el derecho del denunciante a recurrir ante la CEB. Este supuesto se
aplica tanto a «requisitosy» como a «pagos» en materia de tramites (Ultimo parrafo
del articulo del 26 BIS).

— Exige que las entidades deberan informar a los ciudadanos sobre lo resuelto por
la CEB, mediante comunicacion fisica y virtual. Se otorga un plazo de 5 dias de la
fecha de notificacion.

— Permite que la CEB pueda ordenar y sancionar la devolucion de tasas que han
sido declaradas ilegales, ya sea el monto de la tasa mas intereses, o el exceso de
la tasa con la nueva metodologia y criterios.

La CEB cuenta con tres tipos de herramientas o atribuciones legales para cumplir su
funcion. La primera es la posibilidad de emitir érdenes de eliminacién y/o inaplicacion de
las barreras que califique como ilegales y/o carentes de razonabilidad, de tal manera que
la regulacion cuestionada sea «levantaday (medida correctiva). La segunda herramienta
consiste en la posibilidad de imponer multas a los servidores publicos que no acaten
sus mandatos o que cometan infracciones sefaladas en el articulo 26 BIS (medidas
sancionadoras). El tercer tipo de atribucién se refiere a la posibilidad de ordenar la
devolucion de los costos asumidos por quien denuncia una barrera burocratica (medidas
resarcitorias). Este uUltimo tipo de medida forma parte de las recientes modificaciones
legislativas incorporadas durante 2014 y 2015, vinculada a la devolucion de costas y
costos (lo gastado por tramitar una denuncia ante la CEB) y la devolucion de aquellas
tasas pagadas indebidamente ante alguna entidad y que fueron denunciadas como
barreras burocraticas.
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I. Eliminacion de barreras burocraticas

Mas alla del recuento histérico desarrollado hasta este punto, es valido preguntarse:
i{Qué implica exactamente el poder de ordenar la eliminacion o inaplicacion de
una barrera burocratica? En primer lugar debe tenerse en cuenta que el poder de
eliminacién puede ejercerse con efectos generales (eliminacion pura) y con efectos
particulares (inaplicacion). Lo sehalado se desprende de texto del articulo 26 BIS en el
que se establece expresamente este poder de «eliminary, asi como del propio nombre
que actualmente posee la CEB. Sin embargo, también debe tomarse en cuenta que el
articulo 48 de la Ley N.° 27444 restringe que la CEB pueda eliminar —con efectos
generales— aquellas barreras contenidas en ciertas disposiciones por razones de su
jerarquia normativa, como son las ordenanzas municipales y regionales asi como los
decretos supremos Yy resoluciones ministeriales, pudiendo solo emitir mandatos de
eliminacién particular (o inaplicacién) en estos supuestos'’. Esta restriccion no incluye
otro tipo de normas administrativas, respecto de las cuales la CEB se encuentra facultada
para emitir mandatos de eliminacién con efectos vinculantes (véase Tabla n.° 4)'7. En
ese sentido, se entiende que la «eliminaciony de barreras burocraticas es la regla dentro
de las atribuciones de la CEB, mientras que la «inaplicacién» constituye la excepcion'”.

En segundo lugar, cabe indicar que la CEB no elimina directamente una barrera
burocratica sino que emite mandatos de eliminacion. En efecto, quienes tienen el poder
de eliminar un acto y/o disposicion son las propias autoridades que han dado origen
a estas barreras y quienes tienen a su cargo el procedimiento en el que estas han
sido impuestas'”®. Por tanto, el procedimiento sobre barreras burocraticas a través del
Indecopi comprende como Ultima etapa la accion de la propia entidad administrativa al
eliminar la barrera ilegal o carente de razonabilidad'”’.

En tercer lugar, se debe tener presente que la labor de la CEB no implica en modo
alguno sustituir a las entidades en el ejercicio de sus funciones administrativas. Por

173 La Res. N.° 182-97-TDC precisa que el poder de la CEB no le permite derogar normas. Sin embargo, debe
entenderse que existe distinta naturaleza entre una orden de eliminacion de barreras burocraticas (contenidas
en normas) y la eliminacion directa y automatica de normas (o derogacion), que corresponde exclusivamente a la
propia entidad, al Poder Judicial y al Tribunal Constitucional.

17 La CEB ha realizado acciones de oficio contra diversas universidades publicas que imponian barreras en la
tramitacion del grado de bachiller o titulo universitario, lo cual fue aprobado a través de normas que no gozan del
blindaje que tienen las ordenanzas o decretos supremos, por lo que fue ordenada su eliminacion.

