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Lucia Luna Negrén

INTRODUCCION

El moddulo instruccional del curso "Eliminacién de Barreras Burocraticas” desarrolla los
conocimientos basicos para la identificacién y deteccion de barreras burocraticas presuntamente
ilegales y/o carentes de razonabilidad. A partir de un enfoque de aplicacién practica y continua
retroalimentacién entre las unidades tematicas del médulo, este ultimo pretende introducir al
participante en los conocimientos y mecanismos con los que cuenta la Comisién de Eliminacion de
Barreras Burocraticas (en adelante CEB y Oficinas Regionales - ORI) y la Sala Especializada en
Eliminacién de Barreras Burocraticas (en adelante, SEL) del Tribunal del Indecopi para reducir y
eliminar aquellas trabas que afectan la inversion privada, el acceso y desempeiio de los agentes

econdmicos en el mercado, asi como las normas y principios en simplificacion administrativa.

Asi, se introduce al participante en los fundamentos, bases, definiciones, conceptos y normas que
envuelven la labor de la CEB y la SEL, partiendo por desarrollar conceptos constitucionales y del
derecho administrativo que sientan los pilares en cuanto a la eliminacion de barreras burocraticas.
Luego de ello, se introduce al participante a conocer las definiciones y aspectos claves que son
necesarios conocer para comprender las delimitaciones y ambito de accién que envuelve la

eliminacion de las referidas barreras.

Una vez conocido y comprendido el marco general de los conceptos y definiciones se continta con
el desarrollo de la metodologia de analisis de una barrera burocratica. En ese sentido, se ilustra cual
es el procedimiento a seguir para determinar si una barrera burocratica resultailegal y/o carente de
razonabilidad, para lo que se explica detalladamente las fases de la metodologia de analisis,
desarrollandose para ello ejemplos de cada una de dichas fases, tanto en el caso del andlisis de

legalidad y de razonabilidad.

Por ultimo, se continda detallando las competencias y funciones de la CEB —como primera instancia-
para de esa manera instruir al participante respecto a sus atribuciones, las cuales no se limitan a
resolver las denuncias “de parte” planteadas por los administrados sino a las investigaciones “de

oficio” y las labores de persuasién y prevenciéon que desempeiia.

Este curso se encuentra dividido en tres unidades tematicas, las mismas que tratan diferentes
aspectos fundamentales y relevantes para un entendimiento cabal de la labor en eliminacion de

barreras burocraticas realizada por el Indecopi:

Unidad 1: Marco tedérico-general en eliminacion de barreras burocraticas: conceptos, definiciones 'y

delimitaciones



Unidad 2: La metodologia de analisis de una 'barrera burocratica’' y su aplicacién practica

Unidad 3: Atribuciones y facultades de la Comisién de Eliminacion de Barreras Burocraticas

De esta manera, los aspectos teodricos (definiciones, conceptos, normas) se combinan
constantemente con ilustraciones dadas mediante casos reales obtenidos de las resoluciones
emitidas por la CEB y la SEL del Indecopi (y antes por la Sala Especializada en Defensa de la
Competencia — SDC), promoviendo en el participante un enfoque practico que contribuya a una
comprension no solo de los conceptos sino de las herramientas requeridas para analizar la legalidad
y/o carencia de razonabilidad de una barrera burocratica, asi como de las demas atribuciones de la

CEB.



Objetivo General

El curso tiene como objetivo que el participante conozca el marco general sobre el cual se produce
la identificacion y eliminacion de barreras burocraticas a cargo del Indecopi y que legitima dicha

labor.

Para ello, se busca que el participante comprenda el panorama general que encierra la identificacion
y eliminacion de barreras burocraticas y que se ha dividido para este fin en tres aspectos
importantes: (i) el marco conceptual en materia de barreras burocraticas, (ii) manejo de la
metodologia de andlisis de las barreras burocraticas (legalidad y razonabilidad) y (iii) las funciones y
atribuciones adicionales de la CEB del Indecopi. Se busca que el participante desarrolle las
habilidades necesarias para identificar — de antemano- los potenciales casos de barreras

burocraticas (presuntamente ilegales y/o carentes de razonabilidad).

Objetivos Especificos

Finalizando el curso, el participante contara con las herramientas para:

a) Comprender los conceptos y definiciones aplicados en la identificacion y declaracion de barreras
burocraticas, a través del andlisis de legalidad y/o razonabilidad, de acuerdo a la metodologia
establecida.

b) Aplicarlos criterios dados por la CEB y la SEL de tal manera que sea capaz de identificar y analizar
potenciales barreras burocraticas que podrian considerarse ilegales y/o carentes de
razonabilidad.

c) Conocerlasdiferentes funcionesy atribuciones que cumple el sistema de eliminacién de barreras
burocraticas del Indecopi, a nivel de primera y segunda instancia (CEB y SEL), reconociendo el

importante papel que desempena en el mercado y la sociedad.



UNIDAD . :

MARCO TEORICO-GENERAL EN ELIMINACION
DE BARRERAS BUROCRATICAS: CONCEPTOS,
DEFINICIONES Y DELIMITACIONES

Mira este video y comenta con alguien acerca de lo que te llamé la atencion en cuanto al arte de la

busqueda del equilibrio y responde las preguntas abajo indicadas:

VIDEO1:

Elarte de buscar el equilibrio: Marc Grau at TEDxMurcia

"El arte de buscar el equilibrio”

> M ) 0:07/1919

El arte de buscar el equilibrio: Marc Grau at
TEDxMurcia

https://www.youtube.com/watch?v=aQYgAztvo0Y
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https://www.youtube.com/watch?v=aQYgAztv90Y

Finalmente, responda las siguientes preguntas:

1. ;Crees que la labor en eliminacién de barreras burocraticas que se encuentra vinculada
a que los tramites efectuados ante la Administracién Publica sean mas simples se basa en

la busqueda de un equilibrio/balance?

2. ;Coémo se puede relacionar lo sefialado en el video con el procedimiento de eliminacion
de barreras burocraticas a cargo del Indecopi? ;Crees que se trata de un marco flexible en
el cual se efectua un balance entre el ejercicio de derechos y la proteccion al interés

publico?

La busqueda del equilibrio es justamente lo que pretende el procedimiento de eliminacién
de barreras burocraticas. No sélo se trata de proteger el ejercicio de derechos o de la
proteccion del interés publico, sino de encontrar un balance que permita la convivencia de

las personas y la existencia de las reglas de las entidades publicas.
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PRESENTACION DE LA UNIDAD N°

En esta unidad se trabaja el marco tedrico para comprender la labor del Indecopi relativa al

procedimiento en eliminacién de barreras burocraticas.

Dicho procedimiento esta compuesto por una serie de conceptos que legitiman la labor de la CEB y
la SEL del Indecopi. En primer lugar, se encuentra un elemento de base constitucional que desarrolla
derechos fundamentales sobre los cuales debe funcionar el mercado peruano, asi como los
procedimientos administrativos, los que conforman la contraparte frente ala proteccién del interés
publico. Luego, dichos derechos se encuentran inmersos en un reconocimiento legal. Dicho
reconocimiento legal estd acompanado de un mecanismo a fin de alcanzar un equilibrio —como un

‘contrapeso’- al ejercicio de poder del Estado en la proteccion del interés publico.

