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Resumen

En el presente articulo se identifican las cargas o efectos juridicos que se generan en los
procedimientos administrativos disefiados para ser tramitados exclusivamente por la Comisién
de Eliminacion de Barreras Burocrdticas del Indecopi. A partir de dicha identificacion, se
determina cudles pueden ser calificados como medidas correctivas y cudles no. Asimismo, se
plantean algunos aspectos y formalidades que deben tenerse en cuenta al momento de su
emision, asi como las consecuencias de su existencia en el mecanismo peruano de eliminacion
de barreras burocrdticas y simplificacion administrativa.
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I.INTRODUCCION

Como en todos los drganos resolutivos de las areas de competencia del Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual
(Indecopi), los procedimientos administrativos que son tramitados por la Comisién
de Eliminacion de Barreras Burocraticas (CEB) pueden ser iniciados por impulso de
parte o de oficio. Sin embargo, no todos estos érganos, cuentan con procedimientos
bilaterales, trilaterales y sancionadores a su cargo. La CEB es un caso excepcional.

*

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 areas de la institucion.
Fecha de recepcion del articulo: abril 2016.

" Abogado por la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas (UPC). Magister en Derecho de la Propiedad Intelectual
y de la Competencia por la Pontificia Universidad Catdlica del Perd (PUCP). Especialista en Barreras Burocraticas,
Propiedad Intelectual, Derecho de la Competencia y Proteccion al Consumidor. Profesor de la Escuela de Postgrado
de la UPC, Profesor de Postgrado de la Universidad del Pacifico, Profesor de Pre y Postgrado en la Universidad San
Martin de Porres, capcitador en Instituto Peruano de Facilitacion del Comercio y Profesor de la Escuela Nacional de
Competencia y Propiedad Intelectual del Indecopi.Autor de diversos articulos vinculados a los temas de su especialidad,
panelista en charlas y conferencias sobre estos topicos y fundador y Co-Blogger en Propiedad Intelectual. En el Indecopi
se ha desempefiado como ex Jefe del Area Sancionadora de la Comisién de Eliminacion de Barreras Burocraticas y
como integrante de las Secretarias Técnicas de las Comisiones de Signos Distintivos y de Proteccion al Consumidor.
Actualmente, forma parte del equipo del Instituto Peruano de Facilitacion del Comercio, donde asesora a empresas
privadas y entidades del Estado en las materias de su especialidad.

2 Las areas de propiedad intelectual, por otro lado, si cuentan con procedimientos bilaterales (inscripcion de
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Con la emision de la Ley N° 30056 (Ley que modifica diversas leyes para facilitar la
inversion, impulsar el desarrollo productivo y el crecimiento empresarial) vigente desde
el mes de julio de 2013, no solo se estructurd el régimen sancionador del mecanismo
de eliminacion de barreras burocraticas y simplificacion administrativa (en adelante,
EBB&SA)’ y se amplié su finalidad*. También se incrementd, en numero, la variedad de
motivos que gatillan su activacion, asi como la variedad de efectos o cargas que generan
dichos procedimientos, creandose asi una serie de modalidades distintas en cada tipo de
procedimiento, conforme se aprecia en el siguiente cuadro:

derechos en el registro), trilaterales (contenciosos en el ambito registral) y sancionadores (por infracciéon de
derechos).

3 El mecanismo de EBB&SA es aun poco conocido en nuestro medio, y sin embargo resulta de trascendental
relevancia para la competitividad de nuestro pais. A modo de ejemplos, basta con citar el estudio difundido en
el afio 2012 por el Indecopi, elaborado en el 201 | por un consultor espafol, financiado por las Naciones Unidas
(Programa Compal de la UNCTAD) en el que se llegd a la conclusion de que la labor del Indecopi a través de 31
pronunciamientos (emitidos en el 2010) en los que identificé barreras burocraticas ilegales y, en algunos
casos, irracionales, habria generado un ahorro de aproximadamente S/ 15 millones de soles a los administrados
afectados por tales barreras. En el afio 2013, la Gerencia de Estudios Econémicos del Indecopi, con una metodologia
semejante, realizé un estudio similar y concluyé que la labor del Indecopi a través de 87pronunciamientos
(emitidos en el 2012) en los que identificé barreras burocraticas ilegales y, en algunos casos, irracionales, habria
generado un ahorro de aproximadamente S/ 131 millones de soles a los administrados afectados. En el 2015, la
Gerencia de Estudios Econdémicos del Indecopi, perfeccioné la metodologia de andlisis y concluyé que la labor
del Indecopi a través de 290 pronunciamientos (emitidos en el 2014) en los que se declararon ilegales
o carentes de razonabilidad | 232 barreras burocraticas (‘costeables’), habria generado un ahorro efectivo de
aproximadamente S/ 418,14 millones de soles a los agentes econémicos afectados.

Los tres estudios pueden ser visualizados en las siguientes direcciones URL:

Estudio de medicion del impacto de las barreras burocraticas en el mercado -Afio 201 |

(Raul Minguez).

http://www.indecopi.gob.pe/repositorioaps/0/3/par/estudio/estudioimpactobarrerasmercado.pdf

Observatorio de Mercados (Afio 8, N° 16) - Aiio 2014

(Gerencia de Estudios Econémicos del Indecopi).
http://www.indecopi.gob.pe/repositorioaps/0/0/jer/publicacionesqs/ObservatorioCostoBarrerasBurocr%C3%A | tic
as2013.pdf

Observatorio de Mercados (Afio 9, N° 21) - Aiio 2015

(Gerencia de Estudios Econémicos del Indecopi).
http://www.indecopi.gob.pe/repositorioaps/0/0/jer/publicacionesqs/2015/Observatorio_CostoBB20 | 4.pdf

* Antes la finalidad primordial del mecanismo de EBB&SA era la remocion de las barreras burocraticas al caso
especifico del denunciante (Iogica reactiva). Sin embargo, luego de la emision de la “Ley Churro” (Ley N° 30056)
el objetivo Ultimo del mecanismo fue ampliado también hacia la persecucién de conductas antijuridicas, la sancién
de infracciones administrativas y la introduccion de mecanismos que reduzcan el riesgo de imposicion de barreras
burocraticas (légica proactiva).
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TABLA N° |

PROCEDIMIENTOS TRAMITADOS POR LA CEB

TRAMITADOS
POR LA CEB
ANTES O
DESPUES DE
LA LEY 30056

MODALIDADES DE CADATIPO
DE PROCEDIMIENTO, SEGUN

TIPO DE PROCEDIMIENTO | AT IvO DE SUACTIVACIONY

EFECTOS

I. Trilateral declarativo o “clasico”
X A.l.De Parte . - . ’ Antes
A. Declarativo promovido a instancia de parte.
A.2. De Oficio 2. Bilateral declarativo iniciado de oficio. Antes
B. Sancionador 5. Sancionador por restricciones tri-
: . . Antes
. L butarias al libre transito.
3. Sancionador por la aplicacion de
barreras burocraticas ya declara-
das ilegales o carentes de razo- .
o by Después
nabilidad en una resolucion de la
CEB previamente publicada en el
diario oficial El Peruano.
4. Sancionador por aplicar barreras
burocraticas que son declaradas Después
ilegales en la misma resolucion
que impone la sancién.
D.I. Declarativo 6. Liquidacion de costas y costos. Después
7.  Sancionador por presentar infor-
macion falsa, ocultar la requerida,
incumplir injustificadamente los
requerimientos de informacion, Antes
D.2. Sancionador negarse a comparecer o impedir
o entorpecer el ejercicio de las
funciones de la CEB.
8.  Sancionador por presentacion de Antes
. denuncia maliciosa
C. Incidental - - —
9. Sancionador por incumplimien-
to de mandato de eliminacién o Después
inaplicacion.
10. Sancionador por incumplir el
mandato de devolucién de dere- Después
chos de tramite o el mandato de P
D.3. Ejecucion re-célculo y devolucion diferida.
I'l. Sancionador por incumplimiento .
Después
del pago de costas y costos.
12. Sancionador por incumplimiento
. Antes
de medida cautelar.
13. Sancionador por incumplimiento ;5
: . Después
de medida correctiva.

Fuente y Elaboracién Propia

® Si bien la habilitacion legal para iniciar procedimientos sancionadores por incumplimiento de medida correctiva
ya existia en la regulacion del Indecopi, hasta antes de la emision de la Ley N° 30056, no era necesario acudir a dicha
disposicion puesto que se podia sancionar la aplicacion de barreras burocraticas declaradas ilegales.
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Este articulo consta de dos partes.En la primera,se describen las cargas o efectos juridicos
que generan cada una de las modalidades de los distintos tipos de procedimientos
tramitados de manera exclusiva por la CEB. Dichas modalidades han sido definidas en
funcion al motivo que activa el procedimiento.

Sobre la base de los hallazgos de la primera parte, en la segunda, se identifican qué
efectos o cargas juridicos identificados, pueden ser calificados como medidas correctivas
(en adelante, MC).

PRIMERA PARTE

2. CARGAS O EFECTOS JURIDICOS DE LAS MODALIDADES
DE LOS DISTINTOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS
TRAMITADOS EXCLUSIVAMENTE POR LA CEB

Como ya se adelantd, con la Ley N° 30056 las modalidades de cada uno de los tipos de
procedimientos administrativos que podian ser tramitados por la CEB se incrementaron
en numero. Hoy en dia, hay muchas mas causas que pueden gatillar el inicio de un
procedimiento y muchas mas consecuencias que se producen en dichas modalidades.

En efecto, las modalidades de cada uno de los tipos de procedimientos administrativos
que podian ser tramitados por la CEB, pasaron de seis (6) a doce (12). Con la emision
del Decreto Legislativo N° 1212 (Decreto Legislativo que Refuerza las Facultades sobre
Eliminacion de Barreras Burocraticas para el Fomento de la Competitividad), vigente
desde el mes de octubre de 2015, se creé una modalidad adicional, con la cual se llegaria
a sumar un total de trece (13). De estas modalidades, siete (7) han sido disehadas para
ser especialmente tramitadas por la CEB (disefio exclusivo). Estas seran las modalidades
objeto de estudio en el presente articulo. Las otras seis (6) restantes, son modalidades
de procedimientos que también son tramitados por otros érganos resolutivos del
Indecopi (disefno trasversal).
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TABLA N° 2

MODALIDADES DE CADATIPO DE PROCEDIMIENTOS TRAMITADOS ANTE LA CEB

MODALIDADES DE TRAMITADOS
CADATIPO DE 2 POR LA CEB
PROCEDIMIENTOS, DISPOSI:I;gSLQAUE £A DISENO ANTES O
SEGUN MOTIVO DE SU DESPUES DE
ACTIVACIONY EFECTOS LA LEY 30056
TIPO DE PROCEDIMIENTO: DECLARATIVO
. ) ., |* Articulo 26°BIS del Decre-
I.'Ijrllaferal declgratlvc? o clz.n- to Ley N° 25868- Primer ’
sico”, promovido a instancia . Exclusivo CEB Antes
p " Parrafo.
e parte.
pa « Articulo 48° Ley 27444.
¢ Articulo 26°BIS del Decre-
i ivo inici to Ley N° 25868- Pri
2. dBlelact’El;;illodeclaratlvo iniciado Pera?;, rimer Exclusivo CEB Antes
* Articulo 48° Ley 27444.
TIPO DE PROCEDIMIENTO: SANCIONADOR
* Articulo 26°BIS del De-
to Ley N° 25868- Inc.
3. Sancionador por restriccio- (l;;e((r?eafﬁ%ado por la Lr;cy
nes tributarias al libre tran- 30056) Exclusivo CEB Antes
ito.
stee « Articulo 61° Ley de Tributa-
cion Municipal
4. Sancionador por la aplica-
cion de barreras I?urocratl- « Articulo 26°BIS del De-
cas ya declaradas ilegales o creto Ley N° 25868- Inc
carentes de razonabilidad - 4 "| Exclusivo CEB Después
en una resolucion de la CEB ;)()élncorporado por la Ley
previamente publicada en el >6)
diario oficial El Peruano.
5. Sancionador por aplicar ba- | Articulo 26°BIS del De-
rreras burocraticas que son creto Ley N° 25868- Inc
declaradas ilegales en la mis- ) (i 4 d la L " Exclusivo CEB Después
ma resolucién que impone 33)0(|5r16corpora © por fa Ley
la sancion. )
TIPO DE PROCEDIMIENTO: INCIDENTAL - DECLARATIVO
S * Articulo 7° Decreto Legis-
6 It_gZU|daC|on de costas y cos- lativo N° 807, modificada Trlé:]sc\llzgzali Después
’ por la Ley 30056 P
TIPO DE PROCEDIMIENTO: INCIDENTAL - SANCIONADOR
7. Sancionador por presentar
informacion falsa, ocultar la
requerida, incumplir injustifi-
cadamente los requerimien- | Articulo 5° Decreto Legis-| Trasversal Antes
tos de informacion, negarse lativo N° 807 Indecopi
a comparecer o impedir o
entorpecer el ejercicio de
las funciones de la CEB.
. Sancionador por presenta- | ¢ Articulo 7° Decreto Legis-| Trasversal Antes
cion de denuncia maliciosa lativo N°807 Indecopi
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TIPO DE PROCEDIMIENTO: INCIDENTAL - EJECUCION
DEROGADO * Articulo 26°BIS del Decre-
to Ley N° 25868-Segundo Antes
Sancionador por aplicar una |  Pérrafo, reemplazado por el| Exclusivo CEB Hoy
barrera burocrdtica declarada |  26°BIS- Inc. a) (incorporado DEROGADO
ilegal. por la Ley 30056).
9. Sancionador por incumpli- |~ Articulo 26°BIS del De-

-~ . creto Ley N° 25868- Inc. . ,
miento de mandato de eli- : Exclusivo CEB Después
minacion o inaplicacion 3) (incorporado por la Ley

) 30056)

Ioif“;:::g:;r dP:" d;r:,col;:;'i)glr: * Articulo 5° Decreto Legis-

P lativo N° 1212 (Numeral | Exclusivo CEB Después
de derechos de tramite o el 5.3)
mandato de re-calculo. ’

I 1Sancionador por incumpli- |+ Articulo 7° Decreto Legis- Trasversal
miento del pago de costas y lativo N° 807, modificada Indecopi Después
costos. por la Ley 30056 P

I2Sancionador por incumpli- | Articulo 28° Decreto Legis-|  Trasversal Antes
miento de medida cautelar. lativo N° 807 Indecopi

I3Sancionador por incumpli- | Articulo 28° Decreto Legis-| Trasversal Después
miento de MC. lativo N° 807 Indecopi P

Fuente y Elaboracién Propia

2.1. Procedimiento trilateral declarativo o “clasico’’, promovido a instancia
de parte.

v Generalidades

Este es el procedimiento basico y primigenio del mecanismo de EBB&SA que dio sentido
inicial a la existencia de la hoy CEB. Se encuentra regulado en el primer parrafo del
articulo 26°BIS del Decreto Ley N° 25868¢ y complementariamente en el articulo 48°
de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General. Es un procedimiento
declarativo que nunca genera la imposicion de una sancion. Su finalidad es identificar y
declarar ilegal o carente de razonabilidad una barrera burocratica, para propender a su
remocion’.

¢ El Decreto Ley N° 25868 del afio 1992, fue la primera Ley de Organizacidén y Funciones del Indecopi, y su

modificacion mas relevante vino dada por el Decreto Legislativo N° 807 (Facultades, normas y organizacién del
Indecopi), cuyo articulo 50° incorporé al Decreto Ley N° 25868 el articulo 26°BIS, norma fundamental en el
mecanismo de EBB&SA.

7 De conformidad con los articulos 26°BIS del Decreto Ley N° 25868 y con el articulo 2° de la Ley N° 28996, se
entiende por barrera burocratica a los actos, disposiciones o cualquier otra modalidad de actuacion de las entidades
de la Administracion Publica que en el ejercicio de su funcion administrativa establecen exigencias, requisitos,
prohibiciones y/o cobros que impiden u obstaculizan el acceso o permanencia de los agentes econémicos en el
mercado; o, afectan los principios y normas de simplificacion administrativa.
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v'  Efecto inter-partes

Para cumplir con dicha finalidad, el principal efecto que produce este procedimiento es
la inaplicacion o eliminacion de la barrera burocritica al caso especifico del reclamante
(efecto inter-partes) también llamado en este procedimiento “denunciante”.

Al respecto, debe precisarse que los términos inaplicacién y eliminacién no pueden ser
tratados indistintamente en la medida que el propio ordenamiento juridico los distingue
desde el momento en que surge de la coexistencia del articulo 48° de la Ley N° 27444
(que regula la inaplicacién) con el articulo 26°BIS del Decreto Ley N° 25868 (que regula
la eliminacion)®.

La eliminacion o la inaplicacion, genera hasta tres consecuencias directas para la entidad
que impuso la barrera burocratica:

1) Debe dejar de aplicarle al denunciante (beneficiado con el mandato de
eliminacién o inaplicacion) la barrera burocratica eliminada o inaplicada, de
manera inmediata.

2)  Cuando corresponda,debe analizar nuevamente lo solicitado por el denunciante
(beneficiado con el mandato de eliminacion o inaplicacion) sin considerar como
parte de los elementos de juicio la barrera burocratica eliminada o inaplicada.

3) No puede volver a aplicarle al denunciante (beneficiado con el mandato de
eliminacién o inaplicacién) la barrera burocratica eliminada o inaplicada, en el
futuro.

v' Efecto erga-omnes

Desde la emision de la Ley N° 30056, sin perjuicio de la inaplicacion, también es posible
que en los procedimientos de parte, el Indecopi interponga una Acciéon Popular o, en
el caso de las ordenanzas municipales, acuda a la Defensoria del Pueblo para que esta
evalGe y determine la posibilidad® de iniciar un Proceso de Inconstitucionalidad. Asi lo

8 Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General

Articulo 48° (..) Cuando en un asunto de competencia de la Comision de Acceso al Mercado, la barrera
burocratica haya sido establecida por un decreto supremo, una resoluciéon ministerial o una norma municipal o
regional de caracter general, dicha Comision se pronunciara, mediante resolucion, disponiendo su inaplicacién al
caso concreto(...)
(Enfasis afiadido).

Decreto Ley N° 25868

Articulo 26°BIS La Comision, mediante resolucion, podra eliminar las barreras burocraticas a que se refiere este
articulo (...)
(Enfasis afiadido).
Al respecto, cabe indicar que mediante Sentencia emitida en el Expediente N° 00023-2008-PI/TC, el Tribunal
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dispone el articulo 48° de la Ley N° 27444, que hasta antes de la Ley 30056 solo era
aplicable a los procedimientos de oficio.

Si dichos procesos constitucionales se activan y son declarados fundados por el érgano
jurisdiccional competente, la barrera burocratica queda eliminada también con efectos
generales (erga-omnes), en tanto que la disposicion que la contiene es expulsada del
ordenamiento juridico.

v Devolucion de derechos

Con la emisién del Decreto Legislativo N° 1212,la CEB tiene competencias para disponer
la devolucién de los derechos de tramite pagados por el denunciante (mas intereses)'?,
que hayan sido declarados ilegales por motivos distintos a la trasgresion de los articulos
38°,44°,45° de la Ley N° 27444, del articulo 70° del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Tributacion Municipal o del articulo 40° de la Ley Organica de Municipalidades. Como
se vera mas adelante, las trasgresiones a estos articulos no pueden ser analizadas en los
procedimientos trilaterales o “clasicos” pues que este tipo de ilegalidades motivan el
inicio de un procedimiento sancionador al amparo de los numerales 2) o 3) del inciso d)
del articulo 26°BIS del Decreto Ley N° 25868, seglin corresponda.'

Constitucional determiné que la expresion “...acudir a la Defensoria del Pueblo para que se interponga la demanda de
inconstitucionalidad...” es constitucional en la medida que se interprete que la decision final para interponer dichas
acciones recae en la Defensoria del Pueblo, y que ello supone que no esta obligada a actuar segln los informes
presentados por el Indecopi (ver fundamento 41).

' Decreto Legislativo N° 1212, Decreto Legislativo que refuerza las facultades sobre Eliminaciéon de
Barreras Burocraticas para el fomento de la competitividad

Articulo 5°.- Derecho a la devolucion de las tasas pagadas por el ciudadano

5.1.- En los casos de procedimientos administrativos iniciados ante la Comision de Eliminacion de Barreras
Burocraticas en los cuales se declare la ilegalidad y/o carencia de razonabilidad de los montos que por derecho
de tramitacion pretenden cobrar las entidades que forman parte de la Administracion Publica, incluyendo los
Gobiernos Regionales y Locales, la Comision ordenara alternativamente, seglin corresponda:

a) La devolucién del monto declarado ilegal. mas intereses; o,

b) El cumplimiento de los criterios y procedimientos para la determinacién de los costos de los procedimientos y
servicios administrativos que brinda la Administracion y para la fijacion de los derechos de tramitacion establecidos
en el inciso 44.6 del articulo 44 de la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, o norma que
lo sustituya, a fin de disponer la devolucion del monto pagado en exceso, mas intereses, de ser el caso.

(Enfasis afadido).

'" Decreto Ley N° 25868

Articulo 26°BIS (...)

La Comisiéon impondra sanciones al funcionario, servidor publico o a cualquier persona que ejerza funciones
administrativas por delegacion, bajo cualquier régimen laboral o contractual, que aplique u ordene la aplicacion de
la barrera burocratica declarada ilegal y/o carente de razonabilidad, en los siguientes supuestos:

()

d) Cuando en un procedimiento iniciado de parte o de oficio la barrera burocratica es declarada ilegal como
consecuencia de cualquiera de los siguientes supuestos:

()

2. Exigir derechos de tramitacion incumpliendo lo dispuesto por el articulo 45 de la Ley 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, o el articulo 70 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Tributacién
Municipal, aprobado por Decreto Supremo 156-2004-EF.
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En esta modalidad de procedimiento, el Indecopi no podria disponer un mandato de
re-calculo y devolucién diferida al amparo del literal b) del articulo 5° del Decreto
Legislativo N° 1212 (lo cual sera motivo de comentario mas adelante), toda vez que
dicha disposicion es aplicable Unicamente cuando no se han observado los “criterios
y procedimientos para la determinacién de los costos de los procedimientos y servicios
administrativos que brinda la Administracion y para la fijacion de los derechos de tramitacion
establecidos en el inciso 44.6 del articulo 44 de la Ley N° 27444 (...)”. Cuando dicho
incumplimiento se presenta, nos encontramos frente a una infraccién sancionable en
virtud del inciso d.3) del articulo 26°BIS del Decreto Ley N° 25868, la cual es evaluada
en el marco de un procedimiento sancionador.

v Deber de informar

El articulo 4° Decreto Legislativo N° 1212 establece la obligaciéon de la entidad
denunciada de informar acerca de las resoluciones que declaran la existencia de una
barrera burocritica, en los siguientes términos:

Articulo 4°.- Obligacion de informar acerca de las resoluciones que declaran la existencia
de una barrera burocrdtica

Las entidades denunciadas a las que se refiere el articulo | del Titulo Preliminar de
la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, deberdn informar a

los _ciudadanos acerca de aquellas Resoluciones del INDECOPI que hayan quedado
consentidas, y que a través de las cuales se haya declarado que la exigencia realizada por

3. Incumplir la obligacién establecida en el articulo 38.8 de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General. (...)

Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General

Articulo 38°.- Aprobacion y difusion del Texto Unico de Procedimientos Administrativos

()

38.8 Incurre en responsabilidad administrativa el funcionario que:

a) Solicita o exige el cumplimiento de requisitos que no estan en el TUPA o que, estando en el TUPA, no han sido
establecidos por la normatividad vigente o han sido derogados.

b) Aplique tasas que no han sido aprobadas conforme a lo dispuesto por los articulos 44 y 45 de esta Ley, y por
el Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario, cuando corresponda.

c) Aplique tasas que no han sido ratificadas por la Municipalidad Provincial correspondiente, conforme a las

disposiciones establecidas en el articulo 40 de la Ley 27972, Ley Organica de Municipalidades.
Asimismo, incurre en responsabilidad administrativa el Alcalde y el gerente municipal, o quienes hagan sus veces,
cuando transcurrido el plazo de treinta (30) dias habiles luego de recibida la solicitud de ratificacion de la
municipalidad distrital, no haya cumplido con atender la solicitud de ratificacion de las tasas a las que se refiere el
articulo 40 de la Ley 27972, Ley Organica de Municipalidades, salvo las tasas por arbitrios en cuyo caso el plazo
sera de sesenta (60) dias habiles.

Sin perjuicio de lo anterior, las exigencias establecidas en los literales precedentes, también constituyen una
barrera burocritica ilegal, siendo aplicables las sanciones establecidas en el articulo 26 BIS del Decreto Ley 25868,
Ley de Organizacion y Funciones del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual - INDECOPI.

(..)
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una determinada entidad publica constituyen barreras burocrdticas ilegales y/o carentes
de razonabilidad. Para tal efecto, las entidades de la Administracién Publica podrdn
emplear medios de comunicacion tanto fisicos como virtuales. Esta informacion debera
ser proporcionada por la entidad denunciada a los ciudadanos en un plazo no mayor
a cinco (5) dias habiles contados a partir de la fecha de notificacion de la resolucion
que ponga fin al procedimiento. Dicha obligacion también resulta aplicable respecto
de aquellas Resoluciones del INDECOPI en las que se haya identificado y calificado
a barreras comerciales no arancelarias; siempre que las mismas tengan la calidad de
consentidas.

(Enfasis afadido)

En principio, dada la naturaleza difusiva de la publicacién, algunos podrian considerar
que dicha obligacion seria aplicable Unicamente para resoluciones emitidas en los
procedimientos iniciados de oficio y no a las emitidas en los tramitados por impulso de
parte, en los que la barrera burocratica podria ser muy especifica para un administrado
concreto'? y no aplicable a una generalidad de personas.

Sin embargo, del texto antes citado, se advierte que la obligacion no habria sido
concebida exclusivamente para los casos de oficio, ya que, por el contrario, alude a
las “entidades denunciadas” como las obligadas a cumplir con el deber de informar.
No obstante, esta redaccion no responde mas que una deficiente técnica legislativa
antes que a una intencionalidad real de restringir dicha obligacion Unicamente a los
procedimientos de parte, pues ello contravendria la I6gica informativa de interés general
para los administrados y una de las finalidades del mecanismo de EBB&SA, que es la
introduccidn de desincentivos para la aplicacion de barreras burocraticas'>.

Por ello, debe entenderse —aunque no libre de debate— que esta obligacién alcanza tanto
a los procedimientos iniciados de parte, como a los de oficio.

Empero, este articulo, aunque persigue una finalidad positiva, tiene tres debilidades
principales que sabotean su cabal cumplimiento. El primero es la falta de instrumentos
coercitivos especificos del Indecopi para hacerlo cumplir. Si la entidad no informa a los
ciudadanos acerca de aquellas resoluciones del Indecopi que hayan quedado consentidas,
la ley no ha previsto mecanismos especificos que le permitan a la CEB supervisar y
hacer cumplir este mandato legal.

2. Aunque debemos considerar que la publicacion de una resolucion en la que se analiza la legalidad o razonabilidad
de barreras burocriticas muy particulares, podria llegar a ser positiva en la medida que alerta a los demas
administrados sobre las posibles actuaciones sistematicas de la entidad, que eventualmente podrian ser replicadas
en ellos.

'* Ver nota al pie 4.

96



Cargas o efectos de las modalidades de cada tipo de procedimiento, y medidas correctivas, en el
mecanismo peruano de eliminacion de barreras burocréticas y simplificacién administrativa

Esto no quiere decir, sin embargo, que no existan vias para perseguir el cumplimiento del
citado articulo 4° del Decreto Legislativo N° 1212. El numeral 6) del articulo 200° de
la Constitucion Politica del Pert habilita la interposicion de acciones de cumplimiento,
las cuales proceden “contra cualquier autoridad o funcionario renuente a acatar una norma
legal o un acto administrativo, sin perjuicio de las responsabilidades de ley” con el objeto de
que el juez (y en dltima instancia el Tribunal Constitucional) le ordene al funcionario el
cumplimiento de una norma legal'*.

En este punto, es conveniente hacer un alto y reflexionar acerca del nivel de intervencion
del Indecopi para que se configure la obligacion de informar dicha resolucion, a cargo
de la entidad administrativa “denunciada”, segin los términos del citado articulo 4°
del Decreto Legislativo N° 1212. De la lectura de dicho articulo, se advierte que basta
con que la CEB notifique la resolucion que pone fin al procedimiento, declarando que
la exigencia realizada por una determinada entidad publica constituye una barrera
burocratica ilegal y/o carente de razonabilidad, para que dicha entidad quede obligada a
informar a los ciudadanos, por medios de comunicacion tanto fisicos como virtuales, en
un plazo no mayor a cinco dias habiles. No es condicion necesaria entonces, la existencia
de un mandato expreso por parte del Indecopi. Ni siquiera se requiere que la resolucion
que emite esta Gltima incluya alguna referencia a la obligacion contenida en el articulo 4°
del Decreto Legislativo N° 1212. Estamos, pues, frente a una norma que establece una
obligacion para la entidad publica, la cual debe ser automaticamente cumplida una vez
que el Indecopi notifique su resolucion declarando ilegal o carente de razonabilidad una
barrera burocritica, sin requerirse ninguna otra condicién adicional.

Teniendo en cuenta lo anterior, el proceso constitucional de cumplimiento no esta
destinado a ordenar la ejecucion de acto administrativo firme (puesto que la resolucion
que declara ilegal o carente de razonabilidad la barrera burocratica podria no contener
un mandato), sino a dar cumplimiento a una norma legal (como es el articulo 4° del
Decreto Legislativo N° 1212 que obliga a la entidad a informar acerca de la resolucion,
incluso si esta no hace referencia al mencionado deber). Al ser asi, cualquier persona'®

'* Ley N° 28237, Codigo Procesal Constitucional

Articulo 66°.- Objeto

Es objeto del proceso de cumplimiento ordenar que el funcionario o autoridad publica renuente:

1) Dé cumplimiento a una norma legal o ejecute un acto administrativo firme; o

2) Se pronuncie expresamente cuando las normas legales le ordenan emitir una resolucién administrativa o
dictar un reglamento.
'* Si bien, cualquiera puede hacerlo, dado que el Indecopi es el llamado a fomentar la no imposicion de barreras
burocraticas (en coherencia con la logica proactiva que trajo consigo la Ley N° 30056, en virtud de la cual se
introducen mecanismos destinados a reducir el riesgo de imposicion de barreras burocraticas), es valido suponer
que una forma de demostrar el liderazgo que le corresponde asumir a esta agencia gubernamental dentro del
mecanismo de EBB&SA es la incorporacion dentro de su practica cotidiana (como parte de sus procesos internos),
las gestiones necesarias para la activacion del proceso constitucional de cumplimiento a fin de obligar a la entidad
“denunciada” a observar lo dispuesto en el articulo 4° del Decreto Legislativo N° 1212, tanto en los procedimientos
de parte como en los de oficio..
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podria iniciar el proceso contra la autoridad o funcionario renuente de la Administracion
Publica, para lo cual el accionante debera previamente haber reclamado el cumplimiento
sin haber obtenido respuesta dentro de los diez dias utiles siguientes a la presentacion
de la solicitud u obteniendo como respuesta la ratificacion del incumplimiento por
parte de la autoridad'®.

La segunda debilidad del articulo 4° del Decreto Legislativo N° 1212, es que solo se
ha previsto la obligacion de “informar a los ciudadanos acerca de aquellas Resoluciones
del INDECOPI gque hayan quedado consentidas”, es decir que no hayan sido objeto de
impugnacion por la parte disconforme con el pronunciamiento final'’. Dicho de otro
modo, bastaria con que la entidad no deje consentir la resolucion de la primera instancia
(emitida por la CEB) y la impugne, para que logre escaparse del supuesto de hecho de
la norma y no se encuentre sujeta a la obligacion de difundir contenida en el articulo
4° del Decreto Legislativo N° 1212. De lo anterior se deduce que ninguno de los
pronunciamientos del Tribunal del Indecopi que confirman una resolucién de la CEB que
declara que “exigencia realizada por una determinada entidad publica constituyen barreras
burocrdticas ilegales y/o carentes de razonabilidad”, deben ser informados en los términos
del articulo 4° del Decreto Legislativo N° 1212, en tanto habrian sido emitidos en la
etapa recursiva del procedimiento, lo que significa que no habria existido una resolucién
consentida (como lo exige el articulo 4° del Decreto Legislativo N° 1212),sino recurrida.

'* Ley N° 28237, Codigo Procesal Constitucional

Articulo 67°.- Legitimacion y representacion

Cualquier persona podra iniciar el proceso de cumplimiento frente a normas con rango de ley y reglamentos.
(-.n)

Articulo 68°.- Legitimacion pasiva

La demanda de cumplimiento se dirigira contra la autoridad o funcionario renuente de la administracion publica
al que corresponda el cumplimiento de una norma legal o la ejecucion de un acto administrativo.

Si el demandado no es la autoridad obligada, aquél debera informarlo al juez indicando la autoridad a quien
corresponde su cumplimiento. En caso de duda, el proceso continuara con las autoridades respecto de las cuales se
interpuso la demanda. En todo caso, el juez debera emplazar a la autoridad que conforme al ordenamiento juridico,
tenga competencia para cumplir con el deber omitido.

Articulo 69°.- Requisito especial de la demanda

Para la procedencia del proceso de cumplimiento se requerira que el demandante previamente haya reclamado,
por documento de fecha cierta, el cumplimiento del deber legal o administrativo, y que la autoridad se haya
ratificado en su incumplimiento o no haya contestado dentro de los diez dias Utiles siguientes a la presentacion de
la solicitud. Aparte de dicho requisito, no sera necesario agotar la via administrativa que pudiera existir.

17 “El acto administrativo firme es aquel que ya no puede ser impugnado por las vias ordinarias del recurso administrativo
o contencioso administrativo, al haberse extinguido los plazos fugaces para ejercer el derecho de contradiccion, o habiéndolo
hecho se ha desistido del recurso.

()

No se le debe identificar al acto firme necesariamente con el acto consentido, por cuanto si bien este puede converger
en aquél, el consentido también comprende el acto cumplido espontdneamente por el administrado concernido sin
objecion alguna”. MORON URBINA, Juan Carlos. El nuevo régimen de los actos administrativos en la Ley N° 27444. En
Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Segunda Parte. Editorial Ara Editores. | Edicion.
Julio 2003. Pag. 159-160.
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La tercera debilidad, se origina cuando el articulo 4° del Decreto Legislativo N° 1212
restringe su propio alcance a las resoluciones del Indecopi,“a través de las cuales se haya
declarado que la exigencia realizada por una determinada entidad publica constituyen barreras
burocrdticas ilegales ylo carentes de razonabilidad” (Enfasis afadido). Asi, sin justificacion
aparente, se limita el alcance de la obligacion de difusion solo a las barreras burocraticas
que consistan en una “exigencia”’, dejando fuera a las demas formas de imposicion de
medidas que, segun el articulo 2° de la Ley N° 28996'¢, se encuentran dentro de las

LIS

competencias de la CEB'?, a saber; “requisitos”, “prohibiciones” o “cobros”.

Es debatible que esta omision sea producto de una mala técnica legislativa o de una
omisién involuntaria del legislador. La Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo
N° 1212 que se encuentra publicada en el Portal Web del Congreso de la Republica,
cuenta con el visto bueno de la Gerencia Legal del Indecopi, lo cual da a entender
que esta omision ha sido tenida en cuenta por la entidad técnica competente sobre la
materia. Aunque vale precisar que la mencionada Exposicion de Motivos no restringe la
obligacion unicamente a las “exigencias”, pues incluye también a los “requisitos’:

De esta maneraq, sin perjuicio de las acciones de difusién que el Indecopi realiza sobre
esta materia, se busca que sea la propia entidad publica quien informe a la ciudadania
sobre las barreras burocréticas declaradas en los procedimientos que se tramitan ante
ellas, a fin de garantizar el acceso al publico de esta informacién, y que la misma sirva
como garantia de que la entidad no va a aplicar a sus procedimientos el requisito o la
exigencia declarado como barrera burocratica. De ese modo, el ciudadano contard con el
sustento necesario para solicitar la inaplicacion del requisito o exigencia declarada como
barrera burocrdtica, sin necesidad de acudir a la autoridad administrativa®.

(Enfasis afiadido)

Como se advierte, la omision pretendida por la Exposicion de Motivos, alcanzaba
solamente a las “prohibiciones” y a los “cobros” y, en alglin punto se extendié también
a los “requisitos”.

Teniendo en cuenta este antecedente, y aunque estemos en desacuerdo, se puede
entender que la omision de algunos tipos especificos de imposicion ha sido consciente;
aunque a nuestro modo de ver,; injustificada y sobre todo perjudicial.

'® Ley de Eliminacion de Sobrecostos, Trabas y Restricciones a la Inversion Privada.

' Ley N° 28996, Ley de Eliminacion de Sobrecostos,Trabas y Restricciones a la Inversion Privada
Articulo 2°.- Definicién de barreras burocriticas Constituyen barreras burocraticas los actos y disposiciones

de las entidades de la Administracion Pablica que establecen exigencias, requisitos, prohibiciones y/o cobros para

la realizacién 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.

2 Direccion URL: http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/Contdoc03_201 | .nsf/ba75101a33765¢c2c

05257e54005522 1 3/fd9c 1 78883acd0c905257ecc0002893c/$FILE/DL121220150925.pdf (visualizada el | de diciembre

de 2015)
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v' Costas y costos

Finalmente, y en abundancia de todo lo anterior, gracias a la Ley N° 30056, en los
procedimientos iniciados por impulso de parte ante la CEB, el interesado puede solicitar
que se le ordene a la entidad que obtuvo el pronunciamiento desfavorable, el pago de las
costas y costos incurridos en el procedimiento?".

2.2. Procedimiento sancionador por aplicar barreras burocraticas que son
declaradas ilegales en la misma resolucién que impone la sancion.

v Generalidades

Este procedimiento es muy parecido al “clasico” de barreras burocraticas que acabamos
de comentar. La diferencia radica en que también puede generar la imposicién de sanciones
en la misma resolucion que declara ilegal una barrera burocratica, cuando el motivo de
la ilegalidad es uno de los supuestos tipificados en el inciso d) del articulo 26°BIS del
Decreto Ley N° 258682y, se verifique la aplicacion efectiva de la barrera burocritica®.

2 Ley N° 30056, Ley que modifica diversas leyes para facilitar la inversion, impulsar el desarrollo
productivo Y el crecimiento empresarial

Articulo 3° Modificacion del articulo 7 del Decreto Legislativo 807, Ley sobre Facultades, Normas y Organizacién
del Indecopi.- Modificase el articulo 7 del Decreto Legislativo 807, Ley sobre Facultades, Normas y Organizacion del
Indecopi, el cual queda redactado de la siguiente manera:

Articulo 7°.- Pago de costas y costos.- En cualquier procedimiento contencioso seguido ante el Indecopi, la
comision o direccion competente, ademas de imponer la sancion que corresponda, puede ordenar que el infractor
asuma el pago de las costas y costos del proceso en que haya incurrido el denunciante o el Indecopi. En los
procedimientos seguidos de parte ante la Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas, se podra ordenar el
pago de costas y costos a la entidad que haya obtenido un pronunciamiento desfavorable.

()

22 Decreto Ley 25868

Articulo 26°BIS

()

La Comisiéon impondra sanciones al funcionario, servidor publico o a cualquier persona que ejerza funciones
administrativas por delegacion, bajo cualquier régimen laboral o contractual, que aplique u ordene la aplicacion de
la barrera burocratica declarada ilegal y/o carente de razonabilidad, en los siguientes supuestos:

()

d) Cuando en un procedimiento iniciado de parte o de oficio la barrera burocratica es declarada ilegal como
consecuencia de cualquiera de los siguientes supuestos:

I. Exigir requisitos adicionales a los maximos establecidos en la Ley 28976, Ley Marco de Licencia de
Funcionamiento; y en la Ley 29090, Ley de Regulacion de Habilitaciones Urbanas y de Edificaciones, o en
aquellas disposiciones legales que las sustituyan o complementen.

2. Exigir derechos de tramitacion incumpliendo lo dispuesto por el articulo 45 de la Ley 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, o el articulo 70 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Tributacién
Municipal, aprobado por Decreto Supremo 156-2004-EF.

3. Incumplir la obligacion establecida en el articulo 38.8 de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General.

4. Establecer plazos mayores a los sefialados en los dispositivos legales que regulan el otorgamiento de licencias,
autorizaciones y permisos, asi como al despliegue para la ejecucion y/o implementacion de infraestructura en
servicios publicos a que hacen referencia los numerales 2 y 3 del literal c) del presente articulo.
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En este procedimiento se identifican y declaran ilegales las barreras burocraticas, pero
ademas se persiguen y sancionan conductas antijuridicas cometidas por las entidades
publicas, que en ejercicio de su funcién administrativa aplican cierto tipo de imposiciones,
que al trasgredir directamente una ley, afectan el ingreso o la permanencia de los
agentes econdmicos en el mercado o vulneran las normas o principios de simplificacion
administrativa.

A diferencia de los demas procedimientos sancionadores, en el tramitado al amparo el
inciso d) el imputado es la entidad administrativa (no se sanciona al funcionario®) la cual
podra disponer las acciones necesarias para la recuperacién del monto de la multa entre
aquellos que resulten responsables, conforme al marco legal vigente?.

5. Aplicar regimenes de silencio administrativo sin observar lo dispuesto en la Ley 29060, Ley del Silencio
Administrativo, o la Ley que la sustituya.

6. Exigir documentacion y/o informacion prohibidas de solicitar conforme a lo establecido en los articulos 40 y
41 de la Ley 27444.

7. Incumplir la obligacion establecida en el articulo 126.2 de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General.

En los supuestos sefalados en el literal d), la sancion se impondra en la misma resolucion que declare la ilegalidad,
sin que sea necesaria la publicacion previa. Para dicho efecto, la sancion recaera sobre la entidad publica, la cual
podra disponer las acciones necesarias para la recuperacion del monto de la multa entre aquellos que resulten
responsables, conforme al marco legal vigente.

()

2 Al respecto, cabe precisar que la sola existencia de una barrera burocratica no genera necesariamente la comision
de una infraccion administrativa.Y es que, luego de verificada la existencia de la barrera burocratica ilegal o carente
de razonabilidad, para poder imponer sanciones la CEB debe examinar que dicha barrera sea efectivamente aplicada
(o en todo caso, debe mediar una orden de aplicacion en algin caso). Solo si se acredita la aplicacion efectiva de la
barrera burocritica existente (o la orden de aplicacion), se configura una infraccion administrativa.

Asi por ejemplo, es posible que la barrera burocratica exista en una disposicion administrativa, pero que aln
no haya sido aplicada a un administrado. Si este quisiera denunciar dicha barrera, no tendria como demostrar
su aplicacion efectiva. En ese caso, el cuestionamiento (formulado en abstracto por el denunciante) puede ser
declarado fundado, y aunque la barrera burocratica se declare ilegal por alguno de los motivos previstos en el inciso
d) del articulo 26°BIS del Decreto Ley N° 25868, no se podra aplicar una sancion a la entidad, por cuanto no se
cometié ninguna infraccién administrativa, sino una ilegalidad no punible.

Es por ello que para acreditar la aplicacion efectiva de una barrera burocritica (o la orden de aplicacién), la
CEB se vale de todos los medios probatorios que permite la ley. Los mas frecuentemente utilizados son los actos
administrativos notificados y la constatacion de hechos consignados en las actas de inspeccion llevadas a cabo por
su Secretaria Técnica.

2 Para efectos del presente trabajo, entiéndase el término “funcionario” como funcionario, servidor publico o a
cualquier persona que ejerza funciones administrativas por delegacion, bajo cualquier régimen laboral o contractual,
que aplique u ordene la aplicacion de la barrera burocratica declarada ilegal y/o carente de razonabilidad; tal y como
lo establece la Ley N° 30056.

% Decreto Ley 25868

Articulo 26°BIS

()

En los supuestos sefalados en el literal d), la sancion se impondra en la misma resolucion que declare la ilegalidad,
sin que sea necesaria la publicacion previa. Para dichos efectos, la sancion recaera sobre la entidad publica, la cual
podra disponer las acciones necesarias para la recuperacion del monto de la multa entre aquellos que resulten
responsables, conforme al marco legal vigente.