175 Una opinidn contraria es la de Quiroga (1999), quien, incluso antes de la vigencia de la version original del
articulo 48 de la Ley N.° 27444 (2001), consideraba que la CEB (CAM, en su momento) no podia realizar «control
normativo» de barreras burocriticas, es decir, que no podria ordenar la eliminacién o inaplicacion de los actos y/o
disposiciones, sino Gnicamente evaluar su legalidad y/o razonabilidad.

'7¢ Por ejemplo, si la CEB emite una orden de eliminacion sobre un requisito municipal dentro del tramite de licencia
de funcionamiento, quien tiene a su cargo la ejecucion de esta orden es la propia entidad.

177 Esto a excepcion de los procedimientos de oficio que tengan como unica finalidad la derogacion de la norma via
las demandas de inconstitucionalidad y de accion popular.
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ejemplo, si la CEB ordena la inaplicacion de un requisito que se pide para el tramite de
una autorizacion municipal, ello no genera que la autoridad a cargo del procedimiento
deba otorgar automaticamente dicho permiso o que la CEB pueda otorgarlo. Los
mandatos de la CEB se vinculan exclusivamente con la exigencia, prohibicion y/o cobro
de la materia de andlisis, lo cual puede o no generar indirectamente que la entidad
otorgue una autorizacion (si cumple con los demas requisitos y condiciones técnicas)
o se declare la nulidad de una sancion (ocasionada por la obligacion incumplida que ha
sido declarada ilegal o carente de razonabilidad).

2. Imposicion de sanciones via procedimientos de parte y de oficio

Hasta antes de la vigencia de la Ley N.° 30056 (julio de 2013), la CEB ejercia su funcién
principalmente a través de procedimientos en los que identificaba y eliminaba barreras
burocraticas cuestionadas mediante denuncias de parte. El rol de oficio de la CEB no
tenia mayor impacto que el de fijar lineas de interpretacion y recomendacion sobre
eliminacion de barreras burocraticas, con un efecto positivo en aquellas entidades
que (sin ser obligadas por la CEB) eliminaban por voluntad propia las barreras
burocraticas identificadas como ilegales y/o carentes de razonabilidad, lo cual no sucedia
necesariamente con la mayor parte de entidades de la Administracion Publica.

El limitado impacto que tenian los pronunciamientos de parte (por solo beneficiar
a quien denunciaba) y el nulo efecto disuasivo en la actuacién de oficio de la CEB
podria encontrar explicacion, entre otros aspectos, en los bajos costos que asumian
las entidades y servidores publicos cuando incumplian las leyes sobre eliminacion de
barreras burocraticas. En el caso de los procedimientos iniciados de parte, los Unicos
costos que asumia la entidad consistian en el apersonamiento y defensa juridica via sus
procuradurias y el cumplimiento del mandato de la CEB (al tener que levantar la barrera
burocratica en favor de la parte afectada), mientras que en los procedimientos de oficio,
solo asumian el primero de estos costos (la defensa legal).

Bajo el vigente marco legal de la CEB, las entidades y servidores publicos asumen mayores
costos si aplican una barrera burocritica ilegal y/o carente de razonabilidad (multas de
hasta 20 UIT), por lo que tienen mayores incentivos para cumplir con las leyes y principios
de mejora regulatoria y de simplificacion administrativa. En efecto, la Ley N.°© 30056
transmite implicitamente dos mensajes: si una entidad incumple con una ley que indica
claramente «no exijas cierto requisitoy» en un tramite, la CEB impondra directamente una
sancion; y si un servidor publico desconoce una resolucion de la CEB en la que declara
una barrera burocratica como ilegal y/o carente de razonabilidad, aplicindola a cualquier
persona, también se aplicara una sancién. Lo sefalado se viabiliza a través de dos tipos de
procedimientos incorporados en el articulo 26 BIS, siendo uno de sancion inmediata por
infraccion directa (SID) y otro de sancion por efecto de una resolucion publicada (SRP).

47



s A0 10 - Numero 19 — Primavera 2014

El procedimiento SID es el arma mas poderosa con la que cuenta la CEB para combatir
las barreras burocraticas ilegales y, probablemente, la mas disuasiva'’®. A diferencia de
los supuestos de sancion tradicionales en los que la CEB necesita una declaracion
previa sobre la legalidad y/o razonabilidad, en este caso existe la atribucion de sancionar
directamente a la entidad cuando se verifique la aplicacion efectiva de alguno de los
siguientes siete supuestos'’’:

I. Exigir requisitos adicionales a los fijados en las leyes sobre tramites de licencia de
funcionamiento y licencia de edificacion (Leyes N.° 28976 y N.° 29090).