Lalabor en eliminacion de barreras burocraticas representa —justamente- dicho mecanismo pues si
bien el Estado tiene la potestad de formular regulaciones y medidas en virtud de la proteccién del
interés publico, también se encuentra el deber de garantizar reglas uniformes para los agentes
econdémicos durante el ejercicio de su derecho a acceder y permanecer en el mercado, asi como de
emitir medidas de simplificacién administrativa para quienes tramitan un procedimiento ante las

autoridades estatales.

De la busqueda por alcanzar dicho equilibrio, nace el "Procedimiento de Eliminacién de Barreras
Burocraticas” a cargo del Indecopi, el cual comprende una serie de conceptos y lenguaje propios que
resulta relevante familiarizar, a fin de comprender- de mejor manera - el andlisis de una barrera

burocratica, asi como la labor de la institucion.

Portanto, los fundamentos y el marco conceptual sobre el procedimiento de eliminacion de barreras
burocraticas del Indecopi contribuyen a comprender el balance entre la proteccién de derechos
fundamentales y el interés publico, de importancia real dado que "“el cumplimiento de tramites
derivados de la regulacion impacta con un costo directo para ciudadanos y empresas” (Ochoa C.,

2013).
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La eliminacion de barreras burocraticas y su relacion con la
proteccion del ‘interés publico’ y del ejercicio de los derechos
fundamentales

La Constitucién Politica del Peru de 1993 (en adelante, CPP) reconoce los derechos fundamentales
a la libre iniciativa privada y a la libertad de empresa, los cuales se encuentran relacionados con la
proteccién del desempeno de las actividades econémicas en el mercado (derechos econémicos).
Asimismo, la CPP reconoce el derecho fundamental de peticién, el cual garantiza a los ciudadanos
que los procedimientos administrativos ante entidades publicas cumplan con parametros que
respalden eficiencia y oportunidad. Dichos derechos fundamentales conforman — en conjunto —un
contrapeso frente a la labor del Estado de garantizar la proteccion del ‘interés publico’. Por lo que, la
CPP se convierte en un auténtico instrumento legal de control del poder econémico del Estado y de

los propios particulares (Gutiérrez, 2005, p.771).

La busqueda de un equilibrio entre los derechos fundamentales senalados y el ‘interés publico’ da

lugar al “procedimiento de eliminacién de barreras burocraticas (PEBB):

Equilibrio entre derechos fundamentales y la proteccion al interés publico

como base para un PEBB

DERECHOS
FUNDAMENTALES INTERES

PUBLICO

Sin embargo, antes de detallar dicho procedimiento resulta necesario desarrollar el significado de

‘interés publico y el contenido de los derechos fundamentales sefialados:
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El concepto ‘interés publico’ es definido por Escola como el resultado de un conjunto de intereses
compartidos y coincidentes de un grupo mayoritario de individuos, que se asigna a toda la
comunidad como consecuencia de esa mayoria, y que encuentra su origen en el querer axiolégico de
esos (de CoresyCal, 2012, p.2). Otras definiciones lo sefialan como aquello que interesa atodos, sea
en su aspecto individual como en lo colectivo que expone antes bien, la premisa urgente delo que es
del interés en los asuntos publicos, vale decir, del interés en los asuntos vinculados al Derecho
Publico (Huaman, 2013,p.2); asi como un conjunto de condiciones que permiten que todas y cada
una de las personas y los grupos sociales puedan desenvolverse y alcanzar su plena realizaciéon

(Sernay Toller, 2003, p.82).

La garantia a ese conjunto de intereses o prioridades colectivas, denominado ‘interés publico’ que
como sociedad se busca y espera alcanzar se da a través de las entidades de la Administracion
Publica quienes de acuerdo a sus competencias y facultades establecen normativas en aras de dicho
interés. La manifestacion de la proteccién del Estado hacia el ‘interés publico’ se canaliza a través de
su actividad de policia, conocida como el conjunto de limitaciones de las actividades
privadas, por parte de una autoridad publica y en el interés publico. El poder de policia
incluye toda la actividad del estado relacionada con la reglamentacion y control de las
acciones de los agentes privados (Coloma, 1999, p.94). El poder de policia que ejerce el
Estado responde a una exigencia de la ciudadania por preservar el referido ‘interés publico’,
dado que los gobiernos son elegidos con la expectativa de que van a actuar para resolver
los problemas colectivos y se espera que el Estado ejerza su responsabilidad publica como

guardian del ‘interés publico’ (como sea definido?) (Black, 2001, p.145).

En sintesis, la implicancia del concepto ‘interés publico’ ha sido ampliamente discutida por
diversos autores. En todos los casos, abarca una serie de aspectos (colectivos) de la vida
que el Estado debe proteger y garantizar al ciudadano: seguridad, salud, orden publico,
educacion, tranquilidad, entre otros. De ahi que, el término ‘interés publico’ pueda resultar
difuso, abstracto y amplio, considerado un concepto juridico indeterminado (Baca, 2011,
p.192) pero - al mismo tiempo — es la justificacién de una determinada accion y regulacion

de las entidades publicas al ejercer la referida proteccion en un ambito especifico.

' Texto original en idioma inglés, traduccién propia.
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Durante el gjercicio de las potestades otorgadas a las entidades de la Administracion
Publica para proteger el 'interés publico’ (por ejemplo las atribuciones a las municipalidades
otorgadas en la Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades para salvaguardar la
seguridad, salud, orden y otros aspectos de interés colectivo) debe existir un balance para
que dichainvocacion a la referida proteccion no sea motivo para regular por regular o sobre
regular sino que dentro de las normativas emitidas existan premisas que las sustenten. De
ahi que, resulta necesario que exista un control de legalidad y razonabilidad sobre algunas
normas emitidas, dado que las mismas pueden afectar derechos fundamentales relativos

al ejercicio privado de las actividades econdmicas y/o a las personas en general.

El procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas ilegales y/o carentes de
razonabilidad se convierte en un mecanismo del balance anteriormente mencionado, el
cual resulta necesario dado que la definicion y alcance de lo denominado ‘interés publico’
devienen en abstractos e indeterminados. La imprecision del término puede conllevar a
que las entidades administrativas lo invoquen unicamente en el ejercicio de su actividad de
policia sin un sustento claro. Empero, dichos organismos publicos no podrian decir que algo
es de interés publico por el simple hecho de que ellos -como autoridad- asi lo establezcan,
sino que estan obligados a fundamentar y motivar los argumentos que demuestren
objetivamente por qué en ese supuesto se afecta o no el interés publico; crear una
relacion/conexion directa e inminente del hecho-afectacién (Picasso, s/a, p.2). Es en dicho
contexto que el procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas cobra especial
sentido porque a través del mismo se determinara el balance entre el interés publico

protegido y el ejercicio de los derechos fundamentales.

Libre Iniciativa Privada

La CPP reconoce, protege y garantiza el derecho a la libre iniciativa privada de la siguiente

manera:

Articulo 58°.- Economia Social de Mercado:

Lainiciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen,
el Estado orienta el desarrollo del pais, y actua principalmente en las areas de promocion de
empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.