(..)
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v'  Efectos inter-partes y erga-omnes

Dada la naturaleza sancionadora del procedimiento, este se inicia siempre de oficio?,
ya sea por decision del propio Indecopi o por denuncia de parte. Cuando esto Ultimo
ocurre la CEB dispone, seglin corresponda, la inaplicacion o eliminacion de la barrera
burocratica ilegal al caso especifico del denunciante (efectos inter-partes), sin perjuicio de
lo que concierne a la Accion Popular o Proceso de Inconstitucionalidad ya comentados
previamente, lo que también puede ser aplicable para el caso de los procedimientos
iniciados por propia iniciativa del Indecopi?.

v Devolucion de derechos

Asimismo, en este tipo de procedimientos se ordena la devolucién de derechos de
tramitacion indebidamente pagados segin los términos del numeral 5.1) del articulo
5° del Decreto Legislativo N° 1212 siempre y cuando el motivo de la ilegalidad sea
una vulneracion de los articulos 38°, 44° (excepto el numeral 44.6), 45° de la Ley N°
27444, del articulo 70° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Tributacion Municipal
o del articulo 40° de la Ley Organica de Municipalidades; pues en los demads casos, la
ilegalidad no habria sido tipificada como infraccion administrativa y en consecuencia el
procedimiento seria tramitado como un declarativo trilateral o “clasico” conforme con
el primer parrafo del articulo 26°BIS del Decreto Ley N° 25868.

Cuando la ilegalidad es producto de una vulneracion del inciso 44.6) del articulo 44°
de la Ley N° 27444 (cuya trasgresion es valorada en este procedimiento, a la luz de
la infraccién tipificada en el numeral 3) del literal d) del segundo parrafo del articulo
26°BIS del Decreto Ley N° 25868%), lo que corresponde es que la CEB ordene el

% Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General

Articulo 235°.- Procedimiento sancionador

Las entidades en el ejercicio de su potestad sancionadora se cefiran a las siguientes disposiciones:

|. El procedimiento sancionador se inicia siempre de oficio, bien por propia iniciativa o como consecuencia de
orden superior, peticién motivada de otros érganos o entidades o por denuncia.

()
2 Como se vera al momento de comentar el procedimiento bilateral declarativo iniciado de oficio, en los
procedimientos de oficio también seria posible que, eventualmente, se disponga la eliminacién de la barrera
burocratica, aunque con ciertas limitaciones.
% El numeral 44.6) del Articulo 44° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, sefiala que
“Mediante decreto supremo refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros y el Ministro de Economia y Finanzas se
precisard los criterios y procedimientos para la determinacion de los costos de los procedimientos y servicios administrativos
que brinda la administracion y para la fijacion de los derechos de tramitacion.” El decreto al que se refiere dicha
disposicion, es el Decreto Supremo N° 064-2010-PCM, que aprueba la metodologia de determinacion de costos
de los procedimientos administrativos y servicios prestados en exclusividad comprendidos en los Textos Unicos de
Procedimientos Administrativos de las Entidades Publicas, en cumplimiento del numeral 44.6 del articulo 44 de la
Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.
» Decreto Ley 25868

Articulo 26°BIS
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cumplimiento de los criterios y procedimientos para la determinacion de los costos de
los procedimientos y servicios administrativos que brinda la Administracion y para la
fijacion de los derechos de tramitacion establecidos en el mencionado numeral.

Cabe tener presente que, segun el propio literal b) del articulo 5° del Decreto Legislativo
N° 1212, este mandato de la CEB tendria como fin ultimo el disponer la devolucion
del monto pagado en exceso, mas intereses, de ser el caso. De ahi que el mencionado
mandato pueda ser denominado “mandato de re-célculo y devolucién diferida de montos
pagados en exceso” (o simplemente, mandato de re-calculo y devolucion diferida):

Articulo 5°.- Derecho a la devolucion de las tasas pagadas por el ciudadano

5.1.- En los casos de procedimientos administrativos iniciados ante la Comision de
Eliminacion de Barreras Burocrdticas en los cuales se declare la ilegalidad y/o carencia
de razonabilidad de los montos que por derecho de tramitacion pretenden cobrar las
entidades que forman parte de la Administracién Publica, incluyendo los Gobiernos
Regionales y Locales, la Comisién ordenara alternativamente, segtin corresponda:

La Comisiéon impondra sanciones al funcionario, servidor publico o a cualquier persona que ejerza funciones
administrativas por delegacion, bajo cualquier régimen laboral o contractual, que aplique u ordene la aplicacion de
la barrera burocratica declarada ilegal y/o carente de razonabilidad, en los siguientes supuestos:

d) Cuando en un procedimiento iniciado de parte o de oficio la barrera burocratica es declarada ilegal como
consecuencia de cualquiera de los siguientes supuestos:

3. Incumplir la obligacién establecida en el articulo 38.8 de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General.

(Enfasis afadido)

Ley N° 27444, Ley del procedimiento Administrativo General

Articulo 38.- Aprobacion y difusion del Texto Unico de Procedimientos Administrativos

38.8 Incurre en responsabilidad administrativa el funcionario que:

b) Aplique tasas que no han sido aprobadas conforme a lo dispuesto por los articulos 44 y 45 de esta Ley,y por
el Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario, cuando corresponda.

(Enfasis afadido)

Asimismo, incurre en responsabilidad administrativa el Alcalde y el gerente municipal, o quienes hagan sus
veces, cuando transcurrido el plazo de treinta (30) dias habiles luego de recibida la solicitud de ratificacion de la
municipalidad distrital, no haya cumplido con atender la solicitud de ratificacion de las tasas a las que se refiere el
articulo 40 de la Ley 27972, Ley Organica de Municipalidades, salvo las tasas por arbitrios en cuyo caso el plazo sera
de sesenta (60) dias habiles.

Sin perjuicio de lo anterior, las exigencias establecidas en los literales precedentes, también constituyen una
barrera burocritica ilegal, siendo aplicables las sanciones establecidas en el articulo 26 BIS del Decreto Ley 25868,
Ley de Organizacion y Funciones del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual - Indecopi.

.y
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a) La devolucion del monto declarado ilegal, mds intereses; o,

b) El cumplimiento de los criterios y procedimientos para la determinacion de los costos
de los procedimientos y servicios administrativos que brinda la Administracién y para la
fijacién de los derechos de tramitacién establecidos enel.inciso 44.6 del articulo 44 de la

Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, o norma que lo sustituya, a

fin de disponer la devolucién del monto pagado en exceso, mds intereses, de ser el caso.
(Enfasis anadido).

Como se desprende del articulo 5° del Decreto Legislativo N° 1212, devolucion diferida
ha sido concebida para ser ejecutada fuera del procedimiento que termina con el acto
administrativo que ordena el re-célculo.

La manera en que la devolucién diferida puede ser ejecutada fuera del procedimiento
seria a través de un requerimiento directo ante la propia entidad administrativa obligada.
Si ante este requerimiento, la entidad no cumple con la devolucion, el administrado
podria denunciar ante el Indecopi el incumplimiento del mandato de devolucion de
derechos, conforme con el 5.3) del articulo 5° del Decreto Legislativo N° 1212, lo que
genera el inicio de otro tipo de procedimiento sancionador exclusivo de la CEB (el cual
se comenta mas adelante).

Finalmente, cabe hacer notar que el denominado “derecho a la devolucion de las tasas
pagadas por el ciudadano” parece haber sido disehado Unica y exclusivamente para
los procedimientos iniciados a instancia de parte, pues hace referencia a los “casos
de procedimientos administrativos iniciados ante la Comision de Eliminacion de Barreras
Burocrdticas” (énfasis anadido) y no a los procedimientos administrativos iniciados por
la Comision de Eliminacion de Barreras Burocriticas.

v' Costas, costos y deber de informar

Del mismo modo que en el procedimiento trilateral, en este procedimiento sancionador,
la CEB puede ordenar la devolucion de las costas y costos del procedimiento, cuando el
caso se inicia por denuncia; y, la entidad queda obligada a difundir las resoluciones que
declaran que la exigencia es una barrera burocratica ilegal, segin lo dispone el articulo
4° del Decreto Legislativo N° 1212. Esto ultimo también aplica para el caso de los
procedimientos iniciados por propia iniciativa de la CEB.

v' Organo de Control Institucional

Asimismo, de conformidad con el sexto parrafo del articulo 26°BIS del Decreto Ley
N° 25868, incorporado por la Ley N° 30056, el Indecopi debe remitir informacién sobre
los resultados del procedimiento sancionador al Organo de Control Institucional (en
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adelante, OCI) de la entidad infractora, a fin de que tome conocimiento de los hechos
ocurridos, para los fines que se estimen pertinentes.*

2.3. Procedimiento bilateral declarativo iniciado de oficio.
v" Generalidades

Este también es uno de los procedimientos mas antiguos de la CEB.Se encuentra regulado
en el primer parrafo del articulo 26°BIS del Decreto Ley N° 25868, en el articulo 48°
de la Ley N° 27444 y a discrecion de la CEB puede involucrar la aplicacion (parcial) del
inciso c) del mencionado articulo 26°BIS del Decreto Ley N° 25868. Su finalidad es
identificar y declarar ilegal o carente de razonabilidad una barrera burocratica. Como
el procedimiento trilateral, este también es un procedimiento declarativo que nunca
termina con la imposicién de una sancién®

v'  Efectos inter-partes y erga-omnes

El principal efecto que genera este procedimiento, es la habilitacion del Indecopi para
interponer una Accion Popular o, en el caso de las ordenanzas municipales, acudir a
la Defensoria del Pueblo para que esta evalle y determine la posibilidad de iniciar un
Proceso de Inconstitucionalidad; conforme lo dispone el articulo 48° de la Ley N° 27444,

Eventualmente, podria también implicar la eliminacion de la barrera burocratica. Dado
que el articulo 26°BIS del Decreto Ley N° 25868 dispone que la “Comision, mediante
resolucion,podrd eliminar las barreras burocrdticas”,bien podria interpretarse que si la medida
declarada ilegal o carente de razonabilidad se origina en una actuacion administrativa
(como por ejemplo, un hecho administrativo), se encuentra contenida en una norma
con rango equivalente o menor a la resolucion del Indecopi (por ejemplo, resoluciones
rectorales o actos administrativos generales®, etc.) o se encuentra contenida en algin

% Cabe indicar que la posibilidad de acudir a la OCI, también existe en los procedimientos trilateral de parte y
bilateral de oficio (que se comenta en el siguiente acapite). Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre en el caso
de los procedimientos sancionadores, dicha posibilidad no puede ser considerada como un efecto o consecuencia
juridica de los procedimientos trilateral de parte o bilateral de oficio, pues solo forma parte del deber de toda
persona de denunciar ante la autoridad competente, la comision de ilicitos.
3 De los siete (7) procedimientos disefiados para ser tramitados exclusivamente por la CEB, solo el trilateral
declarativo o “clasico” y el bilateral declarativo iniciado de oficio, son procedimientos que no acarrean la imposicién
de una sancion. Los otros cinco (5) son procedimientos sancionadores.
32 “3.]. Los Actos Administrativos segtin sus destinatarios:Actos Administrativos generales e individuales:

Los actos administrativos generales son aquellos que interesan a una pluralidad de sujetos de derecho, sea formado por
un numero indeterminado o determinados de personas.

Es decir, existe diferencia entre un acto administrativo de efectos generales, y el acto normativo de efecto general
(reglamento). El acto administrativo es general porque interesa a una pluralidad de destinatarios identificados o identificables,
y.no porgue tenga necesar:amente un contemdo normativo, como sucede en Ios reglamentos (EI convocator:a a_un concurso
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otro tipo de documento de difusién (como folletos, paneles, cartillas informativas, etc.),
la CEB podria eliminarla mediante su resolucion®.

En este punto cabe precisar que en los procedimientos bilaterales no es posible que se
disponga la inaplicacién (conforme al articulo 48° de la Ley N° 27444) debido a que esta
disposicion es aplicable inicamente a los procedimientos iniciados a instancia de parte
en los que la inaplicacion beneficia a un particular especifico (el denunciante).

v Deber de informar

Asimismo, en el procedimiento bilateral es aplicable lo dispuesto en el articulo 4°
Decreto Legislativo N° 1212 sobre la obligacién de la entidad de informar acerca de las
resoluciones que declaran que una exigencia es una barrera burocratica ilegal o carente
de razonabilidad.

El acto individual o singular, al contrario, es el acto destinado en especifico una o varias personds, identificadas

nominativamente o por su pertenencia a un colectivo objetivo e inequivoco, el cual es, ademds, un acto de efectos particulares,
de acuerdo a la clasificacion anterior. (Ej. Resolucion de un recurso administrativo, designacién de un funcionario).

La diferencia identificada es importante a efectos de definir la modalidad de transmision de conocimiento aplicable a cada
uno de ellos.

La Ley consagra un tratamiento homogéneo para los actos reglamentarios (normativos), y para los actos administrativos
generales, al establecer que ambos deben ser publicacién en via principal.

La publicacion en via principal estd pensada como el medio idéneo y suficiente para transmitir decisiones de la autoridad
que no tienen debidamente identificado y circunscrito un grupo de administrados interesados. Las decisiones objeto de
publicacién son: disposiciones de alcance general y, por ende, no particularizadas en el dmbito de uno o varios administrados,
tales como normas reglamentarias; y ademds, aquellos actos administrativos que interesan a un nimero indeterminado de
administrados pero que no se han apersonado al procedimiento y siempre que no se tenga domicilio conocido.

Por su parte las decisiones administrativas individuales se siguen por la modalidad de la notificacién (Arts. 20 y ss.), aun
cuando se trate de una notificacion a una pluralidad de interesados (Art. 22).” (Enfasis afiadido) (MORON URBINA, Juan
Carlos. “Los actos administrativos en la Ley del Procedimiento Administrativo General”. En Derecho & Sociedad
N° 17.05 de junio de 2008).

3 En el caso de las barreras burocriticas originadas en alguna actuacion material, la expresion “eliminar” debe ser
entendida en el sentido de “prohibir continuar con dicha actuacion”.
3 Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General

Articulo 48°(...)

Cuando en un asunto de competencia de la Comisién de Acceso al Mercado, la barrera burocratica haya sido
establecida por un decreto supremo, una resoluciéon ministerial o una norma municipal o regional de caracter
general, dicha Comision se pronunciara, mediante resolucién, disponiendo su_inaplicacién al caso concreto. La
resolucion de la Comision podra ser impugnada ante la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal de Defensa
de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del INDECOPI.

Sin perjuicio de la inaplicacion al caso concreto, la resolucion sera notificada a la entidad estatal que emiti6 la
norma para que pueda disponer su modificacion o derogacion.

Asimismo, trataindose de procedimientos iniciados de oficio por la Comision de Acceso al Mercado, el INDECOPI
podra interponer la demanda de accién popular contra barreras burocraticas contenidas en decretos supremos, a
fin de lograr su modificacion o derogacion y, con el mismo propdsito, acudir a la Defensoria del Pueblo para que
se interponga la demanda de inconstitucionalidad contra barreras burocraticas contenidas en normas municipales
y regionales de caracter general, que tengan rango de ley.

()

(Enfasis afadido)
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v Publicacion de la resolucion en el diario oficial El Peruano

Adicionalmente, con la emisién de la Ley N° 30056, en este procedimiento, la CEB
puede disponer la publicacion de su resolucion en el diario oficial El Peruano®, cuando
declara ilegal o carente de razonabilidad una barrera burocritica.

A diferencia de la obligacion de la entidad de informar por medios fisicos o virtuales
acerca de las resoluciones que declaran que una exigencia es una barrera burocratica
ilegal o carente de razonabilidad (articulo 4° Decreto Legislativo N° 1212), que tiene
por finalidad alertar a los administrados con el objeto de evitar que estos se vean
sorprendidos durante los tramites que realicen®; la publicacion en el diario oficial
tiene por finalidad ultima disuadir, bajo la amenaza de sancionar al funcionario publico
responsable, la aplicacion posterior de dicha barrera burocratica.Y es que, conforme se
establece en el inciso c) del articulo 26°BIS del Decreto Ley N° 25868:

La Comisién impondrd sanciones al funcionario, servidor publico o a cualquier persona
que ejerza funciones administrativas por delegacion, bajo cualquier régimen laboral o
contractual, que aplique u ordene la aplicacién de la barrera burocratica declarada ilegal
ylo carente de razonabilidad, en los siguientes supuestos:

(...)

¢) Cuando en un procedimiento iniciado de parte se denuncie la aplicacién de barreras
burocrdticas_previamente declaradas ilegales yl/o carentes de razonabilidad en un
procedimiento de oficio, consistentes en:

1. Incumplir disposiciones legales en materia de simplificacién administrativa.

2. Incumplir disposiciones legales que regulen el otorgamiento de licencias, autorizaciones
y bermisos para la ejecucion de obras y realizacién de actividades industriales, comerciales
o de servicios, publicos o privados.

3. Incumplir disposiciones legales que regulen el despliegue de infraestructura en
servicios publicos.

¥ De conformidad con la Resolucién de la Presidencia del Consejo Directivo del Indecopi N° 280-2013-INDECOPI/
COD del |5 de noviembre de 2013, que aprobd el Reglamento de Publicacion de las resoluciones emitidas por
los Organos Resolutivos del Indecopi en el marco del supuesto previsto en el inciso c) del articulo 26° BIS del
Decreto Ley N° 25868; cuando la resolucion de la CEB es confirmada parcialmente por la Sala, o confirmada pero
con fundamentos distintos, la resolucion de la CEB debe ser publicada incluyendo un breve texto que sintetice
las precisiones que correspondan respecto de la resoluciéon de primera instancia y remitiéndose al Portal VWWeb
Institucional del Indecopi en el cual la resolucion del Tribunal debera ser difundida.

% Cfr.: Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1212.
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4. Otras disposiciones administrativas declaradas ilegales ylo carentes de razonabilidad
previamente por la Comision

Para el inicio del procedimiento sancionador de los supuestos previstos en el literal c) del
presente articulo, es requisito que la resolucién de la Comisién que declara la barrera
burocrdtica ilegal o carente de razonabilidad sea publicada previamente en el diario
oficial El Peruano y haya quedado firme o fuera confirmada por el Tribunal del Indecopi.

(--)
(Enfasis afiadido)

De ese modo, si la CEB dispone la publicacion de su resolucion en el diario oficial El
Peruano, cualquier aplicacién posterior de dicha barrera burocratica podria generar
el inicio de un procedimiento administrativo sancionador, conforme se muestra en el
siguiente flujograma y se comenta en el siguiente acapite:

FLUJOGRAMA N° |

RELACION ENTRE EL PROCEDIMIENTO DECLARATIVO DE OFICIOY EL PROCEDIMIENTO
SANCIONADOR POR INCISO C)

4 )

= L. En la Resolucién Final
5 Se inicia un .
= o .- que declara ilegal o
R procedimientode oficio .
@ . . carente de razonabilidad
por la existencia o

9 L. la barrera burocritica,
P de barreras burocraticas . .
k) se dispone su publicacion
% en el diario oficial El Peruano
8
0 N J
o

L Publicacion en
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El Peruano

— e ™

o

-(8“ Un administrado denuncia

&,% Se imputan cargos y la aplicacién de la barrera

o se inicia el burocratica declarada ilegal
§—< procedimiento o carente de razonabilidad

€ sancionador en en la Resolucion publicada

g virtud del inciso c) en el diario oficial El Peruano
& N /

—

Fuente y Elaboracién Propia
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2.4. Procedimiento sancionador por la aplicaciéon de barreras burocraticas
ya declaradas ilegales o carentes de razonabilidad en una resolucién de la
CEB previamente publicada en el diario oficial El Peruano.

v Generalidades

Este es otro de los nuevos procedimientos creados con la Ley N° 30056 y tiene
por finalidad sancionar al funcionario responsable por la aplicacion de las barreras
burocraticas cuya ilegalidad y/o carencia de razonabilidad ya fue declarada en una
resolucion emitida en un procedimiento de oficio y previamente publicada en el diario
oficial El Peruano.Asi lo establece el inciso c) articulo 26°BIS del Decreto Ley N° 25868,
comentado en el acapite anterior.

v' Efectos inter-partes

Este procedimiento, por ser sancionador se inicia de oficio, pero conforme lo dispone
el literal c) del articulo 26°BIS del Decreto Ley N° 25868, siempre debe ser promovido
por la parte interesada, vale decir el administrado que se ve perjudicado con la aplicacién
de la barrera burocratica. En ese contexto, ademas de la sancién correspondiente, el
pronunciamiento de la CEB también podria disponer la eliminacion o inaplicacion de la
barrera burocratica al caso concreto del denunciante, seglin corresponda.

Al respecto, cabe precisar que el hecho de que la Ley N° 30056 no sefale expresamente
que ante este tipo de denuncias, la barrera burocratica pueda ser eliminada o inaplicada
al caso concreto del denunciante, una interpretacién que no pierda de vista la finalidad
del mecanismo de EBB&SA, no podria desconocer las facultades generales que ostenta
el Indecopi para dicho efecto.

No obstante,si en la resolucion publicada en El Peruano,que se emitié en el procedimiento
de oficio previo, se dispuso la eliminacion de la barrera burocritica, ya no cabria un
mandato de eliminacidn. En todo caso, estariamos frente a un supuesto de concurso de
infracciones: aplicar una barrera burocratica declarada ilegal o irracional previamente
publicada en El Peruano (infraccion tipificada en el inciso c) e incumplimiento de un
mandato de eliminacién (infraccion tipificada en el por inciso a). De ahi que no amerita
disponer la publicacién en el diario oficial El Peruano, de una resoluciéon que elimine la
barrera burocratica, porque la finalidad de la publicacion, que es tipificar una conducta
como infraccion para sancionar aplicaciones futuras, se puede obtener por la via del
incumplimiento de mandato, sin necesidad de que la entidad que impuso la barrera
burocratica tenga que sufragar el costo de la publicacion (alternativa mas gravosa).
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v" Deber de informar y devolucién de derechos

A diferencia de los casos anteriores, en los tramitados al amparo del inciso c), la
declaracion de ilegalidad o carencia de razonabilidad precede al procedimiento:
se encuentra contenida en la resolucion publicada en El Peruano que puso fin a un
procedimiento previo (el iniciado de oficio). De ahi que la resolucion que se emita
en el procedimiento posterior iniciado al amparo del inciso c), imponiendo la sancién,
no redunde en declarar ilegal y/o carente de razonabilidad a la barrera burocratica.
Lo Unico que deberia hacer, es limitarse a declarar (y sancionar) la existencia de una
infraccion administrativa consistente en la aplicacién de dicha barrera burocratica (que
es lo Unico que se debe analizar).

Lo anterior genera dos consecuencias. La primera, es que la obligacion de la entidad
de informar a los administrados, mediante medios fisicos o virtuales, la resolucién que
impone la sancién no aplica en este tipo de procedimientos. Ello debido a que dicha
obligacion opera Unicamente sobre aquellas resoluciones “a través de las cuales se haya
declarado que la exigencia realizada por una determinada entidad publica constituyen barreras
burocrdticas ilegales ylo carentes de razonabilidad” (énfasis anadido).