2. Exigir el pago por derechos de tramitacion que no hayan sido fijados en funcion del
costo del servicio o procedimiento administrativo y/o que superen una UIT,conforme
al articulo 45 de la Ley N.° 27444 y al articulo 70 de la Ley de Tributacion Municipal.

3. Exigir requisitos no incluidos en el Texto Unico de Procedimientos Administrativos
de cada entidad, de conformidad con los articulos 36 y 38 de la Ley N.° 27444,
y que estando incluidos no estan sustentados en la normatividad vigente (o han
sido derogados). Asimismo, aplicar tasas que incumplan las reglas de aprobacion
establecidas en los articulos 44 y 45 de la Ley N.° 27444, asi como en el Codigo
Tributario, y que no cumplan con las reglas de ratificacion provincial conforme al
articulo 40 de la Ley N.° 27972'%,

4. Imponer plazos mayores a los que ya establece la ley como tiempo maximo para
que una entidad se pronuncie sobre una solicitud de autorizacion.

5. Aplicar de manera indebida el mecanismo del silencio administrativo, el cual por
regla general debe ser «positivo», conforme a la Ley N.° 29060.

6. Exigir documentos y/o informacion que esta prohibida expresamente por los
articulos 40 y 41 de la Ley N.° 27444.

7. Exigir la subsanacion documental durante un tramite en mas de una oportunidad,
conforme a la prohibicion del articulo 126.3 de la Ley N.° 27444.

Es importante notar que estas infracciones se basan en reglas que existian previamente
en leyes especiales (algunas desde hace mas de veinte afos)'®' y respecto de las

178 Supuesto regulado en el literal d) del articulo 26 BIS.

179 El resultado final de esta lista es producto de una modificacion efectuada por el articulo 18 de la Ley N.° 30230
(publicada el 12 de julio de 2014) y el Decreto Legislativo N.° 1212.

'8 Supuesto incorporado por la Ley N.° 30230. Es importante notar que este tipo infractor es uno de los mas
complejos de los siete literales del articulo 26 BIS, ya que supone la sancién de conductas vinculadas a diversas
reglas de legalidad para la aplicacion de requisitos y tasas.

181 Por ejemplo, la prohibicion de pedir documentos y derechos de tramite que no figuran en el TUPA ya estaba
prevista en el articulo 22 del Decreto Legislativo N.° 757, vigente desde 1991. Es decir, incluso antes de la Ley N.°
27444,
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cuales las entidades de la Administracion Publica hacian caso omiso en perijuicio de
los ciudadanos y empresas. Por ello, se hizo necesario implementar el procedimiento
SID para demostrar una especie de «tolerancia ceroy respecto de las infracciones mas
nocivas en materia de simplificacion de tramites.

Por otro lado, el procedimiento SRP tiene por objeto dar efectos vinculantes a la
declaracion de ilegalidad y/o falta de razonabilidad de una barrera burocratica cuya
aplicacidn pueda generar, a criterio de la CEB, un impacto significativo en el mercado'®
y que no se encuentra en la lista de los siete supuestos mencionados anteriormente. Los
servidores publicos que apliquen dicha barrera pueden ser sancionados hasta con 20
UIT, una vez que el pronunciamiento sobre la mencionada barrera haya sido publicitado.
Es importante notar que este procedimiento solo procede a solicitud de parte (la CEB
no puede sancionar de oficio en este caso) y cuando previamente se cumpla con los
siguientes pasos:

I. Que la CEB haya declarado la ilegalidad y/o falta de razonabilidad de una barrera
burocritica'®, disponiendo la necesidad de que esta barrera constituya un
supuesto publicable al amparo del literal c) del articulo 26 BIS.

2. Que esta decision sea consentida'® o confirmada por el Tribunal del Indecopi.
3. Que esta decision se publicada en el diario oficial El Peruano'®.

4. Que algin ciudadano o empresa acredite que la barrera cuya ilegalidad y/o falta
de razonabilidad fue identificada previamente —en la resolucién publicada— ha
sido aplicada por algun servidor publico.

Estas nuevas atribuciones han demostrado ser efectivas. En menos de dos anos
(desde octubre de 2013 a 2015)'®, se ha logrado que diversas municipalidades de
Lima Metropolitana y la Provincia del Callao eliminen un total aproximado de 790
barreras burocraticas que solian imponer mediante procedimientos, requisitos y cobros
vinculados a la obtencién de licencias de edificacion, autorizaciones para el despliegue
de infraestructura en servicios publicos, anuncios publicitarios, entre otras materias
protegidas por la Ley N.° 30056. Probablemente, lo mas destacable es que mas del
50% de la mencionada cifra se origina en acciones preventivas de la Secretaria Técnica

8 Regulado en el literal c) del articulo 26 BIS.

Esta declaracion puede ser emitida como consecuencia de un procedimiento de oficio o de parte.