(Resaltado nuestro)
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Se reconoce la libertad de las personas de emprender, iniciar, establecer, empezar la
actividad econdmica de su preferencia dentro de una economia social de mercado. Esto
quiere decir que el Estado no interviene con un rol empresarial activo dentro del mercado
ni limita a sus ciudadanos en sus iniciativas de emprendimiento empresarial sino que es el
garante de la competencia entre ellos. Por tanto, el Estado se presenta con unrol protector
de dicha iniciativa privada y soélo interviene en materias esenciales como la promocion del

empleo, prestacion de servicios publicos, seguridad, infraestructura y educacion.
Se entiende entonces como un Estado que no compite con los particulares en la actuacion

empresarial sino que colabore con ellos, pero que se halle atento alos excesos que pudieran

generarse en una economia de mercado” (Gutiérrez, 2005, p.772).

CUADRO I: ROL ESTATAL FRENTE A LA INICIATIVA PRIVADA

ROL ESTATAL FRENTE A LA LIBRE INICIATIVA PRIVADA

¢Cémo entendemos este rol estatal?

La Libre Iniciativa Privada es un derecho fundamental reconocido en la CPP que
puede verse afectada por la imposicion de barreras burocréticas ilegales y/o
carentes de razonabilidad. Este es el primero y mas importante para poder
ejercerotros derechos fundamentales relacionados con el emprendimiento de
actividades econémicas.

El Estado es el ‘arbitro’ que establece reglas y pautas sin intervenir
directamente en la actividad empresarial. Dentro de estas reglas estd el SEBB
que otorga proteccion frente a la imposicion de las referidas barreras
burocréticas.

Asimismo, el derecho a la libre iniciativa privada es un reconocimiento pleno de la
pertenencia del sector privado (todas las personas que quieren ejercer ‘empresa’) sobre el
mercado, mientras que el Estado unicamente establece medidas que contribuyen a un
buen funcionamiento del mercado y no crea riqueza directamente mediante un rol

empresarial. Parte de ello se refleja en un procedimiento que identifique, evite, reduzca y
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elimine las trabas burocraticas que afectan el derecho a la libre iniciativa privada. Por
ejemplo, si una persona busca ejercer dicho derecho pero se encuentra frente a
regulaciones y tramites excesivos que afectan su acceso o permanencia en el mercado, lo
que se esta afectando — finalmente — es el derecho a la libre iniciativa privada: libertad de
‘iniciar una actividad econdmico-empresarial’ y/o de desarrollar un negocio porque para

lograrlo requiere acceder al mercado y permanecer en éste.

Sin embargo, la realizacion de las actividades econdmicas puede colisionar con el ‘interés
publico’, por lo que el Estado asume el deber de resguardarlo estableciendo un equilibro (a
través de medidas, procedimientos y regimenes) entre el ‘interés publico’ y las actividades
econdmicas, dado que estas ultimas son actividades que impactan el interés general pero

que son de iniciativa privada (Ochoa C, 2013, p. 424).

En esa linea, el Tribunal Constitucional (08-2003-Al/TC) también ha sefialado que dentro
de lalibre iniciativa privada existe esta proteccion estatal, entendida como el conjunto de
normas orientadas a establecer las pautas basicas sobre las que debe fundarse el régimen

econdmico de una sociedad (Gutiérrez, 2005, p.775).

Libertad de empresa

La CPP reconoce, protege y garantiza el derecho a la libertad de empresa de la siguiente
manera:

Articulo 59°.- Rol Economico del Estado

El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de
empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni

ala salud, ni a la seguridad publica.

El Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdad;
en tal sentido, promueve las pequenas empresas en todas sus modalidades.

(Resaltado nuestro)

Sobre lo senalado en el articulo 59°, el Tribunal Constitucional ha determinado que el

ejercicio al derecho alalibertad de empresa implica lo siguiente:
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:DERECHO A LA LIBERTAD DE EMPRESA

El contenido de la libertad de empresa esta determinado por cuatro tipos de libertades,
las cuales terminan configurando el ambito de irradiacidn de la proteccion de tal
derecho.

En primer lugar, la libertad de creacion de empresa y de acceso al mercado significa
libertad para emprender actividades econdmicas, en el sentido de libre fundacion de
empresas y concurrencia al mercado, tema que sera materia de un mayor analisis infra.

En segundo término, la libertad de organizacion contiene la libre eleccién del objeto,
nombre, domicilio, tipo de empresa o de sociedad mercantil, facultades a los
administradores, politicas de precios, créditos y seguros, contratacion de personal y
politica publicitaria, entre otros).

En tercerlugar, estalalibertad de competencia.

En ultimo término, la libertad para cesar las actividades es libertad, para quien haya
creado una empresa, de disponer el cierre o cesacion de las actividades de lamisma
cuando lo considere mas oportuno. (FDJN°13, STC N° 3330-2004-AA/TC)

La CPP establece el deber del Estado de estimular la libertad de empresa, entre otras
libertades. Dicha estimulacién se entiende como la abstencion de intervenir y regir la forma
en que los ciudadanos quieran desarrollar sus actividades econdmicas pero procurando un
marco protector de dicha libertad. La libertad de empresa contiene una serie de libertades
que deben ejercerse y protegerse. Estas involucran que el sector privado se encuentre en
plena libertad de (i) crear la forma empresarial preferida y de ingresar al mercado con la
misma, (ii) organizar la distribucion de sus recursos (econémicos, técnicos y humanos), (iii)
competir (lealmente) frente a otras actividades econémicas en el mercado y (iv) decidir salir
de este ultimo cuando no desee continuar con su emprendimiento empresarial. Todo ello,
respetando - claro esta - el orden e interés publico, asi como las normas legales que

involucran el ejercicio de dichas libertades.

El ejercicio delderecho alalibertad de empresa también responde alos limites establecidos
por el interés publico, por lo que el Estado debe garantizar un balance que garantice un
ejercicio pleno del mismo y la proteccién del ‘interés publico’. Dicho equilibrio ha sido
desarrollado por nuestro Tribunal Constitucional en la sentencia bajo el expediente N°

3330-2004-AA/TC.
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CUADROIll: ROL ESTATAL FRENTE ALA LIBERTAD DE EMPRESA

ROLESTATAL FRENTE ALA LIBERTAD DE EMPRESA

¢Cémo entendemos este rol estatal?

La Libertad de Empresa presenta un contenido conformado por una serie de
libertades, las cuales también pueden verse vulneradas por la imposicién de
barreras burocréticas ilegales y/o carentes de razonabilidad. Ello quiere decir que
dichas libertades pueden afectarse si existen regulaciones que impacten excesiva
y desproporcionadamente sobre las decisiones de organizacion, distribucién,
competencia y creacién de los agentes econdmicos sobre su actividad
empresarial.

Debido a ello, nuevamente, se reafirma el rol del Estado como un ‘arbitro’ que
establece reglas y pautas sin intervenir directamente en la actividad empresarial.
Ello, ha sido reconocido por el TC cuando sostiene que éste no puede permanecer
indiferente a las actividades econdémicas, lo que en modo alguno supone la
posibilidad de interferir arbitraria e injustificadamente en el ambito de libertad
reservado a los agentes econémicos. (STC N° 008-2003-Al/TC). De ahi que, el
PEBB sea una manifestacién de ese rol del Estado, en cuanto al derecho a la

El Tribunal Constitucional ha desarrollado el concepto de libertad de empresa y su
delimitacién en la sentencia bajo el Expediente N° 0003-2006-PI/TC, entendiéndose dicho
derecho como la facultad de poder elegir la organizacién y efectuar el desarrollo de una
unidad de produccion de bienes o prestacidn de servicios, para satisfacer lademanda de los
consumidores o usuarios. Tiene como marco una actuacion econémica autodeterminativa,
lo cual implica que el modelo econdmico social de mercado es el fundamento de su

actuaciony, simultaneamente, el que impone los limites de su accionar.