La segunda es que tampoco es posible disponer la devolucion de derechos u ordenar el
re-calculo y la devolucion diferida de los montos pagados en exceso.Y es que segun el
propio articulo 5° del Decreto Legislativo N° 1212 la devolucién de derechos se puede
ordenar Unicamente en los “procedimientos administrativos iniciados ante la Comisién de
Eliminacién de Barreras Burocrdticas en los cuales se declare la ilegalidad y/o carencia de
razonabilidad de los montos que por derecho de tramitacion pretenden cobrar las entidades
que forman parte de la Administracion Pablica™ (énfasis afiadido).

v' Efectos erga-omnes

Lo que si es posible, es que como resultado de este procedimiento se interponga una
Accién Popular o se acuda a la Defensoria del Pueblo para que esta evalle y determine
la posibilidad de iniciar un Proceso de Inconstitucionalidad.

En principio, esta posibilidad no deberia ser admisible en este tipo de procedimientos
en los que la finalidad no es valorar la legalidad o carencia de razonabilidad de una
barrera burocratica, sino verificar si se aplicé una barrera burocratica que previamente
(en un procedimiento iniciado de oficio) fue declarada ilegal o carente de razonabilidad.
Sin embargo, el sétimo parrafo del articulo 26°BIS del Decreto Legislativo N° 25868,
establece que la facultad de sancion se ejerce sin perjuicio de lo establecido en el

37 Pero dejando a salvo la ejecucion de dicha orden para un futuro (devolucion diferida), luego de cumplir con el
mandato de re-calculo.
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articulo 48° de la Ley N° 27444, el cual es aplicable tanto en los procedimientos de
oficio como de parte.

v Costas y costos

En abundancia, en este procedimiento también se podra solicitar que la CEB ordene el
pago de costas y costos a la entidad que haya obtenido un pronunciamiento desfavorable.

v' Organo de Control Institucional

Por Ultimo, como en los otros procedimientos sancionadores, el Indecopi también debe
remitir informacion sobre los resultados del procedimiento sancionador al OCI de la
entidad a la que pertenece el funcionario infractor, a fin de que disponga las acciones
correspondientes.

2.5. Procedimiento sancionador por incumplimiento de mandato de
eliminacion o inaplicacién.

v Generalidades

Este es el procedimiento que cred la Ley N° 30056 para reemplazar el que se encontraba
regulado en el segundo parrafo del articulo 26°BIS del Decreto Ley N° 25868. Es un
procedimiento de ejecucion®® que tiene por finalidad sancionar al funcionario renuente
a acatar los mandatos de inaplicacién o eliminacion de barreras burocraticas declaradas
ilegales y/o carentes de razonabilidad. Se regula en el inciso a) del articulo 26°BIS del
Decreto Ley N° 25868%.

3 “Actos de ejecucion. Son los actos administrativos que realizan las autoridades administrativas con la finalidad de llevar a
cabo en la practica material la decision ejecutiva de la Administracién. En puridad, la apertura del inicio de ejecucién previsto
en el articulo 195 es el acto tipico de esta fase, al cual siguen algunas decisiones de ejecucion material excepcional, como las
resoluciones de multas coercitivas. Las demds actuaciones llevadas a cabo por la autoridad en la ejecucion, son generalmente
operaciones materiales y no actos administrativos.

Esta actuacién encaminada a la realizacién del acto administrativo estd sujeta a los cauces formales de un procedimiento,
puesto que el poder piblico no puede actuar sino es sujeto a determinadas formalidades que conforman la garantia del
administrado.

Las actuaciones en que se concreta el procedimiento administrativo ejecutivo, como tienden a la realizacion de lo dispuesto
en un acto administrativo anterior —que a su vez presupone otro procedimiento -, su validez estd subordinada a la del acto
que pretende ejecutar, de modo que la afectacién de la eficacia al primero, deriva su incidencia en la ejecucion. De tal modo,
el procedimiento de ejecucién es un procedimiento conexo con el anterior, que es en el cual se ha instruido la materia, y cuyo
acto de conclusién precisamente determina su fundamento.

Pero por otro lado, si se produce alguna infraccion del procedimiento ejecutivo, esta es auténoma siendo impugnables por
si mismas, sin afectar al acto que pretende ejecutar (Art. 15).” (Enfasis afiadido) (MORON URBINA, Juan Carlos.“Los
actos administrativos en la Ley del Procedimiento Administrativo General”. En Derecho & Sociedad N° 17.05 de
junio de 2008).
¥ Decreto Ley 25868

Articulo 26°BIS
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Este procedimiento sancionador (y por lo tanto de oficio), como en el caso del supuesto
previsto en el inciso c), también se inicia (y de hecho suele iniciarse) por iniciativa de
parte. Pero en realidad nada impide que también pueda ser iniciado por decision del
Indecopi en el marco de las actividades de supervision y fiscalizacion del cumplimiento
de sus propias resoluciones.Y es que si bien siempre puede existir un administrado
interesado en que se respete el mandato de eliminacién o inaplicacion, el cumplimiento
de la finalidad del procedimiento es de interés del Indecopi, pues es dicha Institucion
la que, en ejercicio de su potestad de auto-tutela ejecutiva, respaldada en el principio
de respeto a la autoridad y por la razén de ser de su existencia, debe procurar que
sus pronunciamientos y mandatos (mas alld de a quién beneficien) sean respetados y
cumplidos por las autoridades obligadas a ello.

v' Sancién y efectos inter-partes

El resultado final del procedimiento es la imposicion de una sancién al funcionario
responsable y, como es evidente, el pronunciamiento final no incluye el mandato de
eliminacién o inaplicacién de la barrera burocratica, por cuanto este mandato ya
existe en la resolucion previa, cuyo incumplimiento genero la comision de la infraccion
administrativa sancionada.”

v Deber de informar

En ese sentido y bajo la misma ldgica que encierra al procedimiento sancionador
tramitado al amparo del inciso c), en el procedimiento sancionador del inciso a) por
incumplimiento de mandato, tampoco se aplica la obligacion de la entidad de difundir
entre los administrados la resolucion que impone la sancion. Como ya se ha comentado,
la resolucién que se emite imponiendo la sancidn al funcionario renuente a acatar el
mandato no declara que una exigencia sea una barrera burocratica ilegal y/o carente de
razonabilidad (condicion exigida en el articulo 4° del Decreto Legislativo N° 1212*'),sino

()

La Comisiéon impondra sanciones al funcionario, servidor publico o a cualquier persona que ejerza funciones
administrativas por delegacion, bajo cualquier régimen laboral o contractual, que aplique u ordene la aplicacion de
la barrera burocratica declarada ilegal y/o carente de razonabilidad, en los siguientes supuestos:

a) Cuando se incumpla el mandato de inaplicacion o eliminacion de la barrera burocratica declarada ilegal y/o
carente de razonabilidad.

()

4 Aunque si se podria exhortar a la entidad para que, en adelante, cumpla con el mandato de eliminacion o
inaplicacion.

4 Decreto Legislativo N° 1212, Decreto Legislativo que refuerza las facultades sobre Eliminacién de
Barreras Burocraticas para el fomento de la competitividad

Articulo 4°.- Obligacion de informar acerca de las resoluciones que declaran la existencia de una barrera burocratica
Las entidades denunciadas a las que se refiere el articulo | del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, deberan informar a los ciudadanos acerca de aquellas Resoluciones del

Indecopi que hayan quedado consentidas, y que a través de las cuales se haya declarado que la exigencia realizada
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solo que no se cumplié con un mandato del Indecopi y que se cometié una infraccion
administrativa.

v Devolucion de derechos

Por el mismo motivo comentado en el parrafo anterior, tampoco es posible disponer la
devolucion de derechos indebidamente pagados o el mandato de re-célculo y devolucion
diferida, en tanto no se trata de un procedimiento administrativo en el cual se declare
la ilegalidad y/o carencia de razonabilidad de los derechos de tramitacién (esto ya fue
materia de un procedimiento previo), sino de un procedimiento en el que,a lo mucho, se
declara el cumplimiento o incumplimiento de un mandato de eliminacién o inaplicacion.

v'  Efectos erga-omnes

En este procedimiento también es posible que se interponga una Accion Popular o se
acuda a la Defensoria del Pueblo para que esta evalie y determine la posibilidad de
iniciar un Proceso de Inconstitucionalidad, en tanto que, mas alla de su finalidad, como
ya fue puntualizado, el séptimo pérrafo del articulo 26°BIS del Decreto Legislativo N°
25868 establece que la facultad de sancion se ejerce sin perjuicio de lo establecido en
el articulo 48° de la Ley N° 27444, el cual es aplicable tanto en los procedimientos de
oficio como de parte.

v' Organo de Control Institucional

Como en todos los procedimientos sancionadores, en este el Indecopi también debera
remitir informacion sobre los resultados del procedimiento sancionador al OCI de la
entidad a la que pertenece el funcionario infractor, a fin de que disponga las acciones
correspondientes.

v Costas y costos

Finalmente, en este procedimiento el denunciante también puede solicitar la devolucién
de las costas y costos, en tanto corresponda.

por una determinada entidad publica constituyen barreras burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad. Para
tal efecto, las entidades de la Administracion Publica podran emplear medios de comunicacién tanto fisicos como
virtuales. Esta informacion debera ser proporcionada por la entidad denunciada a los ciudadanos en un plazo
no mayor a cinco (5) dias habiles contados a partir de la fecha de notificacion de la resolucién que ponga fin al
procedimiento. Dicha obligacion también resulta aplicable respecto de aquellas Resoluciones del Indecopi en las que
se haya identificado y calificado a barreras comerciales no arancelarias; siempre que las mismas tengan la calidad
de consentidas.
(Enfasis afadido)
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2.6. Procedimiento sancionador por restricciones tributarias al libre
transito.

v" Generalidades

Este procedimiento siempre estuvo presente en el primer parrafo del articulo 26°BIS
del Decreto Ley N° 25868 que se remitia al articulo 61° del decreto Legislativo N°
776, Ley de Tributacion Municipal (hoy articulo 61° del Texto Unico Ordenado de dicha
disposicion, aprobado por Decreto Supremo N° 156-2004-EF)*2. Con la emisidn de la
Ley N° 30056, la regulacion fue perfeccionada y a la fecha este procedimiento también
se regula en el inciso b) del articulo 26°BIS del Decreto Ley N° 25868.4

La finalidad del procedimiento es sancionar al gerente de rentas de la municipalidad (o
quien haga sus veces) y demas funcionarios responsables de aplicar tasas o contribuciones
que gravan la entrada, salida o transito de personas, bienes, mercaderia, productos y
animales en el territorio nacional o que limitan el libre acceso al mercado.

La experiencia ha mostrado que este procedimiento sancionador (de oficio), siempre es
iniciado por propia iniciativa de la CEB.Sin embargo,nada obsta para que el procedimiento
también pueda ser promovido mediante denuncia de parte.De hecho, el articulo 61° fue
concebido para ser activado a instancia de parte, tal y como se advierte del propio texto
cuando establece que las “personas que se consideren afectadas por tributos municipales

“ Texto Unico Ordenado de la Ley de Tributacién Municipal (aprobado por Decreto Supremo N°
156-2004-EF)

Articulo 61°.- Las Municipalidades no podran imponer ningun tipo de tasa o contribucion que grave la entrada,
salida o transito de personas, bienes, mercaderia, productos y animales en el territorio nacional o que limiten el libre
acceso al mercado.

En virtud de lo establecido por el parrafo precedente, no esta permitido el cobro por pesaje; fumigacion; o el
cargo al usuario por el uso de vias, puentes y obras de infraestructura; ni ninguna otra carga que impida el libre
acceso a los mercados y la libre comercializacion en el territorio nacional.

El incumplimiento de lo dispuesto en el presente articulo genera responsabilidad administrativa y penal en el
Gerente de Rentas o quien haga sus veces.

Las personas que se consideren afectadas por tributos municipales que contravengan lo dispuesto en el presente
articulo podran recurrir al Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual (Indecopi) y al Ministerio Publico.

“ Decreto Ley 25868

Articulo 26°BIS

()

La Comisién impondra sanciones al funcionario, servidor publico o a cualquier persona que ejerza funciones
administrativas por delegacion, bajo cualquier régimen laboral o contractual, que aplique u ordene la aplicacion de
la barrera burocratica declarada ilegal y/o carente de razonabilidad, en los siguientes supuestos:

()

b) Cuando apliquen restricciones tributarias al libre transito, contraviniendo lo establecido en el articulo 61 del
Texto Unico Ordenado de la Ley de Tributacion Municipal, aprobado por Decreto Supremo 156-2004-EF.

()
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que contravengan lo dispuesto en el presente articulo podrdn recurrir al Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual (Indecopi) (...)".

v Efectos inter-partes, erga-omnes y costas y costos

En estos casos, el denunciante que obtenga el resultado favorable podria verse
beneficiado con la eliminacién o la inaplicacion de la barrera burocratica a su caso
particular, pudiendo solicitar que se ordene a su favor el pago de costas y costos
invertidos en el procedimiento, en tanto corresponda.

Si el procedimiento fuera iniciado por decision propia del Indecopi, eventualmente se
podria disponer la eliminaciéon siempre y cuando la relacion jerarquica existente entre
la resolucién de esta institucion y el instrumento que materializa la barrera burocratica,
asi lo permitan.

Ademas, tanto en los procedimientos de oficio como en los de parte*, el Indecopi
podria interponer una Accion Popular o, en el caso de las ordenanzas municipales, acudir
a la Defensoria del Pueblo para que esta evalie y determine la posibilidad de iniciar un
Proceso de Inconstitucionalidad; conforme lo dispone el articulo 48° de la Ley N° 27444
y el séptimo parrafo del articulo 26°BIS del Decreto Ley N° 25868.

v' Obligacién de informar

En este procedimiento no se aplica la obligacion de la entidad de difundir entre los
administrados, mediante medios fisicos o virtuales, la resolucién que impone la sancion.
Ello por cuanto, como ya se ha hecho notar, la obligacion opera Unicamente sobre
aquellas resoluciones “a través de las cuales se haya declarado que la exigencia realizada
por una determinada entidad publica constituyen barreras burocrdticas ilegales ylo carentes
de razonabilidad” (énfasis ahadido). En este procedimiento, la ilegalidad que se analiza
y declara es la de un “cobro” y no la de una *“exigencia”, y por mas que se quiera
alegar que un cobro también puede ser exigido, juridicamente ambos son imposiciones
diferenciadas por la ley que en el ambito del mecanismo de EBB&SA no deben ser
asimiladas.

v Devolucion de derechos

Tampoco es posible disponer la devolucién de derechos u ordenar el re-célculo y la
consecuente devolucion diferida de los montos pagados en exceso, pues como ya se
ha explicado, dicho mandato opera solo sobre derechos de tramitacién, siendo que

* Esto ultimo desde la emision de la Ley N° 30056.
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en este caso, los cobros que efectiia la entidad son derechos de otra naturaleza al no
estar vinculados a alglin tramite administrativo (prestacién de un servicio administrativo
publico) sino al uso o aprovechamiento de bienes publicos.

v' Organo de Control Institucional

Por ultimo, el Indecopi también debera remitir informacion sobre los resultados del
procedimiento sancionador al OCI de la entidad a la que pertenece el funcionario
infractor, a fin de que disponga las acciones correspondientes.

2.7. Procedimiento sancionador por incumplir el mandato de devolucién
de derechos de tramite o el mandato de re-calculo y devolucion diferida

v" Generalidades

Esta es una novedad del Decreto Legislativo N° 1212, especificamente de su articulo
5° numeral 5.3)*. En esta modalidad de procedimiento sancionador, no se examina la
imposicion de alguna de barrera burocratica.A diferencia del procedimiento sancionador
del inciso a) en que el incumplimiento del mandato de eliminacién o inaplicacion
involucra la imposicién de una barrera burocratica, en el procedimiento sancionador del
numeral 5.3) del articulo 5° del Decreto Legislativo N° 1212, el incumplimiento implica
una inaccion (no devolver o no re-calcular) y no la imposicion de una “exigencia”, un
“requisito”, una “prohibicién” o un “cobro”.

v Costas y costos

Se trata de un procedimiento de ejecucion y sancionador (y por lo tanto de oficio), y
dada su finalidad, es de esperarse que por lo general se inicie a través de una denuncia.
Si asi fuera, el administrado podria solicitar que se disponga la devolucion de las costas
y costos de procedimiento, segun corresponda. Pero al igual que en el caso del inciso a),
nada impide que este procedimiento también pueda ser iniciado por decision propia del
Indecopi en el marco de las actividades de supervision y fiscalizacion del cumplimiento
de sus propias resoluciones.

* Decreto Legislativo N° 1212, Decreto Legislativo que refuerza las facultades sobre Eliminacién de
Barreras Burocraticas para el fomento de la competitividad

Articulo 5°.- Derecho a la devolucion de las tasas pagadas por el ciudadano

()

5.3.- El incumplimiento de las obligaciones previstas en los literales precedentes - por parte del funcionario,
servidor publico o cualquier persona que ejerza funciones administrativas por delegacion que asi lo exija -constituye
una infraccion a la presente norma, la cual podra ser sancionada con una amonestacion o con multa de hasta veinte
(20) UIT, que sera establecida conforme a los criterios de graduacion de la sancion aprobados por el INDECOPI,
para la imposicion de sanciones por infraccion a lo dispuesto en el articulo 26BIS del Decreto Ley N° 25868.
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v' Ejecucién del mandato de re-calculo y devolucién diferida

Es evidente que el solo cumplimiento del mandato de re-calculo no es suficiente
para solucionar los problemas generados por el incumplimiento de las normas de
simplificacion administrativa. La solucion integra requiere de la devolucion efectiva de
los montos pagados en exceso.

Como ya se adelanté esta devolucion seria ejecutada fuera del procedimiento
administrativo que culmina con la resolucion que ordena el re-célculo y la devolucion
diferida. De ese modo, el administrado que desee beneficiarse con la devolucion, debera
acudir a la entidad obligada y en ejercicio de su derecho de peticion administrativa,
solicitar la devolucién (diferida) de los montos pagados en exceso, para lo cual la entidad
ya ha de haber cumplido con el mandato de re-calculo.

Si en el marco de dicha solicitud, el administrado descubre que la entidad no ha cumplido
con el mandato de re-calculo o, que habiendo cumplido, se niega a la devolucion de los
montos correspondientes, puede denunciar estos hechos ante la CEB, lo que dara inicio
al procedimiento sancionador por incumplir el mandato de re-célculo o el mandato de
devolucion (diferida) de derechos, seglin corresponda; conforme lo dispone el numeral
5.3) del articulo 5° del el Decreto Legislativo N° 1212.

De ahi la importancia de que la CEB determine claramente en la resolucion que impone
el mandato de re-calculo, un plazo razonable en el que deba cumplirse el mandato, el
cual no debera ser menor al tiempo que se requiere para que el acto cause estado
y teniendo en cuenta las reales capacidades técnicas y operativas de la entidad, pero
cuidando no caer en excesiva condescendencia. En caso contrario, el administrado
podria acudir desde el dia siguiente de notificada la resolucién a la entidad, lo que
podria generar un perjuicio injusto para el funcionario que no tuvo tiempo suficiente
para cumplir con la orden.Y es que en este tipo de procedimientos la imposicion de la
sancion recae sobre el funcionario responsable.

v Mandato de eliminacién o inaplicacién y devolucién de derechos

Como es evidente, el pronunciamiento final en esta modalidad de procedimiento
sancionador no incluye el mandato de eliminacion o inaplicacion de la barrera burocritica,
la orden de devolucidon de los derechos de tramite o el mandato de re-calculo y
devolucién diferida*. Estos mandatos ya existirian en una resolucion anterior. En ese
sentido, y en la misma linea que en el caso de los incisos a) y c) en este procedimiento
sancionador por incumplimiento del mandato de devolucién (directa o diferida) o de
re-calculo, tampoco se aplica la obligacion de la entidad de informar a los administrados

* Sin perjuicio de las exhortaciones que sean pertinentes.
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mediante medios fisicos o virtuales, la resolucion que impone la sancion; toda vez que
la resolucién que se emite imponiendo la sancion al funcionario renuente a acatar el
mandato de re-calculo o de devolucion (directa o diferida) de derechos, no declara
que una “exigencia”’ realizada por una determinada entidad publica sea una barrera
burocratica ilegal y/o carente de razonabilidad.

v'  Efectos erga-omnes

Asimismo, es posible que como resultado de este procedimiento se interponga una
Accion Popular o se acuda a la Defensoria del Pueblo para que esta evalle y determine
la posibilidad de iniciar un Proceso de Inconstitucionalidad. Como ya se ha comentado
en los procedimientos sancionadores anteriores, mas alld de que la finalidad de este
procedimiento no sea valorar la legalidad o carencia de razonabilidad de una barrera
burocratica sino verificar si se cumplié con un mandato de re-calculo o de devolucion,
el séptimo parrafo del articulo 26°BIS del Decreto Legislativo N° 25868 establece que
la facultad de sancién se ejerce sin perjuicio de lo establecido en el articulo 48° de la
Ley N° 27444, el cual es aplicable tanto en los procedimientos de oficio como de parte.

v' Organo de Control Institucional

Finalmente, como en todos los procedimientos sancionadores, en este el Indecopi
también debe remitir informacién sobre los resultados del procedimiento al OCI de
la entidad a la que pertenece el funcionario infractor, a fin de que disponga las acciones
correspondientes.
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TABLA N°3

CARGAS O EFECTOS JURIDICOS QUE SE GENERAN EN CADA UNA DE LAS
MODALIDADES DE LOS TIPOS DE PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS
DISENADOS EXCLUSIVAMENTE PARA SER TRAMITADOS POR LA CEB

CARGAS O EFECTOS JURIDICOS

Eliminacién o
Inaplicacion
Procesos
constitucionales
Publicacion en
El Peruano
Difusion por medios
virtuales o electronicos
de tramitacion
devolucién diferida
Costas y Costos

()
=
r4
=
=
(a]
w
1%
(o)
<
o

Devolucion de derechos
Mandato de re-célculo y

I. Trilateral declarativo o “clasico”, promo-
vido a instancia de parte.

2. Bilateral declarativo iniciado de oficio. v

3. Sancionador por incumplimiento de man-
dato de eliminacion o inaplicacion.

4. Sancionador por restricciones tributarias
al libre transito.

5. Sancionador por la aplicacién de barre-
ras burocraticas ya declaradas ilegales o
carentes de razonabilidad en una resolu-
cion de la CEB previamente publicada en
el diario oficial El Peruano.

6. Sancionador por aplicar barreras buro-
craticas que son declaradas ilegales en la ve v
misma resolucién que impone la sancion.

7. Sancionador por incumplir el mandato
de devolucion de derechos de tramite
o el mandato de re-calculo y devolucion
diferida.