Una resolucién es consentida cuando no ha sido apelada o este recurso fue presentado fuera de plazo.

Cf. Resolucién de la Presidencia del Consejo Directivo del Indecopi N.° 280-2013-Indecopi/COD, que aprueba
el reglamento sobre publicacion de resoluciones de la CEB (publicado el 20 de noviembre de 2013).

'8 | a plena capacidad sancionadora de la CEB debe contarse a partir del mes de diciembre de 2013, fecha en la que
se publicé la tabla de sanciones, aprobada por el Directorio del Indecopi.
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de la CEB'® que han conllevado que las entidades modifiquen voluntariamente sus
regulaciones sin necesidad del inicio de procedimientos sancionadores en su contra.

Bajo esta estrategia de supervision, la potestad sancionadora de la CEB es utilizada
disuasivamente y como ultimo recurso en caso de que no exista una respuesta positiva
por parte de la entidad'®. Se trata de un beneficio neto pasible de ser cuantificado
para el Estado y la sociedad. No solo se genera un ahorro en recursos publicos (por
los costos de tramitacién que implica un procedimiento sancionador y de cobranza
coactiva contra la entidad, ademas de la multa que puede evitar esta ultima), sino que
ademas se evita que los ciudadanos y empresarios sigan invirtiendo sus esfuerzos y
recursos en el cumplimiento de regulaciones innecesarias.

Pese a su extension, el presente articulo no agota todas las materias vinculadas al
procedimiento de eliminacién de barreras burocraticas. Cada una de las resoluciones
de la CEB es capaz de generar distintas opiniones Y, por tanto, publicaciones en las que
se discutan aspectos juridicos de fondo y de procedimiento administrativo, entre otros
temas. El marco tedrico desarrollado en este documento solo pretende servir como
punto de partida para quien se inicie en la exploracion del procedimiento seguido ante
la CEB. Para ello, es necesario extraer ocho importantes conclusiones:

I. Las barreras burocraticas no deben ser consideradas negativas por naturaleza ya
que son una manifestacion de la funcion administrativa del Estado, la cual ha sido
asignada por nuestros representantes a través de las leyes y la Constitucion. Es
decir, estas barreras son muchas veces necesarias.

2. Si bien existe un rol regulatorio del Estado, este no puede desconocer las
libertades econémicas y derechos reconocidos en la Constitucion para todo
aquel que desea conducir un negocio y/o hacer un tramite.

3. La funcién de la CEB permite que el interés publico que persigue una regulacion
sea compatible con las libertades de iniciativa privada y de empresa, asi como con
el derecho de peticion. Esto demuestra que el procedimiento de eliminacion de
barreras burocraticas tiene una solida base dentro de la Constitucion Politica, lo
cual ademas es reconocido por el Tribunal Constitucional.

'8 Esta actividad consiste en un proceso de monitoreo constante del TUPA de las municipalidades bajo

supervision, envio de comunicaciones con las ilegalidades detectadas y la posibilidad de imponer multas por dichos
incumplimientos, entre otras estrategias preventivas.

'8 Este tipo de técnica de supervision usada por la Secretaria Técnica de la CEB posee ciertos elementos de lo que
se conoce como «regulacion responsiva» o responsive regulation (Ayres y Braithwaite, 1992).
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4. Pese a la naturaleza de sus funciones, la CEB no debe ser considerada como
el «superregulador» de las entidades de la Administracién Publica. Por ello es
necesario comprender que el limite de sus atribuciones esta delimitado por el
concepto de «barrera burocraticay y sus elementos esenciales.

5. El concepto de «barrera burocraticay incluye tres elementos esenciales: (i) que
se trate de una exigencia, prohibicion, cobro (contenido coercitivo); (ii) que se
viabilice mediante una actuacién proveniente de una entidad de la Administracion
Publica (origen y materializacion), y (i) que regule el desarrollo de una actividad
econémica y/o que afecte la tramitacion de procedimientos administrativos
(efecto).

6. Las barreras burocraticas pueden clasificarse en tres grupos: (i) las que establecen
condiciones a las actividades econdmicas; (ii) las que afectan a las normas de
simplificacién administrativa, y/o (iii) las que son aplicadas via tributacién municipal.