Por otra parte, existe un vinculo complementario entre los derechos a la libre iniciativa
privada y a la libertad de empresa. Mientras que el primero protege la libertad plena y
general de iniciar y emprender desde el sector privado una determinada actividad
econdmica, el segundo protege una serie de libertades que tienen los ciudadanos relativos
alamanera en que quieren encaminar un emprendimiento econémico. La CPP ha sido clara
en desarrollar y reconocer (por separado) ambos derechos, lo cual se plasma en las normas

legales.
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El reconocimiento constitucional a la libre iniciativa privada y a la libertad de empresa se
hace viable a través de un marco legal aplicable a los ciudadanos y sobre el cual se pueda
desenvolver la proteccion a los mismos ante posibles vulneraciones. En esa linea, se
encuentra el Decreto Legislativo N° 757, Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion
Privada, que tiene por objeto desarrollar las garantias respecto a la proteccién a la libre
iniciativa (inversiones privadas) y libertad de empresa, sin limitar el referido derecho a

ciertos sectores econdmicos y formas empresariales o contractuales permitidas.

CUADRO IV: DECRETO LEGISLATIVO N°757. LEY MARCO PARA EL CRECIMIENTO DE LA INVERSION PRIVADA

Lareferida norma legal desarrolla un conjunto de derechos que deben ser cumplidos
en la practica para alcanzar una proteccion real en cuanto a libre iniciativa privaday a
la libertad de empresa:

El Decreto Legislativo N° 757 reconoce la garantia y define a la libre iniciativa privada
y a lalibertad de empresa en los siguientes articulos:

Libre Iniciativa Privada

Articulo 2.- El Estado garantiza la libre iniciativa privada. La Economia Social de
Mercado se desarrolla sobre la base de la libre competencia y el libre acceso a la
actividad economica.

Articulo 3.- Se entiende por libre iniciativa privada el derecho que tiene toda persona
natural o juridica a dedicarse a la actividad econémica de su preferencia, que
comprende la produccion o comercializacion de bienes o la prestacion de servicios, en
concordancia con lo establecido por la Constitucion, los tratados internacionales
suscritos por el Peru y las Leyes.
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Libertad de Empresa

Articulo 5.- El Estado garantiza el pluralismo econémico. Toda empresa tiene el derecho
de organizarse bajo cualquier forma empresarial en la legislacion nacional.

No puede limitarse el acceso directo o indirecto de los inversionistas o las empresas
en que estos participen a actividades econémicas especificas, en funcion a la forma
empresarial que adopten. Estan exceptuados de esta disposicion el procedimiento
financiero de acuerdo a la Ley que lo regula, y las excepciones que en el futuro se
establezcan por Ley del Congreso. Queda derogada toda disposicion legal que
contravenga lo dispuesto en el presente articulo.

En los casos en que la Ley establezca que la explotacion de los recursos naturales o la
prestacion de los servicios publicos deba realizarse mediante concesiones u otras
formas de otorgamiento a los particulares, se respetara lo dispuesto en el presente
Decreto Legislativo en lo que no contravenga la legislacion sectorial.

Articulo 9.- De conformidad con lo prescrito enlos articulos 130y 131 de la Constitucion
Politica, toda empresa tiene derecho a organizar y desarrollar sus actividades en la
forma que juzgue conveniente.

Queda derogada toda disposicion legal que fije modalidades de produccién o indices
de productividad, que prohiba u obligue a la utilizacion de insumos o procesos
tecnoldgicos y, en general, que intervenga en los procesos productivos de las
empresas en funcion al tipo de actividad econdmica que desarrollen, su capacidad
instalada, o cualquier otro factor econdmico similar, salvo las disposiciones legales
referidas a la higiene y seguridad industrial, la conservacion del medio ambiente y la
salud.

Asimismo, dicha norma legal no se limita a definir a los referidos derechos
fundamentales sino que en el marco del respeto y proteccién a los mismos
desarrolla una serie de garantias y protecciones vinculadas a su contenido:

Articulo 4.- La libre competencia implica que los precios en la economia resultan de
la oferta y la demanda, de acuerdo conlo dispuesto en la Constituciony las Leyes. Los
unicos precios que pueden fijarse administrativamente son las tarifas de los servicios
publicos, conforme a lo que se disponga expresamente por Ley del Congreso de la
Republica.

Articulo 10.- El Estado garantiza el derecho a las empresas, cualquiera que sea la
forma empresarial que adopten, a acordar libremente la distribucion del integro de
las utilidades o dividendos que generen y el derecho de los inversionistas a recibir
la totalidad de los que les correspondan, inclusive los referidos al ejercicio en curso
de acuerdo a balances periodicos, sin perjuicio de las obligaciones concernientes a la
participacion de los trabajadores, la reserva legal y las responsabilidades del caso
conforme a lo establecido en la Ley General de Sociedades, siempre que se cumplan
con las obligaciones tributarias pertinentes.
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Articulo 12.- ElEstado no establece tratamientos discriminatorios ni diferenciados
en materia cambiaria, precios, tarifas o derechos no arancelarios, entre los
inversionistas y las empresas en que éstos participen ni basandose en sectores o
tipo de actividad economica o en la ubicacion geografica de las empresas.
Tampoco podra establecernos entre las personas naturales nacionales o
extranjeras.

Ninguna autoridad, funcionario o empleado del Gobierno Central, Gobiernos
Regionales o Locales en cualesquiera de sus niveles, ni empresas del Estado, podra
establecer o aplicar tratamientos discriminatorios ni diferenciados, de
conformidad con lo dispuesto en el presente articulo, bajo responsabilidad.

El Decreto Legislativo N° 757 desarrolla la garantia y proteccion que se da a nivel
constitucional a la libre iniciativa privada y a la libertad de empresa. Es importante sefalar
que dicha norma fue emitida en el ano 1991, previamente a la CPP del ano 1993. Sin
embargo, su texto refleja una linea de proteccion que parcialmente existia desde la CPP de

1979y que se afianza con la CPP actual.

Los articulos senalados lineas arriba presentan un conjunto de reglas importantes sobre las
que debe desenvolverse la economia social de mercado en aras del equilibrio entre el
interés publico y los derechos fundamentales a la libre iniciativa privada y a la libertad de

empresa:

CUADRO V: REGLAS SOBRE LAS QUE DEBE DESENVOLVERSE LA ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO

- El Estado no puede establecer tratos discriminatorios o diferentes entre las
empresas que concurren en el mercado.

- En caso concurran en el mercado empresas estatales y privadas, las primeras
no gozan de privilegios. No se puede discriminar entre empresa publica y
privada.

- Existe libertad para ingresar en el mercado bajo cualquier actividad econdémica
sin limitaciones, salvo las establecidas por ley.

- Esta prohibido que el Estado limite el acceso al mercado de las empresas
debido a su forma empresarial.