Fuente y Elaboracion Propia

4 Siempre y cuando la ilegalidad no consista en una trasgresion de los articulos 38°,44°,45° de la Ley N° 27444,
del articulo 70° del Texto Gnico Ordenado de la Ley de Tributacidn Municipal o del articulo 40° de la Ley Organica
de Municipalidades; pues que este tipo de ilegalidades motivan el inicio de un procedimiento sancionador al amparo
de los numerales 2) o 3) del inciso d) del articulo 26°BIS del Decreto Ley N° 25868, seg(in corresponda.

* En este caso solo seria posible disponer la eventual eliminacién de la barrera burocritica (si lo permite el rango
del instrumento que contiene la barrera burocratica) y no la inaplicacion, por cuanto esto ultimo aplica Unicamente
en los procedimientos (sancionadores o no) iniciados por impulso de parte.

* Solamente si es que el motivo de la ilegalidad sea una vulneracion de los articulos 38°,44° (excepto el numeral
44.6),45° de la Ley N° 27444, del articulo 70° del Texto (nico Ordenado de la Ley de Tributacion Municipal o del
articulo 40° de la Ley Orgéanica de Municipalidades.

5 Unicamente cuando se vulnera el numeral 44.6) del articulo 44° de la Ley N° 27444,

119



e Afio 12 - Numero 22 - Otofio 2016

SEGUNDA PARTE

Desde el afio 1992 en que se cred la Comision de Simplificacion de Acceso y Salida del
Mercado®!, pasando por el afio 1996 en que se creé la Comisidn de Acceso al Mercado®?,
llegando al dia hoy en que existe la CEB®3, cada vez que se quiere hacer referencia a

5! La Comision de Simplificacion de Acceso y Salida del Mercado fue creada por la Segunda y Tercera disposicion
complementaria del Decreto Ley N° 26116, Ley de Reestructuracion Empresarial (publicada el 30 de diciembre
de 1992). Si bien con esta norma se faculté por primera vez, a lo que hoy es la CEB, la supervisiéon de barreras
burocraticas que afecten el acceso y la salida de las empresas en la actividad econémica asi como de velar por las
normas de simplificacion administrativa, en los hechos -dada la coyuntura econémica del pais de aquel entonces-
la labor de acceso al mercado se encontraba relegada frente a la labor de salida del mercado que concentraba la
mayor carga procesal en los procedimientos de reestructuracion patrimonial (hoy sistema concursal). Para efectos
ilustrativos, téngase en cuenta que entre los aflos 1992 y 1996 (en que se crea la Comision de Acceso al Mercado
como organo auténomo) los procedimientos iniciados sobre esta materia a nivel ascendieron a un total de 121
(1993: tres; 1994: veintiuno; 1995: cuarenta y tres; y, 1996: cincuenta y cuatro). Mientras que solo en el afio 1999
la cifra alcanzé los 102 procedimientos; solo en el 2010 se llegd a los 273;y, en solo el 2014 se iniciaron 728
procedimientos sobre barreras burocraticas. (Fuente: Comisiones de Eliminacion de Barreras Burocraticas del
Indecopi a nivel nacional).

Decreto Ley N° 26116, Ley de Reestructuracion Empresarial
52 SEGUNDA .- Sustitiyase el articulo 18° de Decreto Ley 25868, Ley de Organizacion y Funciones del Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (Indecopi), por el siguiente:

Articulo 18°.- El Indecopi tiene siete Comisiones destinadas a la proteccion de la competencia y de los
consumidores, asi como a simplificar a el acceso y salida del mercado de los agentes econémicos, que son las
siguientes:

a) La Comision Multisectorial de la Libre Competencia;

b) La Comision de Fiscalizacion de Dumping y Subsidios;

c) La Comision de Proteccion el Consumidor;

d) La Comision Nacional de Supervision de la Publicidad;

e) La Comision de Represion de la Competencia Desleal;

f) La Comision Supervision de Normas Técnicas, Metrologia, Control de Calidad y Restricciones Paraarancelarias;y

g) La Comision de Simplificacion del Acceso y Salida del Mercado

TERCERA.- La Comision de Simplificacion del Acceso y Salida del Mercado a que se refiere el inciso g) del
articulo 18° del Decreto Ley N° 25868, que forma parte del Indecopi, tiene por objeto supervisar que no se
impongan barreras burocraticas que impidan u obstaculicen el acceso o la salida de las empresas de la actividad
econdmica, velando por el cumplimiento de las disposiciones sobre simplificacion administrativa contenida en
el Titulo IV del Decreto Legislativo N° 757, Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada, asi como el
cumplimiento de lo dispuesto en el presente Decreto Ley.

La Comision a que se refiere la presente Disposicion, podra delegar sus funciones a las entidades con las cuales
celebre convenios para el efecto, conforme lo establezca el Reglamento del presente Decreto Ley.

Creada mediante el articulo 50° del Decreto Legislativo N° 807 (publicado el 18 de abril de 1996), que incorpora
el articulo 26°BIS en el Decreto Ley N° 25868.
%3 Decreto Legislativo N° 1033, Decreto Legislativo que aprueba la ley de organizacion y funciones
del Indecopi

Articulo 23°.- De la Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas.- Corresponde a la Comision de
Eliminacion de Barreras Burocraticas aplicar las leyes que regulan el control posterior y eliminacién de las
barreras burocraticas ilegales o carentes de razonabilidad que afectan a los ciudadanos y empresas, y velar por el
cumplimiento de las normas y principios que garantizan la simplificacion administrativa, asi como de aquellas que
complementen o sustituyan a las anteriores.

QUINTA .- Referencias a denominacion de Comisiones del Indecopi.-

Toda mencién hecha en la legislacion vigente a la Comision de Acceso al Mercado, la Comision de Libre
Competencia y a la Comision de Represion de la Competencia Desleal desde la vigencia de la presente Ley, se
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las competencias de este 6rgano funcional del Indecopi, se omite mencionar que dicho
cuerpo colegiado cuenta con facultades expresamente establecidas por normas con
rango de ley para imponer MC.

Dicha omision tal vez responda al hecho de que hasta ahora no se ha reparado en la
verdadera naturaleza de este tipo de actos de gravamen que pueden ser impuestos por
la CEB en el marco de los procedimientos que dan forma al mecanismo de EBB&SA, lo
cual habria impedido que estas sean calificadas como lo que realmente son:auténticas MC.

3. MARCO TEORICO GENERAL DE LAS MC

Las MC son actos administrativos de gravamen propios de la actividad de policia del
Estado. Como actos administrativos, estan sujetos a las condiciones de validez previstas
en el articulo 3° de la Ley N° 27444 (entre ellos la motivacién) asi como a los principios
administrativos consagrados en el articulo IV del Titulo Preliminar de la misma
disposicion (entre ellos el de razonabilidad). Pueden presentarse en una investigacion o
en un procedimiento administrativo propiamente dicho, ya sea como complemento de
una sancion administrativa o no.Asimismo, pueden tener caracter reversible (como por
ejemplo, la suspension de operaciones o la devolucion de bienes) o irreversible (tales
como la destruccion de edificaciones o el sacrificio de animales).

Las MC que tienen por finalidad prevenir la comision de conductas antijuridicas son
las llamadas MC preventivas. Estos tipos de MC son impuestas antes de la comisién
o consumacion de la conducta antijuridica con la finalidad de evitar que se genere
un dano. Por ejemplo, cuando se clausura un establecimiento por no observar las
reglas de salubridad. Este tipo de MC son las menos frecuentes y debido a su finalidad
precautoria, suelen confundirse con las medidas provisionales o cautelares. Pero difieren
de estas Ultimas en que aquellas pretenden restablecer la legalidad alterada por el acto
antijuridico por lo que -por definicion- no son temporales y no requieren ni dependen
de un procedimiento administrativo ni de un pronunciamiento futuro. Las medidas
provisionales o cautelares en cambio, son por definicién transitorias (provisoria) y
buscan asegurar la eficacia de la resolucidn final (instrumental) frente al riesgo que
deriva del tiempo en la tramitacion del procedimiento®.%

entendera referida a la Comision de Eliminacion de Barreras Burocriticas, a la Comision de Defensa de la Libre
Competencia y a la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal, respectivamente
** Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General
Articulo 236°.- Medidas de caricter provisional
La autoridad que instruye el procedimiento podra disponer la adopcion de medidas de caracter provisional que
aseguren la eficacia de la resolucién final que pudiera recaer, con sujecion a lo previsto por el articulo 146° de esta Ley.
236.1. Las medidas que se adopten deberan ajustarse a la intensidad, proporcionalidad y necesidades de los
objetivos que se pretende garantizar en cada supuesto concreto.
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Otra de las finalidades que podrian perseguir las MC es el de reponer la situacion
alterada por la conducta antijuridica a su estado anterior. Esto se logra a través de
las denominadas MC reparadoras. Por ejemplo, la demoliciéon de una construccién
realizada indebidamente, la devolucion de lo ilicitamente pagado por un consumidor o
la obligacion de restaurar, rehabilitar o reparar de los dafios ambientales producidos.

Asimismo, es posible identificar como finalidades de ciertas MC, el revertir los efectos
de la conducta antijuridica (removiendo la accién u omision lesiva) o evitar que esta se
produzca nuevamente en el futuro.Estos son los objetivos de las MC complementarias
en virtud de las cuales, por ejemplo, se le puede exigir a un agente econémico para que

236.2. El cumplimiento o ejecucion de las medidas de caracter provisional que en su caso se adopten, se

compensaran, en cuanto sea posible, con la sancién impuesta.
5 “En nuestro ordenamiento, la menor de las veces la medida correctiva asume ese rol preventivo aludido que “se dirige
a impedir que se consume una determinada violacién del ordenamiento juridico: se adoptan, por tanto, antes de producirse
la violacion y su efectividad va a estar en funcién precisamente, de que aquella no tenga lugar” (SUAY RINCON, José;
“Sanciones Administrativas”, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia 1989, p. 64.). Cuando asi sucede, se
confunde con otras medidas como la de seguridad y las provisionales (cautelares).

(...)

“Las medidas provisionales estan conectadas instrumentalmente con una futura y posterior resolucion a la cual tratan
de asegurar eficacia. Asi queda establecido en el articulo 236° de la Ley de Procedimiento Administrativo General, cuando
afirma que las autoridades que instruyen el procedimiento podrdn disponer la adopcion de medidas de cardcter provisional
que aseguren la eficacia de la resolucion final que pudiera recaer, con sujecién a lo previsto por el articulo 146° de
esta Ley. Nos referimos, de modo ilustrativo, con medidas tales como la suspensién de los efectos del acto reclamado, el
internamiento o depdsito de bienes entre tanto se decide su decomiso, la rotacién de personal sometido a investigacion, la
imposicion de salvaguardas provisionales, las anotaciones preventivas en procedimientos registrales, entre otras. Por su parte,
las medidas constitutivas del poder de policia que tienen por objeto proteger el interés publico, limitando derechos de los
administrados respectivos (REBOLLO PUIG, Manuel; “Medidas provisionales en el Procedimiento Administrativo”,
en la obra colectiva La Proteccion juridica del Ciudadano (procedimiento administrativo y garantia jurisdiccional).
Estudios en Homenaje al profesor Jestis Gonzalez Pérez, Tomo |, Civitas, Madrid, 1993, p. 694. En ese mismo sentido
FERNANDEZ RAMOS Severiano; en La Actividad Administrativa de Inspeccion. El régimen juridico de la funcién
inspectora”; Biblioteca Comares de Ciencia Juridica, Granada, 2002, p. 410 y ss.), asumiendo en unos casos un énfasis
preventivo sobre la base de los riesgos creados (medidas preventivas o de seguridad), pero en la generalidad son medidas
represivas sobre los efectos derivados de las conductas indebidas.Aqui se trata de las medidas correctivas o reparadoras.

La doctrina (Por ejemplo, REBOLLO PUIG, Manuel; Op. Cit.,, p. 659; MESAGUER YEBRA, J; “Las medidas
provisionales en via administrativa”. Ed. Bosch, Barcelona, 2000; PONS CANOVAS, F;*“Las medidas provisionales en
el procedimiento sancionador”, Editorial Marcial Pons, Barcelona, 2001; PIZARRO NEVADO; Rafael; “Las Medidas
Provisionales en el procedimiento administrativo: una aproximaciéon conceptual; en Derecho Administrativo
Contemporaneo. Ponencias del Il Congreso de Derecho Administrativo (2007), Lima, Perd; Belén Marina Jalvo;
“Medidas Provisionales en la actividad administrativa”, Lex Nova, 2007, Madrid) ha dedicado especial interés en
diferenciar entre medidas provisionales y medidas correctivas identificando las finalidades distintas que persiguen cada una.
De este modo, si lo que se quiere es adoptar una medida transitoria para asegurar la eficacia de la resolucion final frente
al riesgo que deriva del tiempo en la tramitacién del procedimiento, estaremos en un caso de medida provisional. En ese
sentido, la medida provisional estd atenta a una necesaria resolucion posterior que serd la final del procedimiento, con la cual
mantiene una vinculacion instrumental necesaria. Por el contrario, si lo que se busca es reestablecer la legalidad alterada
por el acto ilicito a través de la reversion de los efectos causados por el acto u omision ilicita, estaremos ante una medida
correctiva estricto sensu. Como se puede apreciar, esta medida cobra un nivel de individualidad que no posee la provisional,
al no depender del procedimiento en curso ni de futuras medidas, siendo una decision destinada —en la mayoria de los
casos— a concluir con el estado de cosas y efectos ilegales creado mediante la infraccion, sin necesidad de apertura previa de
un procedimiento sancionador o la necesidad de ser dictada al interior del mismo” (MORON URBINA, Juan Carlos. Los
actos-medidas (medidas correctivas, provisionales y de seguridad) y la potestad sancionadora de la Administracién. Revista
del Circulo de Derecho Administrativo. N° 9. Pag. 140, 142-143).
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cumpla con atender la solicitud de informacién requerida por el consumidor (con lo
cual se revierten los efectos de la conducta antijuridica); o, se puede disponer el cierre
del establecimiento del agente infractor (con lo cual se evita que la conducta antijuridica
vuelva a producirse en el futuro).

Aunque las MC tienen reconocimiento legal en la Ley N° 27444, especificamente en
el numeral 6) del articulo 194° (segun el cual las resoluciones finales que ordenen MC
en procedimientos trilaterales constituyen titulos de ejecucion)® y en el numeral 232.1)
del articulo 232° (que distingue entre las sanciones y las MC habilitando su imposicion
conjunta)®’, esta institucion juridica languidece de una regulaciéon pormenorizada comin
a todas las entidades de la Administracion Publica. Lo que existe en nuestro sistema
juridico, es un desperdigo de disposiciones especiales que establecen,con mayor o menos
detalle, las reglas que pueden ser aplicadas por distintas entidades de la Administracion
Publica en determinados contextos.

Asi, por ejemplo, podemos encontrar las competencias del Osiptel para imponer MC en
el numeral 9) del articulo 77° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones
y en el articulo 23° de la Ley 27336, las del Ositran en el literal c) del articulo 7° de
la Ley N° 26917, las de Osinergmin en el articulo 2° de la Ley 27699, las del Indecopi
en el numeral 2.2) del articulo 2°, en el numeral a) del articulo 14° y en el literal b)
del articulo 21° del Decreto Legislativo N° 1033; y asi, sucesivamente, se identifican
distintas entidades administrativas peruanas que pueden imponer MC segln sus propias
normas en virtud de las cuales pueden forzar al administrado a cumplir con alguna
obligacion legal o contractual y de interés publico, cuya tutela les ha sido encargada®.

* Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General

Articulo 194°.- Ejecucion forzosa

Para proceder a la ejecucion forzosa de actos administrativos a través de sus propios érganos competentes,
o de la Policia Nacional del Per, la autoridad cumple las siguientes exigencias:

()

6.En el caso de procedimientos trilaterales, las resoluciones finales que ordenen medidas correctivas constituyen
titulos de ejecucion conforme a lo dispuesto en el articulo 713 inciso 4) del Cédigo Procesal Civil, modificado por
la Ley N° 28494, una vez que el acto quede firme o se haya agotado la via administrativa.

En caso de resoluciones finales que ordenen medidas correctivas, la legitimidad para obrar en los procesos civiles
de ejecucién corresponde a las partes involucradas.

7 Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General

Articulo 232°.- Determinacion de la responsabilidad

232.1 Las sanciones administrativas que se impongan al administrado son compatibles con la exigencia de la
reposicion de la situacion alterada por el mismo a su estado anterior, asi como con la indemnizacién por los dafios
y perjuicios ocasionados, los que seran determinados en el proceso judicial correspondiente.

()
8 Verbigracia, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones puede ordenar el cese de operaciones o de
conductas infractoras, el desmontaje de los equipos de telecomunicaciones y la inmovilizacion de equipos de
telecomunicaciones. Las municipalidades pueden clausurar establecimientos no autorizados, dictaminar el cese
de ejecucion de obras no autorizadas o su demolicion, el retiro de instalaciones, accesorios o bienes muebles
de espacios publicos. La Oefa puede exigir la remediacion de dafos producidos al ambiente por sus efectos
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La disparidad legislativa es tan intensa, que incluso dentro de una misma entidad,
las distintas areas podrian contar con una regulacion especial sobre MC aplicables
especificamente a cada una de ellas. Asi por ejemplo, en el Indecopi se encuentran
las normas contenidas en los articulos 114° 115°% 116° de la Ley N° 29571, que son
aplicables por los érganos resolutivos de proteccion al consumidor; el articulo 55°
del Decreto Legislativo N° 1044, aplicado por la Comisién de Fiscalizacién de la
Competencia Desleal; el articulo 46° del Decreto Legislativo N° 1034; aplicado por la
Comision de Defensa de la Libre Competencia; entre otros. De hecho, existen areas
del Indecopi cuyas MC estan reguladas en mas de una disposicion. Este justamente es el
caso de la CEB que, como se comentara mas adelante, sus MC se encuentran no solo
en el articulo 26°BIS del Decreto Ley N° 25868%?, sino también en el articulo 48° de la
Ley N° 27444% y en el Decreto Legislativo N° 12126,

Al no existir una sola disposicion trasversal a todas las entidades de la Administracion
Publica, no es facil identificar con claridad los elementos sustanciales que deben
presentar las MC.Asi, pueden surgir debates acerca de: (i) el tipo de norma mediante la
cual debe facultarse su imposicion, (i) si deben formar parte de la facultad discrecional
de la administracion o si pueden ser automaticamente aplicadas por cumplirse el hecho
generador normativo, (iii) si es necesario exigir un procedimiento previo para su dacion,
(iv) los criterios para su aplicacion, entre otros.

Tampoco es posible encontrar una clasificacion homogénea.Asi por ejemplo, a nivel de
fiscalizacion ambiental, la Oefa®? sigue la siguiente tipologia ad-hoc:

Las medidas correctivas pueden clasificarse de la siguiente manera:

a)  Medidas correctivas de adecuacion:Tienen por objeto que el administrado adapte sus
actividades a estdndares determinados, para asi asegurar la mitigacion de posibles
efectos perjudiciales en el ambiente o la salud de las personas.

b)  Medidas correctivas de paralizacion: Pretenden paralizar o neutralizar la actividad
que genera dafo ambiental y asi evitar que se continte con la afectacion al ambiente
o la salud de las personas.

contaminantes. La autoridad laboral adopta medidas en orden al cumplimiento de la normativa del orden socio-
laboral o exige llevar a cabo modificaciones en las instalaciones de trabajo que garanticen el cumplimiento de las
disposiciones relativas a la salud o a la seguridad de los trabajadores. Etcétera.

% Mandato de eliminacion y orden de publicacion en el diario oficial El Peruano.

Mandato de inaplicacion.

Mandato de devolucion de derechos y mandato de re-calculo y devolucion diferida.

2 Informe N° 004-2015-OEFA/SG, Informe sobre Nuevo Enfoque de la Fiscalizacion Ambiental: Periodo octubre
2012 octubre 2015, aprobado por Resolucion de Presidencia del Consejo Directivo N° 130-2015-OEFA/PCD,
publicado en el diario oficial El Peruano el 4 de diciembre de 2015.

60
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¢)  Medidas correctivas de restauracion:Tienen por objeto restaurar, rehabilitar o reparar
la situacion alterada, con la finalidad de retornar al estado de cosas existente con
anterioridad a la afectacién producida por la infraccién ambiental.

d)  Medidas correctivas de compensacion ambiental:Tienen por finalidad sustituir el bien
ambiental afectado que no puede ser restaurado.

Mientras tanto, en lo que respecta al Derecho de Proteccién al Consumidor, la Ley N°
29571 clasifica a las MC de la siguiente manera:

Articulo | 14°.- Medidas correctivas

Sin perjuicio de la sancién administrativa que corresponda al proveedor por una infraccion
al presente Cddigo, el Indecopi puede dictar, en calidad de mandatos, medidas correctivas
reparadoras y complementarias.

Articulo |15°.- Medidas correctivas reparadoras

I'15.1 Las medidas correctivas reparadoras tienen el objeto de resarcir las consecuencias
patrimoniales directas e inmediatas ocasionadas al consumidor por la infraccién
administrativa a su estado anterior y pueden consistir en ordenar al proveedor infractor
lo siguiente:(...)

Articulo | 16°.- Medidas correctivas complementarias

Las medidas correctivas complementarias tienen el objeto de revertir los efectos de la
conducta infractora o evitar que esta se produzca nuevamente en el futuro y pueden ser,
entre otras, las siguientes:(...)

La indefinicién normativa que impera en el ordenamiento juridico peruano ha permitido
que en algunas disposiciones, se pueda encontrar que las MC son denominadas de modo
impropio como ‘“‘sanciones complementarias” o “penas accesorias”. Lo mismo sucede en
materia de revocacion de actos administrativos,cuando se alude a la denominada“revocacion-
sancion”, pese a que en estricto se trata de una MC. Este error conceptual podria traer
como consecuencia la vulnerabilidad de las MC en tanto el infractor podria alegar que
la sancién pecuniaria (multa) no podria aplicarse de manera conjunta con las “sanciones
complementarias” o “penas accesorias”, pues ello trasgrediria el principio de non bis in idem®,
De ahi la importancia de diferenciar entre las sanciones administrativas y las MC.%

¢ Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General

Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:

()

10. Non bis in idem.- No se podran imponer sucesiva o simultineamente una pena y una sancién administrativa
por el mismo hecho en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento.
¢ Al comentar esta distincion en el caso de los sectores forestal y fauna, a cargo del Instituto Nacional de Recursos
Naturales, Juan Carlos Morén sefala que:
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Asimismo, la falta de una legislacion transversal podria ser uno de los motivos que
han contribuido con la ignorada omision de reconocer la existencia de las MC en el
mecanismo de EBB&SA. Por ello, en el siguiente acapite se identificaran cuales son las
MC que impone la CEB en ejercicio de sus funciones.