7. Unicamente deben ser eliminadas las barreras declaradas como ilegales
ylo carentes de razonabilidad por la CEB. Las primeras desconocen las leyes
nacionales, mientras que las segundas no se justifican en una finalidad publica, no
son adecuadas para lograr la finalidad, no cuentan con un anilisis costo-beneficio
y/o no representan la medida menos costosa para el agente regulado.

8. La CEB cuenta con tres herramientas para cumplir con su funcion: (i) el poder
de ordenar la eliminacién de barreras burocraticas (medidas correctivas); (i) el
poder de imponer multas a entidades y servidores de la administracion (medidas
sancionadoras), el cual ha sido recientemente reforzado por la Ley N.° 30056,
generando resultados importantes en el reducido tiempo de implementacion,
y (iii) la posibilidad de ordenar la devolucién de los costos asumidos por quien
denuncia una barrera burocratica (medidas resarcitorias).
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EJEMPLO RAZON DE ILEGALIDAD

Restringir el inicio de operaciones
mineras mediante una regulacién
municipal (véase Res. N.° 0264-2007/

LEG. DE FONDO
(ATRIBUCIONES)

Fundamentos del procedimiento de eliminacion de barreras burocréticas R

ANEXO

TABLA N.° |
EJEMPLIFICACION DEL ANALISIS DE LEGALIDAD

CAM-Indecopi).

La autorizacion para actividades mineras
se encuentra a cargo del Poder Ejecutivo
y no de las municipalidades.

LEG. DE FONDO

(INFRACCION DIRECTA)

Que la entidad exija documentos
que ella misma ya posee (véase Res.
N.2 0681-2013/SDC-Indecopi).

La ley sobre simplificacion de tramites
prohibe expresamente este tipo de
exigencias.

LEGALIDAD DE FORMA

Exigencia de un tributo municipal
aprobado por decreto de alcaldia
(ver Res.N.° 0109-2013/CEB-

Indecopi).

Las leyes sobre tributos municipales
exigen que estos sean aprobados por
ordenanza.

Elaboracion propia

TABLA N.° 2
EJEMPLIFICACION DEL ANALISIS DE RAZONABILIDAD

BARRERA BUROCRATICA: «LA PROHIBICION DE ABRIR MAS ALLA DE LAS TRES DE LA
MADRUGADA EN BARESY DISCOTECAS»

CRITERIOS DE
ANALISIS

INFORMACION
BRINDADA POR LA
ENTIDAD

EVALUACION DE LA CEB

INTERES PUBLICO

Solucionar problemas de
seguridad.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que

las restricciones horarias de funcionamiento
no pueden utilizarse para problemas de
seguridad. Para ello debe de implementarse
un mejor sistema de seguridad por parte de la
municipalidad.

PROPORCIONALIDAD

No se han evaluado los

costos para las empresas.

Incumple claramente con este nivel de analisis.

AFECTACION MENOR
(OPCIONES)

La entidad alega que la
fiscalizacion le es muy
costosa.

El ahorro de costos debe pensarse respecto del
afectado, no de la entidad. Existen otras opciones
regulatorias como, por ejemplo, imponer
horarios por zonas especiales (generadoras del
problema) o sancionar solo a quienes incumplen
normas de tranquilidad.

Elaboracion propia
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TABLA N.°3

RESUMEN DEL PROCEDIMIENTO (POST-RESOLUCION FINAL) VIGENTE ANTES
DE LA LEY N.° 28996

CONSEJO DE CONCEJO MUNICIPAL O
MINISTROS (BARRERAS REGIONAL (BARRERAS EN

EN D.S./R.M.) ORDENANZAS)

Si la autoridad no respondia dentro | Se entendia fundada la denuncia y el denunciante podia recurrir al Poder

de los 30 dias Judicial para interponer una demanda de cumplimiento.
’ ’ . El Indecopi debia interponer La CEB debia recurrir a la Defensoria
Si la autoridad respondia dentro del . . e
. una demanda de Accién del Pueblo, quien decidia si presentaba
plazo manteniendo la barrera R
Popular. una Demanda de Inconstitucionalidad.
Elaboracion propia
TABLA N.° 4
COMPARACION ENTRE «ELIMINACION GENERAL» Y «PARTICULAR» ©
INAPLICACION)

ELIMINACION PARTICULAR
(INAPLICACION)

ELIMINACION GENERAL

TIPO DE Toda barrera contenida en normas Toda barrera contenida en normas
BARRERA administrativas, menos ordenanzas y decretos | administrativas, inclusive ordenanzas y
supremos. decretos supremos.

Articulo 26 BIS del Decreto Ley N.° 25868 y

BASE LEGAL | Articulo 26 BIS del Decreto Ley N.° 25868. articulo 48 de la Ley N.° 27444,

Elaboracion propia
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