- Esta prohibido que el Estado intervenga en la forma de organizaciéon de las
empresas o imponga una forma especifica de llevar a cabo el negocio para
acceder y/o permanecer en el mercado

- La economia y el establecimiento de precios funcionan en libre competencia,
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por lo que no hay control de precios (excepto en los servicios publicos donde |

existen regulaciones especiales que norman dicho control).

A manera de ilustracién, respecto de los derechos a la libre iniciativa privada y a la libertad
de empresa, en pronunciamientos de la CEB y la SEL (antes, SDC) se ha reconocido lo
establecido en el articulo 4° del Decreto Legislativo N° 757 respecto de que los precios se
fijan en funcién a la oferta y la demanda dentro del mercado (excepto en el caso de los
servicios publicos), no pudiendo las autoridades fijar limites a través de la emisidn de
disposiciones administrativas pues lo que se genera es una distorsion en el proceso
competitivo. Y, como consecuencia de ello, se afecta el derecho a la libre iniciativa privada al
no permitir que se fije libremente el precio del bien o servicio de acuerdo a las preferencias
de los consumidores (ver Resoluciones N° 0464-2014-CEB/INDECOPI y N° 0333-2016-
SDC/INDECOPI?). Asimismo, se ha senalado que la normativa legal vigente garantiza y
protege la libertad de empresa, entendido éste como el derecho de las personas para crear,
desarrollar y dirigir la actividad empresarial elegida de la forma que crea conveniente, con
los limites dados por ley. En tal sentido, las limitaciones respecto a ello deben encontrarse
previstas de manera expresa en una ley y no, por ejemplo, a través de una ordenanza (ver

Resolucion N°0694-2016/CEB-INDECOPI).

El derecho fundamental de peticidén se encuentra directamente relacionado también conla
labor en eliminacion de barreras burocraticas a cargo del Indecopi. Y, asicomo los derechos

anteriormente desarrollados, éste se encuentra reconocido enla CPP:

1
1 20. A formular peticiones, individual o colectivamente, por escrito ante la autoridad

competente, la que esta obligada a dar al interesado una respuesta también por escrito
1 dentro del plazo legal, bajo responsabilidad.

La CPP reconoce dos (2) partes del derecho de peticién que se encuentran inmersos en el

numeral senalado anteriormente:

2 ANDA-MINISTERIO DEL INTERIO & ONAGI (Expediente N° 0166-2014-CEB/INDECOPI).
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1) La potestad del ciudadano de formular solicitudes escritas ante las entidades publicas.
2) El deber de dichas autoridades de responder (dentro del plazo previsto en la ley) a la
solicitud formulada. Esta respuesta debe ser motivada, es decir, con el fundamento y

sustento de la decisidn tomada por la autoridad respecto del pedido del solicitante.

En esalinea, a través del Procedimiento de Eliminacidn de Barreras Burocraticas a cargo del
Indecopi se cumple un rol fundamental en cuanto al ejercicio del derecho de peticién, dado
que este derecho tiene como finalidad que el administrado reciba una respuesta oportuna

y eficiente por parte de las entidades publicas y que su pedido sea sustancialmente

atendido. De ahi la obligacion de que la respuesta de la solicitud (positiva o negativa) deba
estar debidamente motivada. Por otra parte, es importante entender que el derecho de
peticion no esta supeditado a que el ciudadano se encuentre realizando un tramite
administrativo sino que abarca toda actuacion, inclusive disposicion normativa que

pretenda restringirlo, ain de manera potencial (Ochoa, 2014, p.12).

Asimismo, en diversa jurisprudencia del Tribunal Constitucional se ha definido el contenido
del derecho de peticion sefalandose obligaciones concretas de la Administracion para

garantizar el ejercicio del referido derecho:

CUADRO VI: OBLIGACIONES DE LA ADMINISTRACION DE ACUERDO A LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

a) Facilitar los medios para que el ciudadano pueda ejercitar el derecho de peticién sin
trabas absurdas o innecesarias. b) Abstenerse de cualquier forma o modo de
sancionamiento al peticionante, por el solo hecho de haber ejercido dicho derecho. c)
Admitir y tramitar el petitorio. d) Resolver en el plazo sefialado por la ley de la materia la
peticion planteada, ofreciendo la correspondiente fundamentacion de la determinacion.
e) Comunicar al peticionante la decision adoptada” (Cfr. SSTC N." 1042-2002-PA/TC,
2979-2010-PA/TC, 1420-20009-PA/TC, 3410-2010-PA/TC, entre otras). [Ver Num. 4
de la Resolucién N°01111-2013-PA/TC del 16 de abril de 2014]

Uno de los aspectos del contenido del derecho de peticidon se encuentra relacionado conla
obligacion por parte de la Administracion Publica de garantizar que sus entidades faciliten
los medios para que el ciudadano pueda ejercerlo sin trabas absurdas o innecesarias, lo
cual ha sido establecido por el Tribunal Constitucional (Gutiérrez, 2005, p.223). Esta
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obligacion se traduce en lo que se conoce como ‘Simplificacion Administrativa’, la cual el
Estado busca implementar en aras de crear procedimientos administrativos eficientes,
oportunos, simples y rapidos, exigiendo a su vez Unicamente la documentacién o requisitos

necesarios.

Respecto a la definicidn de Simplificacion Administrativa, se ha sefalado que ésta implica,
por una parte, balancear entre la necesidad de utilizar procedimientos administrativos
como una fuente de informacién y herramienta para implementar politicas publicas y, por
otra parte, reducir las intervenciones y requisitos solicitados para cumplir con dichos
procedimientos® (OECD/OCDE, 2009, p.6). La Simplificacion Administrativa encuentra sus
bases enla Mejoray Calidad Regulatoria (‘Better Regulation’), instrumento cuya finalidad es
lograr una respuesta sistémica al problema inherente de regulaciones que generan costos
pero que no anaden beneficio alguno (Lodge y Wegrich, 2012, p.211).En ese sentido, la
Simplificacién Administrativa se convierte en el objetivo de dicha aproximacién dado que
mediante un ejercicio de analisis de las regulaciones y los procedimientos administrativos
se logra reducir los costos y el tiempo que toman los tramites y procedimientos ante

entidades publicas.

La Simplificacién Administrativa es un medio para alcanzar la proteccién del derecho de
peticion y la proteccién de este ultimo ha sido trasladada al ambito del Derecho
Administrativo. Asimismo, dentro del PEBB se encomienda la labor de velar por la
simplificacion de tramites, reduccion de tiempos y costos, asi como garantizar el correcto
desenvolvimiento de los procedimientos administrativos, lo cual finalmente implica

garantizar el derecho de peticion administrativa.

El derecho de peticion administrativa se encuentra reconocido en el articulo 117°y 118° del

TUO delaLey N°27444:

*  Traduccioén propia (texto original en idioma inglés)
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CUADRO VII: ARTICULOS 117°y 118°DEL TUO DE LA LEY N°27444

Articulo 117°.- Derecho de peticiéon administrativa

117.1 Cualquier administrado, individual o colectivamente, puede promover por escrito el
inicio de un procedimiento administrativo ante todas y cualesquiera de las entidades,
ejerciendo el derecho de peticidén reconocido en el Articulo 2 inciso 20) de la Constitucién
Politica del Estado.