4. IDENTIFICACION DE LAS MC EN EL MECANISMO DE
EBB&SA

En la primera parte de este articulo, se han detectado una serie de cargas o efectos
juridicos que pesan sobre las entidades que imponen barreras burocraticas declaradas
ilegales o carentes de razonabilidad en las distintas modalidades de los procedimientos
administrativos disenados exclusivamente para ser tramitados por la CEB. Sin embargo,
no todas esas cargas o efectos juridicos pueden ser calificados como MC.

A continuacion, se identificaran aquellas imposiciones que puedan ser consideradas
como MC. Debido a la falta de definicion normativa, el esfuerzo de identificacion tendra
que enfocarse en cotejar los elementos caracteristicos generalmente aceptados de las
MC* con la logica y fines que persigue cada medida impuesta por la CEB y el contexto
en el cual se emite.

v' Sanciones y costas y costos

Lo primero que debemos hacer es dejar fuera de la calificaciéon de MC a las sanciones
y costas y costos. Este tipo de cargas son distintas a las MC. De hecho, la propia Ley N°
27444, distingue a las MC de las sanciones® cuando en el numeral 232.1) de su articulo
232° sefala lo siguiente:

“En nuestra opinion, constituye un errado entendimiento generalizar estas consecuencias gravosas como “penas
accesorias”, porque no responden al objetivo propio de las sanciones. Por un lado, tenemos que el comiso de especimenes,
productos y subproductos provenientes de la extraccion de especies declaradas en veda o de bosques declarados en veda,
o de especies protegidas, tienen por objetivo reestablecer la legalidad afectada por el infractor revirtiendo los efectos de su
accion y reponiendo las cosas al estado anterior, en cuyo caso nos encontramos frente a las medidas correctivas que hemos
venido identificando. En el mismo sentido, la suspension temporal de actividad, la clausura, la revocatoria de la autorizacion,
permiso o licencia en los casos de incumplimiento de los requisitos, obligaciones o condiciones establecidos en ellos, no son
penas, sino la consecuencia natural del incumplimiento de requisitos para realizar alguna actividad sujeta a autorizaciones
operativas.” (MORON URBINA, Juan Carlos. Los actos-medidas (medidas correctivas, provisionales y de seguridad) y la
potestad sancionadora de la Administracién. Revista del Circulo de Derecho Administrativo. N° 9. Pag. 140).
¢ A saber:

® Son actos administrativos de gravamen propios de la actividad de policia del Estado.

© Pueden presentarse en una investigacion o en un procedimiento administrativo propiamente dicho.

® Pueden complementar a una sancién administrativa.

o Pueden tener caracter reversible o irreversible.

® Pueden ser preventivas, reparadoras o complementarias.

6 Para mayor detalle sobre la diferenciacién entre sanciones y MC véase DANOS ORDONEZ, Jorge. Notas acerca
de la potestad sancionadora de la Administracién Publica. En lus Et Veritas N° 10. 1995.
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Articulo 232°.- Determinacion de la responsabilidad

232.1 Las sanciones administrativas que se impongan al administrado son compatibles
con la exigencia de la reposiciéon de la situacién alterada por el mismo a su estado
anterior, asi como con la indemnizacién por los dafios y perjuicios ocasionados, los que
serdn determinados en el proceso judicial correspondiente.

(-)
Al respecto, Pedreschi Garcés senala:

A diferencia de las sanciones administrativas, que configuran la produccion de efectos
nuevos en las situaciones juridicas de los administrados como consecuencia de la
comision m de una infraccion determinada, o de las mal llamadas ‘multas coercitivas’
que constituyen un mecanismo especial de ejecucion forzosa de decisiones de la
Administracién Pablica impuesto a los administrados®’, las medidas correctivas persiguen
la restauracion de la realidad juridica alterada por la conducta infractora para lo cual,
entre otros, pueden adoptar las siguientes manifestaciones: a) Comiso; b) Cierre o clausura;
¢) Inhabilitaciones; d) Destruccion ylo demolicion; e) Deber de reposicion y resarcimiento.
Es desde dicho punto vista que se advierte la posibilidad de imposicién simultanea de una
sancién administrativa y una medida correctiva, lo que a su vez se encuentra ratificado
con cardcter general en nuestro ordenamiento, toda vez que el articulo 232°, numeral
232.1 de la Ley N° 27444, que establece lo siguiente: ‘Las sanciones administrativas que
se impongan al administrado son compatibles con la exigencia de la reposicion de la

situacién alterada por el mismo a su estado anterior’.*®

Sobre el particular, Morén Urbina comenta:

La importancia de este articulo en materia sancionadora radica en significar la posibilidad
de concurrencia de la sancién administrativa, con otras medidas administrativas gravosas
para el administrado, pero que por perseguir fines de interés general complementarios
son plenamente compatibles, sin afectarse por el principio non bis in idem.

Las medidas compatibles con el acto administrativo sancionador son las siguientes:

- Las medidas de reposicion, son aquellas que tienen por objeto retornar o restituir
al estado inmediatamente anterior a la comisién de la infraccién administrativa de las
cosas, por considerar que corresponde a una situacion legal correcta. Por ejemplo, el
mandato de cierre de un local sin licencia, la orden de cese de una publicidad engafiosa,

¢ Las multas coercitivas han sido recogidas como uno de los mecanismos de ejecucion forzada de los actos
administrativos, en el articulo 199° de la Ley N° 27444.

68 PEDRESCHI GARCES, Willy. Andlisis sobre la potestad sancionadora de la administracion publica y el procedimiento
administrativo sancionador. En Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Segunda Parte.
Editorial Ara Editores. | Edicion. Julio 2003. Pag. 545.
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las medidas de remediacion ambiental, comiso de bienes, orden de internamiento de
vehiculos.

()

A diferencia de las sanciones administrativas que persiguen especificamente la
represion administrativa por la ilicitud incurrida, todas estas medidas persiguen aspectos
complementarios para actuar la voluntad del poder publico. Sin duda la mds trascendente
de estas medidas, es la de naturaleza de reposicion o correctiva. Para analizarla, debemos
tener en cuenta que una medida correctiva es un acto administrativo de gravamen, en
la medida que constituye una declaracion de una entidad, destinada a producir efectos
juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro de una
situacion concreta (articulos | y 5 de la Ley N° 27444), y en su contenido declara una
situacion desfavorable para algun administrado (la pérdida de patrimonio en el comiso de
bienes, la suspension de actividades en curso o la posesion de bienes en el internamiento
de vehiculos)®’.

Por su parte, Noelia Carreras indica:

La norma establece la posibilidad de emitir medidas de reposicién de la situacion alterada.
Si bien, al parecer, se refiere a medidas que pueden ser ordenadas de forma concurrente
a una sancién, creemos que la disposicion admite una interpretacién mds amplia. El
articulo resefiado establece un primer acercamiento normativo a la posibilidad que
tiene la administracion de ordenar medidas de reposicion. Sin embargo, debe precisarse
que una medida de policia, como se ha sefalado, no necesariamente hace referencia
a la reposicién «a un estado anteriory sino, por el contrario, busca que se efectue una
conducta en cumplimiento de una norma que podria referirse a una conducta que nunca
fue redlizada. La redaccion del articulo 232 de la LPAG ha distorsionado la forma como
se han conceptualizado las medidas correctivas en los ordenamientos sectoriales.”

En cuanto a la devolucion de costas y costos, cabe mencionar que esta posibilidad,
esta ligada al procedimiento motivado por la comision de una conducta antijuridica,
pero no a la conducta propiamente dicha. Por ello, la correccién que se busca con la
orden de devolucion de costas y costos no se alinea con la intencion de revertir los
efectos a un estado anterior a la comision de la conducta antijuridica, sino en todo
caso, del procedimiento. Como es evidente, la relacion entre las costas y costos y la

¢ MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Editorial Gaceta
Juridica. Décima Edicion, 2014. Pags. 795-796.

7 CARRERAS SCHABAUER, Noelia. Medidas de policia administrativa y régimen juridico del servicio piblico: uso de las
medidas correctivas en el Peri. En Derecho PUCP, N° 67,201 |. Pag. 502
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conducta reprimida no es inmediata (como si lo es con respecto al procedimiento), sino
es mediata.

v' Actos administrativos de gravamen

Un segundo paso en la biusqueda de las MC que impone la CEB, nos obliga a descartar
aquellos actos que no puedan ser calificados como actos administrativos de gravamen.

Para tal efecto, es necesario tener en cuenta que un acto administrativo es por definicién
legal una declaracién de las entidades que, en el marco de normas de derecho publico,
estan destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos
de los administrados dentro de una situacion concreta.”’

Cuando dichos efectos son negativos o perjudiciales, por ejemplo, por imponer deberes,
cargas, limitaciones, prohibiciones y en general cualquier obligacion de dar, hacer o no
hacer, nos encontramos frente a un acto administrativo de gravamen. El mandato de
eliminacién o inaplicacion y los mandatos de devolucion de montos indebidamente
pagados o de re-calculo y devolucion diferida de montos pagados en exceso, pueden ser
buenos ejemplos de ello.

Quedan asi fuera de la definicion de MC las posibilidades de: (i) interponer una demanda
de accion popular o (ii) de acudir a la Defensoria del Pueblo para que se interponga
la demanda de inconstitucionalidad o (iii) informar a la OCI de la entidad sobre los
resultados del procedimiento sancionador seguido por el Indecopi.

Estas posibilidades, antes que actos administrativos de gravamen propios de la actividad
de policia del Estado, son producto de una habilitacion legal que faculta al Indecopi
acudir a otras autoridades (jurisdiccionales o administrativas) las cuales determinaran,
mediante los mecanismos y vias legales vigentes, los efectos finales que deberan recaer
sobre las entidades de la Administracion Publica o sus funcionarios.

En este nuevo contexto, las entidades administrativas dejan de ser consideradas
administrados (como si lo fueron en el procedimiento administrativo de barreras
burocraticas seguido por el Indecopi) para ser sometidas a la justicia en su condicion
de entidades publicas productoras de normas (procesos constitucionales).Asimismo, las
entidades y sus funcionarios, ya no serian juzgados desde el punto de vista del mecanismo
de EBB&SA, sino desde la perspectiva de otro tipo de faltas sujetas a la fiscalizacién de
la Contraloria General de la Republica (OCI), cuando corresponda.

7' Articulo 1° de la Ley N° 27444.
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Otro de los efectos de los procedimientos administrativos disefiados exclusivamente
para ser tramitados por la CEB, que no podria ser calificado como un acto de gravamen,
es la obligacion de difundir los pronunciamientos del Indecopi por medios virtuales o
electronicos.

Esta obligacion parece asemejarse a un tipico ejemplo de MC complementarias, como
son los mandatos de publicacién de anuncios rectificatorios de la publicidad engafiosa’,
pues de manera semejante como lo hacen estos Ultimos, la difusion de pronunciamientos
de barreras burocraticas alerta a los administrados con el objeto de evitar que estos se
vean sorprendidos durante los tramites que realicen. De hecho, la propia Exposicion de
Motivos del Decreto Legislativo N° 1212 es clara al manifestar que:

El propésito de esta propuesta normativa es poner en conocimiento de la ciudadania lo
resuelto por la autoridad administrativa en relacién a la existencia de barreas burocrdticas
que han sido identificadas en los diversos procedimientos en una determinada entidad
publica.

De esta maneraq, sin perjuicio de las acciones de difusién que el Indecopi realiza sobre
esta materia, se busca que sea la propia entidad publica quien informe a la ciudadania
sobre las barreras burocrdticas declaradas en los procedimientos que se tramitan ante
ellas, a fin de garantizar el acceso al publico de esta informacién, y que la misma sirva
como garantia de que la entidad no va a aplicar a sus procedimientos el requisito o la
exigencia declarado como barrera burocrdtica. De ese modo, el ciudadano contard con el
sustento necesario para solicitar la inaplicacion del requisito o exigencia declarada como
barrera burocrdtica, sin necesidad de acudir a la autoridad administrativa.

(Enfasis afiadido)

Pero en realidad, esta obligacion y los mandatos de publicacion de anuncios rectificatorios
de la publicidad enganosa, presentan diferencias sustantivas que merecen ser tomadas
en cuenta.

La primera diferencia radica en que la publicacion de anuncios rectificatorios de la
publicidad engafnosa alerta a los consumidores acerca del engafio de una publicidad
comercial. Por su parte, la publicacion de resoluciones de la CEB informa sobre

2 Ley N° 29571, Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor

Articulo 116°.- Medidas correctivas complementarias

Las medidas correctivas complementarias tienen el objeto de revertir los efectos de la conducta infractora o
evitar que esta se produzca nuevamente en el futuro y pueden ser, entre otras, las siguientes:

()

e. Publicacion de avisos rectificatorios o informativos en la forma que determine el Indecopi, tomando
en consideracion los medios que resulten idoneos para revertir los efectos que el acto objeto de sancién ha
ocasionado.
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las medidas administrativas impuestas por una entidad en ejercicio de su funcién
administrativa (no es una relacién comercial).

La segunda diferencia es que con la publicacion de anuncios rectificatorios de la
publicidad enganosa el consumidor cuenta con informacién relevante que le permite
adoptar una decision de consumo libre y considerando las alternativas disponibles
en el mercado. Es un mecanismo que refuerza el llamado principio de soberania del
consumidor”. En cambio, la alerta para el administrado que le es brindada por la
difusion de pronunciamientos de barreras burocraticas no contribuye a la toma de
alguna decision. Si el administrado desea obtener una licencia de funcionamiento en
la Municipalidad “X” donde cuenta con un local bien ubicado y a buen precio y toma
conocimiento del pronunciamiento del Indecopi, su decision no va a cambiar: de todas
formas solicitara la licencia en la Municipalidad “X”, aunque estara atento a los limites
de la autoridad para aplicar barreras burocraticas.

Pero es la tercera diferencia, la mas importante para los efectos de este articulo, la
que determina que la obligacién contenida en el articulo 4° del Decreto Legislativo N°
1212 no pueda ser considerada como un acto administrativo de gravamen.A diferencia
de la publicacion de anuncios rectificatorios de la publicidad engafiosa, la obligacion
de informar a los ciudadanos sobre los pronunciamientos del Indecopi en materia de
barreras burocraticas, no es un aspecto que surja de un acto-mandato propiamente
dicho. De la simple lectura del articulo 4° del Decreto Legislativo N° 1212, se evidencia
que no se ha establecido una nueva competencia del Indecopi para que emita un acto
administrativo que disponga u ordene la publicacion, sino de una obligacion para la
entidad de la Administracion Publica que debe ser cumplida sin que sea necesaria
la emision de un mandato por parte del Indecopi.Y es que como se desprende con
claridad del mencionado articulo 4° (“Obligacion de informar acerca de las resoluciones que
declaran la existencia de una barrera burocrdtica™) las entidades “deberdn” cumplir con la

referida publicacidn sin importar si es que el Indecopi se ha pronunciado al respecto’.

7.

o

Ley N° 29571, Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor
Articulo V.- Principios
El presente Cédigo se sujeta a los siguientes principios:
I. Principio de Soberania del Consumidor.- Las normas de proteccién al consumidor fomentan las decisiones
libres e informadas de los consumidores, a fin de que con sus decisiones orienten el mercado en la mejora de las
condiciones de los productos o servicios ofrecidos.
"* Decreto Legislativo N° 1212, Decreto Legislativo que refuerza las facultades sobre Eliminacién de
Barreras Burocraticas para el fomento de la competitividad

Articulo 4°.- Obligaciéon de informar acerca de las resoluciones que declaran la existencia de una barrera
burocratica

Las entidades denunciadas a las que se refiere el articulo | del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, deberan informar a los ciudadanos acerca de aquellas Resoluciones del
Indecopi que hayan quedado consentidas, y que a través de las cuales se haya declarado que la exigencia realizada
por una determinada entidad publica constituyen barreras burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad. Para
tal efecto, las entidades de la Administracion Publica podran emplear medios de comunicacién tanto fisicos como
virtuales. Esta informacion debera ser proporcionada por la entidad denunciada a los ciudadanos en un plazo
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Dicho de otro modo, antes que un acto administrativo (que declara una situacion
desfavorable al imponer un mandato de difusion) es la consecuencia automatica de un
acto administrativo que versa sobre otro asunto (la declaracion de que una barrera
burocratica es ilegal o carente de razonabilidad).

Por lo tanto, la obligacion de difundir los pronunciamientos del Indecopi en materia de
barreras burocraticas, contenida en el articulo 4° del Decreto Legislativo N° 1212 en
tanto no constituye un acto administrativo de gravamen tampoco puede ser calificado
como MC.

Este resultado es lastimoso, mas aun si se toma en cuenta que el articulo 4° del Decreto
Legislativo N° 1212 es la respuesta legislativa a una de las “Propuestas para Mejorar la
Competitividad del Pais”, documento elaborado en el mes de noviembre de 2014 por el
Indecopi™ en el cual se dispuso expresamente lo siguiente:

3.2 Propuestas dirigidas a fortalecer y ampliar la accion fiscalizadora del Indecopi

()
o Incorporar al articulo 26°BIS del Decreto Ley N° 25868 la facultad de la CEB de

ordenar medidas complementarias —cuyo incumplimiento pueda ser pasible de sancién-

tales como:

1) Que la entidad de la administracién publica que impuso alguna barrera burocrdtica
declarada ilegal ylo carente de razonabilidad difunda los pronunciamientos, criterios
resolutivos ylo lineamientos de la Comisién entre los administrados y sus propios
funcionarios.A modo enunciativo y no limitativo, estas medidas pueden ser difundidas en:

e Lugares visibles, tales como las ventanillas ubicadas en la unidad de tramite
documentario de la entidad.

e la pdgina de inicio del portal institucional de la entidad.

e Los boletines informativos u otro tipo de publicacion periddica de la entidad.

(Enfasis afiadido)

no mayor a cinco (5) dias habiles contados a partir de la fecha de notificacion de la resolucién que ponga fin al
procedimiento. Dicha obligacion también resulta aplicable respecto de aquellas Resoluciones del Indecopi en las que
se haya identificado y calificado a barreras comerciales no arancelarias; siempre que las mismas tengan la calidad
de consentidas.

(Enfasis afadido)
” Propuestas para Mejorar la Competitividad del Pais. Publicada en la siguiente direccion URL: http://www.indecopi.
gob.pe/documents/20182/143803/PropParaMejorarLaCompDelPais.pdf/6f1 34639-5d3a-4c3d-a4af-d77637b 1f056
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La expresion “ordenar medidas complementarias” utilizada en la recomendacion del
Indecopi no era gratuita. La sugerencia original pretendia establecer la difusion de
pronunciamientos a modo de MC complementaria. Sin embargo, el Decreto Legislativo
N° 1212 en lugar de establecer un acto de gravamen, dispuso una obligacion legal
independiente de la actuacion del Indecopi, generando una distorsion del modelo
originalmente concebido’®.

Respecto de los actos de gravamen, también es interesante prestarle especial atencion
al mandato de publicacién en el diario oficial El Peruano. Cuando dicho mandato es
emitido, se produce:

a) Un efecto juridico directo: la obligacion de cumplir con la publicacién
propiamente dicha.

b)  Un efectojuridico indirecto:la tipificacion de nuevas infracciones administrativas
configuradas por la conducta de la entidad.

c) Una carga para la entidad: la asuncién del costo de la publicacion”.

¢ Otras distorsiones que trajo consigo el Decreto Legislativo N° 1212, son las tres debilidades ya comentadas
previamente en este articulo: (i) la falta de instrumentos coercitivos para su cumplimiento, (ii) que la obligacion
recaiga solo sobre resoluciones consentidas y (iii) que en dichas resoluciones se declaren ilegales o carentes de
razonabilidad una “exigencia” mas no asi un “requisito”, una “prohibicién” o un “cobro”.
7 Decreto Ley N° 25868

Articulo 26°BIS (...)

c) (...) El Indecopi reglamenta la forma de difusion de las resoluciones para conocimiento de los ciudadanos,
agentes econdémicos y entidades interesadas. El costo de la publicacion en el diario oficial sera asumido por la
entidad denunciada.

“Reglamento de la publicacién de las resoluciones emitidas por los Organos Resolutivos del Indecopi competentes
para pronunciarse sobre los asuntos referidos en el inciso c) del articulo 26°BIS del Decreto Ley N° 25868
(aprobado por Resolucién de la Presidencia del Consejo Directivo del Indecopi N° 280-2013-INDECOPI/COD)

8. Costo de la Publicacion

8.1. El costo de la publicacion sera asumido por la entidad publica que haya sido parte del procedimiento
administrativo iniciado de oficio y cuya(s) actuacion(es) haya(n) sido declarada(s) ilegal(es) y/o carente(s) de
razonabilidad. En caso sea mas de una entidad la que forma parte del procedimiento, el costo sera asumido
solidariamente.

8.2. Para sufragar el costo de la publicacion, se aplicaran las siguientes reglas:
a) Luego que la Sub Gerencia de Logistica y Control Patrimonial haya coordinado con el diario oficial El
Peruano, lo que corresponda a efectos de lograr la publicacién, en el mas breve plazo posible, debera efectuar
las gestiones correspondientes a efectos de remitir la liquidacion de gastos a la(s) entidad(es) que formo(aron)
parte del procedimiento. Dicha liquidacion debera ser remitida directamente por Sub Gerencia de Logistica y
Control Patrimonial a la(s) entidad(es) cuya(s) actuacion(es) haya(n) sido declarada(s) ilegal(es) y/o carente(s) de
razonabilidad, las cuales deberan cumplir con el abono correspondiente en un plazo no mayor de veinte (20) dias
habiles de recibida la liquidacion.
b) Transcurrido este plazo, sin que la(s) entidad(es) haya(n) cumplido con abonar el pago correspondiente, el
Indecopi publicara la resolucién conforme lo dispone la presente Directiva y repetira contra la(s) entidad(es)
obligada(s) por la Ley N° 30056.
c) Para ello la Sub Gerencia de Logistica y Control Patrimonial informara mediante memorandum al Area de
Ejecucion Coactiva quien debera efectuar las diligencias pertinentes con el objeto de recuperar el dinero abonado
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Puestas las cosas asi, en perspectiva, se tiene que el mandato de publicacion en el diario
oficial El Peruano no puede ser entendido como una MC en cualquiera de los tres sentidos.

a) Obligacion de cumplir con la publicacion propiamente dicha (efecto juridico
directo):

Si bien la publicacion propiamente dicha es consecuencia directa del cumplimiento de
una orden de publicacion, dicha orden no recae sobre la entidad administrativa que
impuso la barrera burocratica declarada ilegal o carente de razonabilidad, sino sobre
el propio Indecopi, cuyos 6rganos administrativos y funcionales deberan realizar las
actividades necesarias para cumplir con la publicacién’. Es decir, la entidad no puede
cumplir con publicar la resolucién, pues dicha labor le corresponde al Indecopi. La tnica
obligacion de la entidad en este contexto, es el asumir el costo de la publicacién.

Como senala el profesor José Antonio Tirado (actualmente Gerente Legal del Indecopi):

La segunda caracteristica que debe tener un acto administrativo para que pueda ser objeto
de ejecucion forzosa es que contenga una obligacion de dar, hacer o no hacer, es decir,
que el objeto de dicho acto administrativo disponga directamente al sujeto administrado’”

en la publicacion. Para tales efectos, el ejecutor coactivo podra, entre otros, requerirle a la entidad para que indique
cuales son sus cuentas, bienes y/o derechos de dominio privado, bajo apercibimiento de aplicar el articulo 5° del
Decreto Legislativo N° 807, sin perjuicio de las demas acciones que correspondan.

d) De ser el caso, el Area de Ejecucion Coactiva debera efectuar las coordinaciones pertinentes con la
Gerencia Legal a efectos de llevar a cabo las acciones que correspondan.
78 “Reglamento de la publicacién de las resoluciones emitidas por los Organos Resolutivos del
Indecopi competentes para pronunciarse sobre los asuntos referidos en el inciso c) del articulo
26°BIS del Decreto Ley N° 25868 (aprobado por Resolucion de la Presidencia del Consejo Directivo
del Indecopi N° 280-2013-INDECOPI/COD)

5. De la publicacién en el Diario Oficial El Peruano

5.1.En un plazo no mayor de diez (10) dias habiles, la Secretaria Técnica del 6rgano resolutivo correspondiente
debera informar mediante memorandum a la Subgerencia de Logistica y Control Patrimonial que la resolucion se
encuentra expedita para ser publicada. Si el 6rgano resolutivo se encuentra en una sede distinta a Lima-Sur, el plazo
no sera mayor de quince (15) dias habiles.

5.2.Seglin corresponda, el plazo se computara de la siguiente manera:

a) Desde que llegan los cargos de las cédulas de notificacion de la resolucion que declara el consentimiento
del acto administrativo a ser publicado.

b) Desde que llegan los cargos de las cédulas de notificacion de la resolucion que confirma todos los
extremos del acto administrativo a ser publicado, siempre que no se haya revocado la orden de publicacion.

) Desde que llegan los cargos de las cédulas de notificacion de la resolucién que confirma parcialmente el
acto administrativo a ser publicado, o lo confirma pero con fundamentos distintos.

d) Desde que llegan los cargos de las cédulas de notificacion de la resolucion emitida con posterioridad a

la emision de la resolucion que pone fi n a la primera instancia declarando ilegal y/o carente de razonabilidad la(s)
barrera(s) burocratica(s) cuestionada(s).

5.3. En un plazo no mayor a diez (10) dias habiles contado desde la fecha en que fue informada por el 6rgano
resolutivo correspondiente, la Subgerencia de Logistica y Control Patrimonial debera coordinar con el diario oficial
El Peruano, a efectos de lograr la publicacion en el mas breve plazo posible.

7 En los procedimientos tramitados por la CEB, la entidad de la Administracion Publica que actia como parte, lo
hace en calidad de administrado, y el Indecopi es la institucion que asume el rol de Administracion Publica.
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la ejecucion de la conducta susceptible de realizacién material. En la medida en que la
ejecucion forzosa significa que la Administracién se sustituye en el obligado para llevar a
cabo aquello que estd obligado, ello procederd unicamente cuando la Administracion haya
dispuesto que el ciudadano cumpla con la realizacion de determinada conducta, situacién
que no se presenta cuando el acto administrativo impone una obligacién a cargo de la
Administracién o cuando simplemente proceda al reconocimiento de situaciones de
hecho (constancias, certificados, etc.) que constituyen meras declaraciones de certeza no
susceptibles de ejecucion porque carecen de contenido obligacional.

Por lo tanto, la publicacién propiamente dicha no es un acto administrativo de gravamen
(no es una obligacion de dar, hacer o no hacer) que recaiga sobre la entidad administrativa.

b) Tipificacién de nuevas infracciones administrativas configuradas por la conducta
de la entidad (efecto juridico indirecto):

La tipificacion de nuevas infracciones administrativas configuradas por la conducta de
la entidad o de sus funcionarios, que hasta antes de la publicacion no eran susceptibles
de ser sancionadas por el Indecopi, si supone una situacién desventajosa para la entidad.
Sin embargo, dicha desventaja no es consecuencia de la declaracion o creacion de una
obligacion de dar, hacer o no hacer para la entidad, por parte del Indecopi. En efecto, el
mandato del Indecopi no tipifica per se una nueva infraccion administrativa, pues para
eso se requiere la publicacion en el diario oficial El Peruano.Y es que la desventaja en
cuestion no es producto del acto administrativo que ordend la publicacion (la sola
resolucién del Indecopi no formaliza la tipificacion), sino del cumplimiento de dicha
orden (cuando en los hechos se verifica la publicacién), que como ya se indico, no puede
ser calificada como un acto de gravamen que recaiga sobre la entidad administrativa.

c)  Asuncion del costo de la publicacién (carga para la entidad):

La asuncion del costo de la publicacion si es una carga para la entidad, producida como
consecuencia directa del mandato de publicacion. Esta carga econdmica esta establecida
en la Ley N° 30056 y no se requiere que el Indecopi la incluya expresamente en su
resolucién. Sin embargo, a diferencia de la obligacion de difundir los pronunciamientos
del Indecopi en materia de barreras burocraticas, que también es consecuencia directa
de una disposicion con rango legal (articulo 4° del Decreto Legislativo N° 1212) y no
requiere de un pronunciamiento expreso, la asuncion del costo sigue siendo una acto
administrativo de gravamen en la medida que su imposicion responde a la decision
discrecional de la CEB (pues la orden de publicacion solo se emite si asi lo considera
pertinente el Indecopi) y no a la mera verificacion de un supuesto de hecho normativo
que prescinde de cualquier tipo de valoracién por parte del Indecopi.

8 TIRADO, José Antonio. La ejecucion forzosa de los actos administrativos en la Ley N° 27444. En Comentarios a la
Ley del Procedimiento Administrativo General. Segunda Parte. Editorial Ara Editores. | Edicion. Julio 2003. Pag. 365.
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Dicho todo lo anterior, cabe precisar que el hecho de que la MC (consistente en el
mandato de publicacién en el diario oficial El Peruano) sea el punto de inicio para
formalizar el proceso de tipificacion de infracciones (que se completara con la publicacion
propiamente dicha), no quiere decir que las sanciones que se impongan en el marco
del procedimiento sancionador del inciso c) (por aplicar una barrera burocratica cuya
ilegalidad o carencia de razonabilidad fue declarada en una resolucién publicada), sea una
sancion por incumplimiento de MC.Y es que el procedimiento sancionador tramitado
al amparo del inciso c) no es el procedimiento de ejecucion del acto administrativo
emitido en el procedimiento de oficio sino un procedimiento que declara la comision
de una infraccion administrativa constituida por la aplicacién de una barrera burocratica.
Ademas, hay que tener en cuenta que las MC en este tipo de casos no consisten en
ordenar que se “deje de aplicar una barrera burocrdtica” sino en que “al publicarse la
resolucion en el diario oficial El Peruano, la entidad asuma el costo”. La aplicacion futura de
la barrera burocratica es la verificaciéon en la realidad de una infraccion administrativa
distinta, cuya tipificacion se formalizé con el cumplimiento de la MC. Por eso es que
como se vera mas adelante, el incumplimiento de la MC en estos casos seria la no
asuncion del costo de la publicacion.

v" Fines propios de las MC

Habiendo ya descartado como MC a las sanciones, las costas y costos, la posibilidad
de interponer Accién Popular o de acudir a la Defensoria del Pueblo o a la OCl y la
obligacion de informar sobre las resoluciones de la CEB por medio fisico o virtuales; las
medidas que quedan deben ser susceptibles de generar algunos de los fines propios de
las MC, para poder ser calificadas como tales.

Corresponde entonces identificar aquellas imposiciones que previenen conductas
antijuridicas (las que podran ser calificadas como MC preventivas), reponen la situacion
alterada a su estado anterior (las que podran constituir MC reparadoras) o revierten
los efectos de la conducta antijuridica o evitan que esta se produzca nuevamente en el
futuro (las que serian MC complementarias).

La publicacién en el diario oficial El Peruano, es una medida que puede ser calificada
como preventiva, pues se anticipa la aplicacion de infracciones futuras antes de su
comision. Como se ha visto, la publicacion en el diario oficial El Peruano introduce
un fuerte desincentivo para el funcionario (multa de hasta 20 UIT) quien al tener que
responder con su propio patrimonio, preferiria no cometer la infraccién administrativa
de aplicar la barrera burocratica en un futuro.

Por otro lado, la devolucion de derechos de tramite, es un tipico ejemplo de medidas
destinadas a reponer situaciones a su estado anterior, en tanto que el patrimonio del
administrado ilegalmente transferido a la entidad se revierte. Por el mismo motivo, es que
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el mandato de re-calculo y devolucién diferida también puede ser considerado como una
medida reparadora, en tanto persigue como finalidad Ultima la devolucion de los montos
pagados en exceso (devolucion diferida), conforme explicitamente se ha dispuesto en el
literal b) del numeral 5.1) del articulo 5°del decreto Legislativo N° 1212 cuando sefala
que la CEB ordenara el “cumplimiento de los criterios y procedimientos para la determinacion
de los costos de los procedimientos y servicios administrativos que brinda la Administracion y para

la fijacién de los derechos de tramitacion establecidos (...) a fin de disponer la devolucién del
monto pagado en exceso, mds intereses, de ser el caso” (Enfasis anadido).

Pero adicionalmente a dicha finalidad explicita, el mencionado articulo cumple una
finalidad implicita, a saber, que en el futuro, la entidad cobre derechos de tramitacion
observando lo establecido en la legislacion.Y es que una vez cumplido con el mandato
de re-célculo, la entidad no tendria argumento alguno que le permita cobrar montos
distintos a los que ha re-calculado, conforme a ley. Esta finalidad se condice con la logica
proactiva que persigue el nuevo mecanismo de EBB&SA, especificamente la introduccion
de mecanismos que reduzcan el riesgo de imposicion de barreras burocraticas.

Bajo esta logica, el mandato de re-célculo persigue, en una segunda etapa, un objetivo
de prevencion de conductas antijuridicas (MC preventiva), siempre y cuando se esté
pensando en administrados a los que la entidad no les haya cobrado con anterioridad.
Pero si se piensa en que el re-calculo también beneficia a los tramites futuros que
quieran realizar aquellos administrados a quienes ya se les cobré en una oportunidad
anterior (y que incluso podrian verse beneficiados con la devolucion diferida de los
montos pagados en exceso), nos encontramos con que la finalidad del mandato ya no
puede ser la prevencion de conductas antijuridicas, sino el evitar que esta se produzca
nuevamente en el futuro (MC complementaria)®'.

En forma semejante, el mandato de eliminacion o inaplicacion presenta caracteristicas
propias de una MC complementaria cuando en un primer momento revierte el efecto
de la decision adoptada como consecuencia de la conducta antijuridica® (Efecto N° 1).
Inmediatamente después, la entidad debe volver a analizar la solicitud del administrado
(o analizarla por primera vez cuando la barrera fue cuestionada en abstracto), pero
esta vez bajo la circunstancia que propicia el mandato de eliminacién o inaplicacion,
vale decir, sin tener como un elemento de valoracion la barrera burocratica declarada
ilegal o carente de razonabilidad (Efecto N° 2). En ese sentido, se repone la situacion
alterada (el analisis de la entidad) por la actuacion ilegal o carente de razonabilidad al

8 Esta finalidad disuasiva de la publicacién en El Peruano, difiere de la que persigue la publicacion de avisos
rectificatorios (en el caso publicidad engafiosa), que tiene como propésito revertir los efectos que las conductas
antijuridicas.

8 Como por ejemplo, la aplicacion de la barrera burocratica que produjo un efecto juridico adverso para el
administrado, como seria una denegatoria de un permiso (si la denuncia es formulada en concreto) o la existencia
de una disposicion que limita el acceso al mercado del denunciante (si la denuncia es formulada en abstracto).
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estado anterior (cuando la barrera burocratica no existia, o antes de su imposicion
al caso concreto), como corresponde a una MC reparadora. De ahi en adelante, el
mandato de eliminacion o inaplicacion presenta las caracteristicas propias de una MC
complementaria cuando evita que la entidad vuelva a imponer en el futuro la barrera
burocratica declarada ilegal o carente de razonabilidad (Efecto N° 3).

GRAFICO N° |

TIPOS DE MC EN EL MANDATO DE RE-CALCULOY DEVOLUCION DIFERIDA

Finalidad
Explicita del
mandato de

re-calculo

)

Mandato de re-calculo y
devolucion diferida

v

Finalidad Cobro conforme al
implicita del numeral 44.6) del
WEGEEREREERIE ™ | o rticulo 44° de la Ley N°

re-calculo 27444

Devolucién diferida de
montos pagados en

exceso

—>

Preventiva
Para nuevos

administrados a los que
nunca se les cobré

Para administrados a

los que ya se les cobré

Fuente y Elaboracién Propia

Como se podra apreciar, a diferencia del mandato de re-célculo y devolucion diferida
que puede fungir como una MC reparadora, preventiva o complementaria, segin el
contexto en el que se encuentre; el mandato de eliminacion o inaplicacion puede
ser una medida reparadora (por cuanto repone Yy revierte los efectos de la conducta
antijuridica) y complementaria (en tanto evita que la conducta antijuridica se produzca
nuevamente en el futuro), segun las tres consecuencias que genera tal como se
comentd en el acipite 2.1. del presente trabajo®.

8 Como ya se indico la eliminacion y la inaplicacion generan hasta tres consecuencias directas para la entidad que
impuso la barrera burocratica, a saber:

1) Debe dejar de aplicarle al denunciante (beneficiado con el mandato de eliminacién o inaplicacion) la barrera
burocratica eliminada o inaplicada, de manera inmediata.

2) Cuando corresponda, debe analizar nuevamente lo solicitado por el denunciante (beneficiado con el mandato
de eliminacion o inaplicacion) sin considerar como parte de los elementos de juicio la barrera burocratica eliminada
o inaplicada.

3) No puede volver a aplicarle al denunciante (beneficiado con el mandato de eliminacién o inaplicacion) la
barrera burocritica eliminada o inaplicada, en el futuro.
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No debe sorprender que este tipo de circunstancias, como las comentadas en el parrafo
anterior, ocurran. Como bien anota Juan Carlos Morén un mismo acto de gravamen
puede tener distintas naturalezas segun su finalidad y el contexto en el que se impongan:

En la gran mayoria de casos, la medida correctiva se prevé para el caso de ilicitos ya
cometidos o en proceso de ejecucion continuada, declarando o creando obligaciones de
dar, hacer o no hacer al infractor, con el objetivo de revertir o restablecer la situacién
alterada mediante la supresion o reduccién de los efectos negativos ocasionados por el
ilicito. No podemos evitar comentar que estas medidas estdn calificadas por el propésito
que persiguen y no por su contenido que hace a su objeto. De tal suerte que un mismo
acto de gravamen, como por ejemplo el comiso de bienes, la clausura de instalaciones o

establecimientos, suspension de actividades, pueden ser aplicadas sobre un administrado
como sancién, como medida correctiva, como medida provisional 0 como medida de

seguridad, segtin sea el contexto y finalidad perseguida por la autoridad.®*
(Enfasis afiadido).

A efectos de visualizar lo expuesto hasta ahora, a continuacion se presenta a modo de
sintesis la siguiente matriz:

8 MORON URBINA, Juan Carlos. Los actos-medidas (medidas correctivas, provisionales y de seguridad) y la potestad
sancionadora de la Administracién. En Revista del Circulo de Derecho Administrativo. N° 9. Pag. 140.
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TABLA N° 4

MC EN EL MECANISMOS DE EBB&SA

MEDIDA CORRECTIVA

MODALIDAD DE PROCEDIMIENTO
Eliminacion
o
Inaplicacion

Publicacion en
El Peruano
Devolucién de
derechos de
tramitacion
Re-calculo y
devolucion
diferida

|. Trilateral declarativo o “clasico”, promovido a instancia de parte. Vet
2. Bilateral declarativo iniciado de oficio. Ve
3. Sancionador por restricciones tributarias al libre transito. v'se

4. Sancionador por la aplicacion de barreras burocraticas ya decla-
radas ilegales o carentes de razonabilidad en una resolucion de la
CEB previamente publicada en el diario oficial El Peruano.

5. Sancionador por aplicar barreras burocraticas que son declaradas e Ve
ilegales en la misma resolucion que impone la sancion.

V89
V90 V2l
V2
V93 V%

Fuente y Elaboracién Propia

8 Siempre que hayan sido declarados carentes de razonabilidad o ilegales por motivos distintos a la trasgresion de
los articulos 38°,44°,45° de la Ley N° 27444, del articulo 70° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Tributacién
Municipal o del articulo 40°de la Ley Organica de Municipalidades.

8 En este caso solo seria posible disponer la eventual eliminacion de la barrera burocritica (si lo permite el rango
del instrumento que contiene la barrera burocratica) y no la inaplicacion, por cuanto esto ultimo aplica Unicamente
en los procedimientos (sancionadores o no) iniciados por impulso de parte.

8 Solo seria posible disponer la eventual eliminacién de la barrera burocratica si lo permite el rango del
instrumento que contiene la barrera burocratica. La inaplicacion solo seria posible si el procedimiento fuera iniciado
por denuncia de parte.

8 Siempre que hayan sido declarados ilegales por vulnerar los articulos 38°,44° (excepto el numeral 44.6),45° de
la Ley N° 27444, del articulo 70° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Tributacién Municipal o del articulo 40°de
la Ley Organica de Municipalidades.

8 Siempre que la ilegalidad consista en la trasgresion del numeral 44.6) del articulo 44°de la Ley N° 27444,
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5. MC DE IMPOSICION OBLIGATORIA POR EL INDECOPI
Y MC CUYA IMPOSICION SE SUJETA A LA FACULTAD
DISCRECIONAL DEL INDECOPI

La mayoria de las MC identificadas en el acapite anterior son medidas que
obligatoriamente deben ser impuestas por el Indecopi una vez que haya declarado ilegal
o carente de razonabilidad una barrera burocratica. Asi se aprecia por ejemplo, de la
redaccion del articulo 5° del Decreto Legislativo N° 1212, de la cual no se desprende
que la devolucidn de derechos de tramitacion declarados ilegales o el mandato de re-
calculo y devolucion diferida, Unicamente procederia a solicitud del administrado. Por
el contrario, de dicha disposicidn se verifica la obligacion para Indecopi de hacerlo en
cada circunstancia que sea posible, sin perjuicio de la existencia de una solicitud expresa
del administrado beneficiado. La referida disposicion establece en términos imperativos
que sera la CEB quien “ordenard” devolver los derechos de tramitacion ilegales, segin
alguna de las dos alternativas que la propia norma dispone® (vale decir, devolucién en

% Sj se piensa en que el re-calculo puede beneficiar a los administrados a quienes no se les ha cobrado nunca
montos ilegales.

%' La entidad debe volver a analizar la solicitud del administrado, pero esta vez bajo la circunstancia que propicia
el mandato de eliminacion o inaplicacion de la barrera burocratica, vale decir, sin que se tenga en cuenta la barrera
burocratica declarada ilegal o carente de razonabilidad como un elemento de juicio.

2 La devolucion diferida es la finalidad dltima de la medida que explicitamente recoge la ley. Es una MC reparadora
si se considera que la devolucion diferida restituye el dinero indebidamente pagado.

% Revierte el efecto de la decisién adoptada como consecuencia de la conducta antijuridica. Por ejemplo, si
una municipalidad o un ministerio deniega un permiso debido a que no se cumplié con una barrera burocratica
declarada ilegal, dicha decision no podria permanecer en el tiempo por cuanto ello implicaria que la barrera
burocratica aplicada sigue surtiendo efectos para el administrado que vio rechazado su pedido, lo cual importa un
desconocimiento del mandato de eliminacion o inaplicacion.

% La entidad no puede volver a imponer la barrera burocritica declarada ilegal o carente de razonabilidad en
procedimientos futuros sin incurrir en un incumplimiento de mandato de eliminacién o inaplicacion.

% Si se piensa en que el re-calculo puede beneficiar a los administrados que ya se les cobré los montos ilegales.
% Decreto Legislativo N° 1212, Decreto Legislativo que refuerza las facultades sobre Eliminacion de
Barreras Burocraticas para el fomento de la competitividad

Articulo 5°.- Derecho a la devolucion de las tasas pagadas por el ciudadano

5.1.- En los casos de procedimientos administrativos iniciados ante la Comision de Eliminacion de Barreras
Burocraticas en los cuales se declare la ilegalidad y/o carencia de razonabilidad de los montos que por derecho
de tramitacion pretenden cobrar las entidades que forman parte de la Administracion Publica, incluyendo los
Gobiernos Regionales y Locales, la Comision ordenara alternativamente, segliin corresponda:

a) La devolucion del monto declarado ilegal, mas intereses; o,

b) El cumplimiento de los criterios y procedimientos para la determinacion de los costos de los procedimientos y
servicios administrativos que brinda la Administracion y para la fijacion de los derechos de tramitacion establecidos
en el inciso 44.6 del articulo 44 de la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, o norma que
lo sustituya, a fin de disponer la devolucién el monto pagado en exceso, mas intereses, de ser el caso.

5.2.- Lo previsto en los literales precedentes se efectuara cuando la resolucién que determine la existencia de la
barrera burocritica tenga la calidad de firme.

5.3.- El incumplimiento de las obligaciones previstas en los literales precedentes - por parte del funcionario,
servidor publico o cualquier persona que ejerza funciones administrativas por delegacion que asi lo exija —constituye
una infraccion a la presente norma, la cual podra ser sancionada con una amonestacion o con multa de hasta veinte
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el mismo procedimiento o devoluciéon diferida como consecuencia del mandato de re-
calculo), conforme corresponda.

De otro lado, es curiosa la diferencia que se presenta en el caso del mandato de
eliminacion (de caracter aparentemente discrecional) y de inaplicacion (obligatorio).
Mientras que el articulo 26°BIS del Decreto Ley N° 25868, establece que la “Comisién,
mediante resolucion, podrd eliminar las barreras burocrdticas a que se refiere este articulo”
(énfasis afiadido), el articulo 48° de la Ley N° 27444 establece que la CEB*“‘se pronunciard,
mediante resolucién, disponiendo su inaplicacion al caso concreto” (énfasis ahadido).