117.2 El derecho de peticiéon administrativa comprende las facultades de presentar
solicitudes en interés particular del administrado, de realizar solicitudes en interés general
de la colectividad, de contradecir actos administrativos, las facultades de pedir
informaciones, de formular consultas y de presentar solicitudes de gracia.

117.3 Este derecho implica la obligacién de dar al interesado una respuesta por escrito

dentro del plazo legal.

Articulo 118°.- Solicitud en interés particular del administrado

Cualquier administrado con capacidad juridica tiene derecho a presentarse personalmente
o hacerse representar ante la autoridad administrativa, para solicitar por escrito la
satisfaccion de su interés legitimo, obtener la declaracién, el reconocimiento u
otorgamiento de un derecho, la constancia de un hecho, ejercer una facultad o formular

legitima oposicion.

Alrespecto, en diversos pronunciamientos la CEB y la Sala (SDC y SEL) han senalado que el
derecho de peticidn administrativa es la facultad de las personas para promover por escrito
el inicio de un procedimiento administrativo ante cualquier entidad de la Administracion
Publica, las cuales se encuentran en la obligacién de dar una respuesta por escrito a los
interesadosrespecto a dicho petitorio dentro de los plazos establecidos. Asimismo, ambos
oérganos colegiados han manifestado que las entidades no pueden suspender de manera
general un tramite o procedimiento administrativo pues ello desconoce el referido derecho
de peticion. En tal sentido, dichos organismos tienen el deber de efectuar la tramitacion de
la solicitud del administrado y dar una respuesta sobre ello (sea favorable o desfavorable),
excepto si una ley o mandato judicial establece una suspension del procedimiento
administrativo, esto ultimo se encuentra recogido en el TUO de la Ley N° 27444, Ley del

Procedimiento Administrativo General*: Resoluciones N° 0444-2013/CEB-INDECOPI,

Antes Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, modificada por Decreto Legislativo 1272,
aprobandose por Decreto Supremo N°006-2017-JUS el Texto Unico Ordenado—-TUO de laLey 27444y este ultimo,
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114-2014/CEB-INDECOPI, 0196-2014/CEB-INDECOPI, 0067-2017/CEB-INDECOPI;
0001-2017/SDC-INDECOPI, 0032-2018/SEL-INDECOPI, 0055-2019/SEL-INDECOPI,
0057-2019/SEL-INDECOPI, entre otras.

El derecho de peticion administrativa y la simplificacion de tramites tienen un vinculo muy
estrecho como se ha podido observar. Debido a ello, y en virtud de garantizar que la
tramitacién de los procedimientos administrativos ante las entidades publicas se dé
conforme a las normas legales que rigen dichos tramites, se han emitido normas
adicionales. Entre este conjunto de normas se encuentran -ademas del TUO de la Ley N°
27444 con sus modificaciones incorporadas: el nuevo TUO de la Ley 28976, Ley Marco de
Licencia de Funcionamiento, aprobado por Decreto Supremo N°046-2017-PCM vy el
nuevo TUO delaley 29090, Ley de Regulacién de Habilitaciones Urbanas y de Edificaciones
aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-VIVIENDA.

Finalmente, se han emitido diversas normas para alcanzar la simplificacion de los

procedimientos administrativos y que se toman en cuenta dentro del PEBB:

(1) Decreto Legislativo N° 1246, Aprueba Diversas Medidas de Simplificacion Administrativa:

mediante esta norma legal se reforzé la prohibicion a las entidades publicas de solicitar
determinada documentacién (partidas de bautizo, matrimonio, copia ficha R.U.C., entre
otros), incluyéndose también la prohibicién de solicitar la copia del D.N.l. Asimismo, se
determind que el vencimiento de este documento no es impedimento para que el ciudadano

realice trdmites donde deba acreditar su identidad, entre otros aspectos.

(2) Decreto Legislativo N°1256, Ley de Prevencion y Eliminacion de Barreras Burocraticas

(nueva ley o ley antibarreras): es la nueva ley que rige el procedimiento de eliminacién de

barreras burocraticas y que recoge un conjunto de disposiciones y reglas establecidas en
diferentes dispositivos legales, algunos de estos ultimos fueron derogados por el Decreto

Legislativo N° 1256 y otros continuan vigentes.

(3) Decreto Legislativo N° 1310, Aprueba Medidas Adicionales de Simplificacion

Administrativa: mediante esta norma legal se establecen mas reglas para la simplificaciéon

de tramites y procedimientos administrativos. Dentro de dichas medidas se encuentra el

hoy en dia, derogado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS que aprobé el nuevo TUO de la Ley 27444.
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establecimiento de la vigencia indeterminada del permiso de salida del pais de los menores
de edad en caso de fallecimiento de uno de los padres o que esté reconocido por uno de
ellos, asi como del permiso para la utilizacion de vidrios parcial o totalmente polarizados, la
que sera otorgada al vehiculo. Dicha norma también establece la obligacion para las
entidades de realizar un andlisis de calidad regulatoria sobre todas las normas y

regulaciones emitidas o por emitir; entre otros aspectos.

(4) Decreto Legislativo 1449, Decreto Legislativo que establece medidas de simplificacion

administrativa para simplificar tramites establecidos en normas con rango de ley:

Se complementa y mejora la simplificacion de tramites que actualmente se encuentran

regulados en normas conrango de ley, a fin de reducir las cargas impuestas al administrado.
Esta norma legal modifica el Decreto Legislativo 1310 haciendo mas simple los permisos

para viajar dentro y fuera del pais de los nifnos y adolescentes, reconociéndose que la

autorizacion notarial del padre de aguellos ninos cuyo uno de sus padres fallecié o no los

reconocieron tendra vigencia indeterminada. Asimismo, se establece gque si el menor viaja

con el padre sobreviviente o que lo reconocié no es necesaria la referida autorizacion.

También se efectian modificaciones a otros tramites administrativos relativos al Control
y Fiscalizacién de la Comercializacién del Alcohol Metilico, asi como al Registro Unico de

Usuarios y Transportistas de Alcohol Etilico.

Alrespecto, esimportante indicar que con las primeras medidas de simplificacion - a través
del Decreto Legislativo N° 1246 —se redujeron en un 20% las trabas, enfatizando la politica
de Estado de simplificacion y convocando a los ciudadanos a identificar todo aquello que es

innecesario (“La Camara”, 2016, p.43).

El interés del Estado y del sector privado por destrabar la inversion y mejorar los
procedimientos administrativos colabora con la labor en eliminacion de barreras
burocraticas del Indecopi, lo cual es beneficioso debido a que se ha logrado fortalecerla,
contribuyendo asi con el impulso de las actividades econdmicas y con el aseguramiento de

tramites mas eficientes para el ciudadano.
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La Eliminacion de Barreras Burocraticas en el Peru

Nocién General

Los derechos fundamentales a la libre iniciativa privada, libertad de empresa y peticion, asi
como el interés publico necesitan de un mecanismo relevante para alcanzar una proteccion
justa y equilibrada, conforme a criterios objetivos. En este escenario nace la labor en
identificacion y eliminacion de barreras burocraticas de la CEB y la SEL del Indecopi y con
ellounaserie de dispositivos legales. Enesalinea, la CPP y las normas legales anteriormente
sefaladas se complementan con legislacion en materia de eliminacion de barreras

burocréaticas.

Dentro del conjunto de normas legales, el TUO de la Ley N° 27444 y el Decreto Legislativo
N° 1256 son los mas importantes en cuanto al reconocimiento de la labor del Indecopi en
eliminacion de barreras burocraticas, a fin de garantizar el balance entre el interés publicoy
la proteccion de los derechos a la libre iniciativa privada, libertad de empresa y derecho de
peticion. Asimismo, dicho reconocimiento se encuentra de forma complementaria en los
Decretos Legislativos N° 807, 1033, 1246, 1310y 1449 (estos ultimos mencionados lineas

arriba).

Por otra parte, el articulo 57° del Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley N° 27444 otorga la
atribucion a los érganos competentes en eliminacién de barreras buroraticas (CEB y SEL)
para conocer y resolver denuncias que los ciudadanos o agentes econdémicos formulen

relativas a eliminacién de barreras burocraticas.

En tal sentido, se sefala y reconoce el encargo de verificar la legalidad y la razonabilidad de
las barreras burocraticas que sean impuestas a los ciudadanos por parte de las entidades
de laadministracion publica y disponer su inaplicacion, lo cual de, ninguna manera, significa
sustituir a la autoridad en el ejercicio de sus funciones, sino Unicamente verificar que las
regulaciones administrativas tengan una justificacién razonable, tomando en cuenta su
impacto en el gjercicio a los derechos a la libre iniciativa privada, libertad de empresa y

derecho de peticion.
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Las atribuciones y competencias de la CEB, adicionales a las facultades resolutivas que
comparte con la SEL, se desarrollaran especificamente en la Unidad 3, ahora se continuara

con el marco conceptual en eliminacién de barreras burocraticas.

Marco Conceptual de las Barreras Burocraticas

El concepto ‘Barrera Burocratica’ ha ido evolucionando con el paso del tiempo debido a los
cambios de las normativas legales en materia de eliminacién de barreras burocraticas,
desde los inicios de la creacion de lo que hoy se conoce como la CEB y el PEBB. Hasta antes
de la vigencia del Decreto Legislativo N°1256, Ley de Prevenciéon y Eliminaciéon de
Barreras Burocraticas (emitido en diciembre 2016), la definicion del referido término y su
implicancia se encontraba recogida en diversas normas legales que fueron emitiéndose en
distintas situaciones y tiempos. Si bien no se ahondara detalladamente en la evolucion de
la definicién, se puede destacar que ésta y su implicancia se encontraban desarrolladas,
principalmente, en el articulo 26BIS° del Decreto Ley N° 25868, asi como en el articulo 2° de
laLey N°28996; con esta Ultima se establecid una definicion legal del término. Actualmente,
dichas normales legales se encuentran derogadas por la Primera Disposicion Final del

Decreto Legislativo N° 1256.

Por su parte, el primer parrafo del numeral 3 del articulo 3° del Decreto Legislativo N° 1256,
el cual desarrolla las definiciones relativas al SEBB, establece que se entiende por ‘Barrera

Burocratica' lo siguiente:

Barrera Burocratica: exigencia, requisito, limitacion, prohibicién y/o cobro que imponga

cualquier entidad, dirigido a condicionar, restringir u obstaculizar el acceso y/o permanencia de

los agentes econdmicos en el mercado y/o que puedan afectar a administrados en la

tramitacion de procedimientos administrativos sujetos a las normas y/o principios que

garantizan la simplificacion administrativa. La sola calidad de exigencia, requisito, limitacion,

prohibicion y/o cobro no implica necesariamente su caracter ilegal y/o su carencia de

razonabilidad.
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El Decreto Legislativo N° 1256 establece una definicidén legal de ‘Barrera Burocratica’, cabe
indicar que previamente la Ley N° 28996 (derogada por la nueva ley) también establecia una
definicidon legal pero laley antibarreras desarrolla una definicidn mas precisa. Mediante esta
norma legal se reune un significado completo del término y sus delimitaciones. Es
importante que se conozca el detalle especifico de los tipos de Barrera Burocratica que
sefala el referido decreto (lista que no es taxativa), asi como la ilustracién de cada uno de

éstos:

1) Exigencia: unrequerimiento por parte de la entidad administrativa hacia eladministrado y/o

agente econdmico consistente en solicitarle efectie una accién concreta respecto de un

procedimiento administrativo y/o la realizacién de una actividad econdémica (sea para

acceder o permanecer en el mercado).

Por ejemplo, el caso de una empresa a la que se le solicite reportar a una entidad publica
determinada - a través de un procedimiento electronico costeado por la empresa — la
cantidad de personas que recibe en su local, en virtud de algun interés publico alegado por
dicha entidad. (Ver Resoluciones N° 0692-2016/CEB-INDECOPI, 0142-2017/CEB-
INDECOPI, 0371-2018/SEL-INDECOPI, 0387-2018/SEL-INDECOPI 0406-2018/SEL-
INDECOPI, 0407-2018/SEL-INDECOPI, 0022-2019/SEL-INDECOPI, 0091-2019/SEL-
INDECOPI)

2) Requisito: unrequerimiento por parte de la entidad administrativa hacia el administrado y/o

agente econdmico mediante el cual se le pide presentar determinada documentacion,

como condicion para tramitar un procedimiento administrativo y/o realizar una actividad
empresarial, lo que puede afectar el acceso y/o permanencia en el mercado del agente

econdémico.

Por ejemplo, la presentacion de documentacion relativa a contratos, acuerdos, certificados
diversos, constancias de registro, recibos de pago de servicios publicos, planes
empresariales, estudios especificos de seguridad, planes de contingencia u otro
documento que demande su obtencion y/o preparacién para cumplir con presentarlo ante
la autoridad administrativa. (Ver Resoluciones N° 0106-2014/CEB-INDECOPI, 0135-
2016/CEB-INDECOPI, 0384-2016/CEB-INDECOPI, 0358-2018/SEL-INDECOPI, 0370-
2018/SEL-INDECOPI, 0417-2018/SEL-INDECOPI, 0045-2019/SEL-INDECOPI y 0058-
2019/SEL-INDECOPI)
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3) Cobro: un requerimiento por parte de la entidad administrativa hacia el administrado
consistente en solicitar el pago de cualquier tipo de cobro que debe realizar el administrado
y/o el agente econdmico como condicién para tramitar un procedimiento administrativo
y/o realizar una actividad econdémica, lo que puede afectar el acceso y/o permanencia en el
mercado de esta ultima. Por ejemplo, un derecho de tramite (tasa), arbitrios, cobro no
tributario como el pago por el canon del espectro radioeléctrico; el aporte por regulacion
(considerado una contribucién).

Sobre este tipo de Barrera Burocratica se pueden consultar lo siguiente:

Resoluciones N° 0348-2016/CEB-INDECOPI, 0582-2016/CEB-INDECOPI 074-2017/CEB-
INDECOPI, 0126-2017/CEB-INDECOPI,0166-2017/CEB-INDECOPI, 0423-2014/CEB-
INDECORPI, 0424-2014/CEB-INDECOPI,0425-2014/CEB-INDECOPI,0426-2014/CEB-
INDECOPI;582-2016/CEB-INDECOPI,  0383-2018/SEL-INDECOPI,  0389-2018/SEL-
INDECOPI, 0411-2018/SEL-INDECOPI y 0039-2019/SEL-INDECOPI.