Dado que la finalidad en uno y otro caso es la misma y teniendo en cuenta que el
objeto de los procedimientos de barreras burocraticas (o en todo caso, uno de sus
objetos, cuando estamos en un contexto sancionador) es la extincion de este tipo de
imposiciones cuando son ilegales o carentes de razonabilidad”; la expresién “podrd”
contenida en el articulo 26°BIS del Decreto Ley N° 25868, debe ser entendida como el
reconocimiento de una competencia legal a favor de la autoridad (poder; en el sentido
de capacidad) y no como una posibilidad sujeta a la decision del Indecopi (poder, en el
sentido de discrecionalidad).Y es que si se interpretara la expresion “podrd” en este
ultimo sentido, se estaria reconociendo la posibilidad de que la CEB emita resoluciones
que declaren ilegales o carentes de razonabilidad una barrera burocratica contenida
en un acto administrativo, pero que no se disponga su eliminacién con lo cual el
procedimiento no habria generado ningun beneficio para el denunciante, poniendo en
tela de juicio su interés para obrar, o peor aun, vulnerandose su derecho a una tutela
efectiva de derechos en sede administrativa.

Por lo tanto, todos los pronunciamientos de la CEB emitidos en procedimientos cuya
naturaleza permita la eliminacion o inaplicacion de barreras burocraticas ilegales o
carentes de razonabilidad, deben incluir dicho mandato, seglin corresponda.

Por otra parte, el mandato de publicacion en el diario oficial El Peruano si forma parte
del ambito discrecional de la Administracion Publica.Y es que la orden de publicacion
Unicamente serd emitida si asi lo determina conveniente el Indecopi. Incluso, dicha orden
de publicacién puede ser revocada por la segunda instancia de la CEB (el Tribunal).?®

(20) UIT, que sera establecida conforme a los criterios de graduacion de la sancion aprobados por el Indecopi, para
la imposicion de sanciones por infraccion a lo dispuesto en el articulo 26BIS del Decreto Ley N° 25868.
7 Decreto Legislativo N° 1033, Decreto Legislativo que aprueba la ley de organizacion y funciones
del Indecopi

Articulo 23°.- De la Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas.- Corresponde a la Comision de
Eliminacion de Barreras Burocraticas aplicar las leyes que regulan el control posterior y eliminacién de las
barreras burocraticas ilegales o carentes de razonabilidad que afectan a los ciudadanos y empresas, y velar por el
cumplimiento de las normas y principios que garantizan la simplificacion administrativa, asi como de aquellas que
complementen o sustituyan a las anteriores.
% “Reglamento de la publicacién de las resoluciones emitidas por los Organos Resolutivos del
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6. CONSECUENCIAS DE LA EXISTENCIA DE MC EN EL
MECANISMO DE EBB&SA

v Motivacion de las MC

La primera consecuencia es evidente. Si las MC son actos administrativos, estas deben
respetar necesariamente las condiciones de validez contenidas en el articulo 3° de la
Ley N° 27444, bajo riesgo de incurrir en vicios de nulidad.

Entre las condiciones de validez que deben ser cumplidas, se encuentra la motivacion.
Dado que se tratan de actos de gravamen para el administrado (especificamente la
entidad que ejerce funcion administrativa), la motivacion del porqué y como deben
ser aplicadas las MC, no puede limitarse a la mera invocacion de la norma que obliga o
faculta a la CEB a imponerlas.

Asi por ejemplo, en el caso del mandato de eliminacién o inaplicacion, la CEB debe
fundamentar, sobre la base del articulo 26°BIS del Decreto Ley N° 25868 o del articulo
48° de la Ley N° 27444, qué tipo mandato especifico es el que estd emitiendo, ya sea
eliminacion o inaplicacion, seguin el tipo de acto, disposicion o cualquier otra modalidad
de actuacion de las entidades de la Administracion Publica”, a través del cual se
materializa la barrera burocratica.

Indecopi competentes para pronunciarse sobre los asuntos referidos en el inciso c) del articulo
26°BIS del Decreto Ley N° 25868 (aprobado por Resolucion de la Presidencia del Consejo Directivo
del Indecopi N° 280-2013-INDECOPI/COD)

3. Orden de Publicacion

3.1. La orden de publicacion se formaliza mediante resolucion emitida por la primera instancia, siempre que se
cumpla con alguno de los supuestos previstos en los numerales 1), 2), 3), y/o 4) del inciso c), del articulo 26°BIS del
Decreto Ley N° 25868.

3.2.La orden de publicacion podra constar en la misma resolucion que pone fin a la primera instancia declarando
ilegal y/o carente de razonabilidad la(s) barrera(s) burocratica(s) cuestionada(s). (...)

()

(i) (...) Excepcionalmente, el Tribunal del Indecopi podria revocar la orden de publicacion. (...)

3.3. Alternativamente, la orden de publicacion podra constar en otra resolucion emitida con posterioridad a la
emision de la resolucion que puso fin a la primera instancia declarando ilegal y/o carente de razonabilidad la(s)
barrera(s) burocratica(s) cuestionada(s). En este caso, la orden de publicacion surte efectos inmediatos una vez que
sea notificada a quienes formaron parte del procedimiento en el cual se emitio la resolucion a ser publicada, luego
de lo cual se debera informar mediante memorandum a la Sub Gerencia de Logistica y Control Patrimonial que la
resolucién se encuentra expedita para ser publicada.

% Decreto Ley N° 25868

Articulo 26°BIS.- La Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas es competente para conocer sobre actos
y disposiciones, asi como respecto a cualquier otra modalidad de actuacién de las entidades de la Administracion
Publica, incluso en el ambito municipal o regional, que impongan barreras burocraticas que impidan u obstaculicen
ilegal o irracionalmente el acceso o la permanencia de los agentes econdémicos en el mercado, en especial de
las pequefas empresas, y de velar por el cumplimiento de las disposiciones sobre la materia establecidas en los
Decretos Legislativos N°s. 283, 668, 757 y el Articulo 61 del Decreto legislativo N°® 776, asi como las normas
reglamentarias pertinentes. (...) (Enfasis afadido)
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Del mismo modo, para la devolucion de derechos de tramitacion, la CEB debe sustentar
cuando corresponde disponer la devolucion del monto declarado ilegal, mas intereses
(literal a del numeral 5.2) del articulo 5° del decreto Legislativo N° 1212); y cuando
corresponde emitir el mandato de re-calculo y devolucion diferida de montos pagados
en exceso, mas intereses (literal b del numeral 5.2) del articulo 5° del decreto Legislativo
N° 1212). Pero sobre todo, debe motivarse con precision el plazo en que el mandato
de re-calculo debe cumplirse y a partir de cuando la devolucion diferida de montos
pagados en exceso debe estar disponible para los administrados.

v" Observancia del principio de razonabilidad

En el caso de la orden de publicacién en el diario oficial El Peruano, hay que prestarle
especial atencién al hecho de que al ser las MC actos administrativos, estas también se
sujetan, entre otros, al principio de razonabilidad. Por ello, asi como el Indecopi le exige
a todas las demas entidades de la Administracion Pulblica que sustenten sus decisiones,
proscribiendo toda actuacion arbitraria, el propio desempeio discrecional de la CEB
debe cumplir con los mismos parametros.

Asi, cuando la CEB discrecionalmente decide que es oportuno disponer dicha medida,
en la resolucion que emite orden de publicacion, se debe sustentar porqué dicha
publicacion es pertinente en ese caso especifico, teniendo en cuenta los limites de la
facultad atribuida y manteniendo la debida proporcion entre los medios a emplear y los
fines publicos que deba tutelar, de modo tal que respondan a lo estrictamente necesario
para la satisfaccién de su cometido'®.

Asimismo, el Indecopi debe tener en cuenta el derecho que le asiste a la entidad que
emitié la barrera burocratica (que en el procedimiento seguido ante la CEB tiene
condicién de administrado), a que las decisiones que recaigan sobre ella sean las menos
gravosas posibles, tal y como lo prescribe el numeral 10) del articulo 55° de la Ley N°
27444'°'. De ese modo por ejemplo, ordenar la publicacién en el diario oficial El Peruano

' Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

|. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

()

1.4. Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones,
califiquen infracciones,impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro
de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcion entre los medios a emplear y los fines
publicos que deba tutelar; a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.
' Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General
Articulo 55°.- Derechos de los administrados Son derechos de los administrados con respecto al procedimiento
administrativo, los siguientes:

(..)

10.A que las actuaciones de las entidades que les afecten sean llevadas a cabo en la forma menos gravosa posible.
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de una resolucion que dispone la eliminacion de la barrera burocratica declarada ilegal
o carente de razonabilidad podria implicar vulnerar este derecho, en tanto constituye
una medida mas gravosa para la entidad, si se considera que la posibilidad de sancionar
la aplicacion futura de dicha barrera no requiere publicacion, por cuanto bastaria invocar
el literal a) del articulo 26°BIS del Decreto Ley N° 25868 sobre incumplimiento de
mandato de eliminacion, para lograr el mismo resultado de velar por el interés general (la
no aplicacion de barreras burocraticas declaradas ilegales o carentes de razonabilidad).

v' Concurso de efectos y non bis in idem

Una tercera consecuencia, importante es que al ser MC, estas pueden ser aplicadas
de manera conjunta con las sanciones que se imponen, e incluso pueden ser aplicadas
mas de una (por ejemplo, una sanciéon acompanada de un mandato de eliminacién y
un mandato de devolucion de derechos), sin temor a incurrir en una vulneracion al
principio de non bis in idem'®.

v" Imprescriptibilidad de la accién

Otra consecuencia importante, especificamente para el caso de la devolucidon de
derechos de tramitacion es que esta no prescribe.

Los procedimientos seguidos ante la CEB no tienen un plazo de prescripcién. Por otro
lado,acciones tributarias para solicitar la devolucion si tienen un plazo de prescripcié
Si bien los derechos de tramitacion son tributos'™, dado que su devolucién constituye
una MC dictada en el marco de un procedimiento tramitado por la CEB, esta no se
sujeta a las reglas de prescripcién de las acciones tributarias.

12 Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General
Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

()

10. Non bis in idem.- No se podran imponer sucesiva o simultineamente una pena y una sancién administrativa
por el mismo hecho en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento.
1% Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario (aprobado por Decreto Supremo N° 133-2013-EF)

Articulo 43°.- Plazos de prescripcion
(-.n)

La accién para solicitar o efectuar la compensacion, asi como para solicitar la devolucion prescribe a los cuatro
(4) afos.
14 Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario (aprobado por Decreto Supremo N° 133-2013-EF)

Norma II: Ambito de aplicacion

Este Codigo rige las relaciones juridicas originadas por los tributos. Para estos efectos, el término genérico
tributo comprende:

()

c) Tasa: Es el tributo cuya obligacion tiene como hecho generador la prestacion efectiva por el Estado de un
servicio publico individualizado en el contribuyente.

nl03'
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v' Ejecutividad de la MC

Una ultima consecuencia, esta dada por la posibilidad de hacer exigible el cumplimiento
de las MC. Aun cuando no haya una tipificacion especial para sancionar con multas
coercitivas el incumplimiento de una MC, el solo hecho de tener dicha naturaleza
habilita al Indecopi a imponer las sanciones establecidas en el articulo 28° del Decreto
Legislativo N° 807, que establece lo siguiente:

Articulo 28.- Si el obligado a cumplir con una medida cautelar o con una medida correctiva

ordenada por la Comisién no lo hiciera, se le impondrd automdticamente una sancién de
hasta el mdximo de la multa permitida, para cuya graduacién se tomard en cuenta los

criterios que emplea la Comision al emitir resoluciones finales. Dicha multa deberd ser
pagada dentro del plazo de 5 (cinco) dias de notificada, vencidos los cuales se ordenard

su cobranza coactiva. Si el obligado persiste en el incumplimiento, la Comisién podrd
imponer una nueva multa duplicando sucesiva e ilimitadamente el monto de la ultima
multa impuesta hasta que se cumpla con la medida cautelar o la_medida correctiva y

sin perjuicio de poder denunciar al responsable ante el Ministerio Pablico para que éste
inicie el proceso penal que corresponda. Las multas impuestas no impiden a la Comision
imponer una multa o sancién distinta al final del procedimiento, de ser el caso.

(Enfasis afiadido).

En el caso de las MC susceptibles de ser aplicadas en el mecanismo de EBB&SA, se
tiene que tres de ellas ya contemplan la posibilidad de imponer multas coercitivas por
su incumplimiento. En efecto, como ya se ha indicado, el incumplimiento de la MC de
eliminacién o inaplicacion puede ser sancionado en virtud del procedimiento de ejecucion
regulado en el inciso a) de articulo 26°BIS del Decreto Ley N° 25868.Asimismo, cuando
la entidad no cumple con el mandato de devolucion de derechos indebidamente pagados
o el mandato de re-calculo y devolucion diferida, la CEB cuenta con un procedimiento
de ejecucion especialmente disefiado para sancionar por dicho incumplimiento segun lo
previsto en el numeral 5.3) del articulo 5° del Decreto Legislativo N° 1212.

Sin embargo, si la entidad no cumple con asumir el costo de la publicacion en el diario
oficial El Peruano, no se ha previsto un mecanismo de coercién que pueda ser activado
por la CEB.Asi,seria posible iniciar un procedimiento sancionador por incumplimiento de

No es tasa el pago que se recibe por un servicio de origen contractual.

Las Tasas, entre otras, pueden ser:

2. Derechos: son tasas que se pagan por la prestacion de un servicio administrativo publico o el uso o
aprovechamiento de bienes publicos.

(..)



Cargas o efectos de las modalidades de cada tipo de procedimiento, y medidas correctivas, en el
mecanismo peruano de eliminacion de barreras burocréticas y simplificacién administrativa e

medida correctiva, conforme al articulo 28° del Decreto Legislativo N° 807, sin perjuicio
de las acciones de cobranza coactiva previstas en el reglamento de publicacion'®.

7. CONCLUSIONES

7.1. Con la emision de la Ley N° 30056 en el mecanismo de EBB&SA es posible contar
trece (13) modalidades de tipos de procedimientos (distinguidas segiin motivo de
su activacion y efectos). Siete (7) de estas han sido disefados para ser tramitadas
Unicamente por la CEB (diseno exclusivo) y los seis (6) restantes también se
tramitan en distintos 6rganos resolutivos del Indecopi (disefio trasversal).

7.2. Las siete (7) modalidades de procedimientos con disefio exclusivo para la CEB,
generan las siguientes cargas o efectos juridicos, seglin corresponda:

a)  Eliminacién o inaplicacion de la barrera burocratica.

b) Interposicion de unaAccion Popular o,en el caso de las ordenanzas municipales,
la posibilidad de acudir a la Defensoria del Pueblo para que esta evalle y
determine la posibilidad de iniciar un Proceso de Inconstitucionalidad.

c¢) Imposicién de sanciones.

d)  Orden de publicacion en el diario oficial El Peruano.

105 “Reglamento de la publicacion de las resoluciones emitidas por los Organos Resolutivos del
Indecopi competentes para pronunciarse sobre los asuntos referidos en el inciso c) del articulo
26°BIS del Decreto Ley N° 25868 (aprobado por Resolucion de la Presidencia del Consejo Directivo
del Indecopi N° 280-2013-INDECOPI/COD)

()

8.2. Para sufragar el costo de la publicacion, se aplicaran las siguientes reglas:

a) Luego que la Sub Gerencia de Logistica y Control Patrimonial haya coordinado con el diario oficial El
Peruano, lo que corresponda a efectos de lograr la publicacién, en el mas breve plazo posible, debera efectuar
las gestiones correspondientes a efectos de remitir la liquidacion de gastos a la(s) entidad(es) que formd(aron)
parte del procedimiento. Dicha liquidacion debera ser remitida directamente por Subgerencia de Logistica y
Control Patrimonial a la(s) entidad(es) cuya(s) actuacion(es) haya(n) sido declarada(s) ilegal(es) y/o carente(s) de
razonabilidad, las cuales deberan cumplir con el abono correspondiente en un plazo no mayor de veinte (20) dias
habiles de recibida la liquidacion.

b) Transcurrido este plazo, sin que la(s) entidad(es) haya(n) cumplido con abonar el pago correspondiente, el
Indecopi publicara la resolucién conforme lo dispone la presente Directiva y repetira contra la(s) entidad(es)
obligada(s) por la Ley N° 30056.

c) Para ello la Sub Gerencia de Logistica y Control Patrimonial informara mediante memorandum al Area de
Ejecucion Coactiva quien debera efectuar las diligencias pertinentes con el objeto de recuperar el dinero abonado
en la publicacion. Para tales efectos, el ejecutor coactivo podra, entre otros, requerirle a la entidad para que indique
cuales son sus cuentas, bienes y/o derechos de dominio privado, bajo apercibimiento de aplicar el articulo 5° del
Decreto Legislativo N° 807, sin perjuicio de las demas acciones que correspondan.

d) De ser el caso, el Area de Ejecucién Coactiva debers efectuar las coordinaciones pertinentes con la Gerencia
Legal a efectos de llevar a cabo las acciones que correspondan.
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g

h)

b)

Difusion de la resolucion de la CEB por medios virtuales o electronicos.

Devolucion de derechos de tramitacion indebidamente pagados ante una
entidad administrativa.

Re-calculo y devolucién diferida de montos pagados en exceso ante una entidad
administrativa.

Devolucién de costas y costos.

Comunicacion al OCI de la entidad, a fin de que tome conocimiento de los
hechos ocurridos, para los fines que se estimen pertinentes.

No todas estas cargas o efectos juridicos pueden ser calificadas como MC. Las
Unicas que cumplen con las caracteristicas propias de las medidas correctivas
son las siguientes:

Eliminacion o inaplicacion de la barrera burocratica.- esta es una MC que
obligatoriamente debe imponer el Indecopi y puede tener efectos reparadores
o complementarios segun la consecuencia directa que genere para la entidad
que impuso la barrera burocratica:

1) Es una MC complementaria que revierte los efectos de la conducta
antijuridica, cuando importa dejar de aplicarle al denunciante (beneficiado
con el mandato de eliminacion o inaplicacion) la barrera burocratica de
manera inmediata.

2) Es una MC reparadora cuando obliga a la entidad a volver a analizar lo
solicitado por el denunciante (beneficiado con el mandato de eliminacién
o inaplicacion) sin considerar como parte de los elementos de juicio la
barrera burocratica.

3) Es una MC complementaria que evita la comision futura de la conducta
antijuridica, cuando le impide a la entidad volver aplicarle al denunciante
(beneficiado con el mandato de eliminacion o inaplicacion) la barrera
burocratica.

Orden de Publicacién en el diario oficial El Peruano.- Es una MC que
discrecionalmente puede ser impuesta por el Indecopi y tiene efectos
preventivos.

Devoluciéon de derechos de tramitacion.- Es una MC reparadora que
obligatoriamente debe imponer el Indecopi cuando la barrera burocratica es
carente de razonabilidad o ilegal por cualquier motivo,a menos que contravenga
el numeral 44.6) del articulo 44° de la Ley N° 27444.
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Re-cdlculo y devolucion diferida de montos pagados en exceso.- Es una MC
que obligatoriamente debe imponer el Indecopi cuando la barrera burocratica
es declarada ilegal por trasgredir el numeral 44.6) del articulo 44° de la Ley N°
27444. Puede ser preventiva, reparadora o complementaria, segun el contexto
en que se encuentre:

1) Es una MC preventiva, cuando persigue la finalidad implicita de que en el
futuro, la entidad cobre derechos de tramitacion observando lo establecido
en la legislacion, a los administrados a los que la entidad no les haya cobrado
con anterioridad.

2) Es una MC reparadora, cuando se ejecuta la finalidad explicita del mandato
de re-cilculo, esto es, la devolucién diferida de los montos pagados en
exceso.

3) Es una MC complementaria, cuando persigue la finalidad implicita de que
en el futuro, la entidad no le vuelva a cobrar a los administrados a quienes
ya se les cobré en una oportunidad anterior (sin perjuicio de que dichos
administrados se hayan visto beneficiados con la devolucion de los montos
pagados en exceso).

Al ser MC, las medidas antes indicadas:

Deben ser emitidas cumpliendo con el deber de motivacion bajo riesgo
de incurrir en vicios de nulidad. Dicho deber no puede limitarse a la mera
invocacion de la norma que obliga o faculta a la CEB a imponerlas.

Deben sujetarse —entre otros- al principio de razonabilidad. Esto es
particularmente relevante para el mandato de publicacion en el diario oficial
El Peruano, pues dicho mandato no puede responder al arbitrio de la CEB,
sino a motivos fundados en el interés publico cuya tutela puede garantizarse
adecuadamente y de manera proporcional con la referida publicacion.

Pueden ser aplicadas de manera conjunta con las sanciones que se imponen, e
incluso pueden ser aplicadas mas de una y de manera conjunta (por ejemplo,
una sancion acompanada de un mandato de eliminacion y de un mandato de
devolucién de derechos) sin temor a incurrir en una vulneracion al principio de
non bis in idem.

El mandato de devolucion de derechos de tramitacion (sea directa o diferida)
no prescribe, en tanto es emitido en el marco de un procedimiento tramitado
por la CEB.

Los mecanismos legales con los que cuenta la CEB para hacer cumplir las MC
son los siguientes:
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I.  Eliminacién o inaplicacion de la barrera burocratica.- Imposicion de multas
coercitivas en el marco del procedimiento de ejecucion regulado en el inciso a)
de articulo 26°BIS del Decreto Ley N° 25868, por incumplimiento de mandato
de eliminacion o inaplicacion.

2. Orden de Publicacion en el diario oficial El Peruano.- Imposicion de multas
coercitivas en el marco del procedimiento sancionador por incumplimiento
de medida correctiva (diseho trasversal), conforme la regulacién prevista en
el articulo 28° del Decreto Legislativo N° 807 (aplicado por otras areas del
Indecopi); sin perjuicio de las acciones de cobranza coactiva previstas en el
reglamento de publicacion.

3. Devolucion de derechos de tramitacién.- Imposicion de multas coercitivas
en el marco del procedimiento de ejecucion regulado en el numeral 5.3) del
articulo 5° del Decreto Legislativo N° 1212, por incumplimiento del mandato
de devolucidn de derechos indebidamente pagados.

4.  Mandato de re-calculo y devolucion diferida de montos pagados en exceso.-
Imposicion de multas coercitivas en el marco del procedimiento de ejecucién
regulado en el numeral 5.3) del articulo 5° del Decreto Legislativo N° 1212,
por incumplimiento del mandato de re-calculo y devolucién diferida de montos
pagados en exceso.
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