Sobre los arbitrios cuestionables ante la CEB, es relevante destacar que el articulo 68° de la

Ley de Tributacién Municipal establece que las municipalidades pueden imponer arbitrios

(cobros por el uso de servicios publicos) por lo que se entiende que, dentro del marco legal
vigente, la CEByla SEL pueden pronunciarse respecto de los arbitrios municipales en tanto
su exigencia puede limitar el acceso o permanencia en el mercado de los agentes
economicos en perjuicio de los consumidores (Ochoa y Rizo-Patrén, 2008, p.29). Para
mayor alcance consultar: Resolucion N° 1257-2005/TDC-INDECOPI (Precedente de

Observancia Obligatoria sobre arbitrios municipales).

4) Prohibicién: un impedimento por parte de la entidad administrativa hacia el administrado,

es decir, se le insta a este ultimo a no realizar una accién concreta, lo que se encuentra

sujeto a la realizacién de una actividad econémica (acceso o permanencia en el mercado)

y/o latramitacidn de un procedimiento administrativo.

Por ejemplo, los casos mas tipicos son las restricciones de horario para funcionamiento
de local y/o para venta de bebidas alcohdlicas, incluso el Tribunal Constitucional se ha
pronunciado respecto a los criterios para establecer dichas prohibiciones (Ver Expedientes

N° 007-2006-PI1/TC, 00850-2008-PI1/TC, N° 00016-2009-PI/TC).
Sin embargo, existen variedades de prohibiciones que son materia de cuestionamientos
desde prohibiciones para exhibir en vitrina ropa de diseno, realizar actividad de cambio de
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5)

moneda extranjera hasta de abastecer combustible a conductores de motocicletas o
construir edificios con un nimero de pisos determinado. (Ver Resoluciones N°0312-
2014/CEB-INDECOPI, 0185-2015/SDC-INDECOPI, 0568-2016/CEB-INDECOPI, 0010-
2017/CEB-INDECOPI, 0141-2017/CEB-INDECOPI, 0373-2018/SEL-INDECOPI, 0375-
2018/SEL-INDECOPI, 0376-2018/SEL-INDECOPI, 0381-2018/SEL-INDECOPI, 0403-
2018/SEL-INDECOPIy 105-2019/SEL-INDECOPI).

Limitacidn: un impedimento mas general y/o indirecto. Este puede encontrarse

relacionado — a manera de ilustracion- cuando una entidad administrativa opta por no
ejercer alguna de sus competencias o decide restringir el ambito de sus funciones,
afectando la tramitacion de procedimientos administrativos y, en algunas ocasiones, a una

actividad econémica.

Por ejemplo, cuando las entidades suspenden la tramitacion de procedimientos
administrativos, limitando asi a los administrados a acceder a dicho tramite y obtener una
respuesta (favorable o desfavorable). Un caso de otro tipo de limitacién se puede dar
cuando una entidad publica impone plazos de vigencia a sus autorizaciones porque de esta
manera limita la actividad econémica del administrado que solicitd dicha autorizacion, sin
contar con una ley que la faculte para ello conforme lo senala el articulo 2 del TUO de la Ley

27444,

Ver Resoluciones N° 0372-2018/SEL-INDECOPI, 0382-2018/SEL-INDECOPI, 0394-
2018/SEL-INDECOPI, 0402-2018/SEL-INDECOPIy 0026-2019/SEL-INDECOPI.

Cabe resaltar que, el Decreto Legislativo N° 1256 agrega este ultimo “tipo” de Barrera
Burocratica, lo cual es acertado dado que muchas veces son limitaciones nuevas las que

aparecen siendo cuestionadas y que no calzan — estrictamente — en otros tipos.

La definicion del término Barrera Burocratica no solamente implica la identificacion de los
tipos indicados, sino que estos ultimos se encuentren materializados y/o efectivizados en
una disposicion administrativa, acto administrativo o actuacién material. Asimismo, que la
medida cuestionada emane del ejercicio de la funcion administrativa y no de otro tipo de
funciones que tienen las entidades de la Administracion Publica como la Potestad
Sancionadora o el comportamiento de dichas entidades como un agente privado dentro del

mercado. De ahi que, una Barrera Burocratica Unicamente puede ser analizada mediante el
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procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas — si cumple con determinados

presupuestos que son analizados caso por caso.

De lo contrario, se tendria que declarar improcedente la denuncia interpuesta. A propédsito
de lo sefalado se puede consultar lo siguiente: Resoluciones N° 224-2016/CEB-
INDECOPI, 0134-2018/SEL-INDECOPI, 0298-2018/SEL-INDECOPI, 0299-2018/SEL-
INDECOPI; 0739-2017/SDC-INDECOPI y 0031-2018/SEL-INDECOPI .

Los numerales 5), 6) y 7) del articulo 3° del Decreto Legislativo N° 1256 definen las tres (3)

clases de materializacion mencionadas, lo que se puede sintetizar en lo siguiente:

1) Acto Administrativo: la declaracién de una entidad que afecta concreta y directamente alos

administrados y/o agentes econdmicos, es decir, su finalidad genera efectos juridicos
directos sobre ellos. Dicho concepto se encuentra inmerso en el articulo | del Titulo
Preliminar de la Ley N° 27444. Por ejemplo, una resolucién administrativa, oficio y/o carta
de la entidad administrativa dirigido al administrado y/o agente econémico.

2) Disposicidon Administrativa: normativa que emite una entidad que afecta

indeterminadamente a los administrados y/o agentes econdmicos, es decir, produce
efectos juridicos generales y abstractos sobre ellos. Por ejemplo, decreto supremo,
resolucién suprema, ordenanza municipal, decreto de alcaldia.

3) Actuacién Material: la manifestacion, comportamiento y/o actividad ejercida por una

entidad, funcionario, servidor publico o quien ejerza funcidon administrativa que afecta, de
forma directa o general (sin necesidad de un acto o disposicién administrativa), a los
administrados y/o agentes econdmicos, dado que restringe y obstruye el acceso o
permanencia en el mercado de los mismos. Dicha manifestacién, comportamiento y/o
actividad también perjudica las normas y principios en simplificacién administrativa. Por
ejemplo, una solicitud verbal de presentacion de documento como condicién para empezar

o continuar con un tramite.

Es importante indicar que la Barrera Burocratica (de cualquier tipo) debe estar precisada al

momento de su cuestionamiento mediante una denuncia. En tal sentido, si bien debe estar

contenida en alguna de las formas de materializacion, la Barrera Burocratica no esla norma,

acto o actuacion, estos ultimos son medios de canalizacion e identificacion de que la misma

es (potencialmente o efectivamente) aplicada por parte de la entidad administrativa. Por

ejemplo, si se cuestiona como Barrera Burocratica el Decreto Supremo N°001-2017-XX sin
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precisar qué es exactamente lo cuestionado (cual exigencia, requisito, cobro, prohibicion,

limitacion) dentro del mismo, la parte denunciante tendria que efectuar una precision.

Asimismo, para que se considere que se esta imponiendo una Barrera Burocratica no es
necesario que la misma se esté efectivamente imponiendo sobre el agente econémicoy/o
administrado, sino que su mera potencialidad la convierte en ser pasible de ser conocida
por la CEB y —eventualmente — por la SEL. En estalinea, mediante una denuncia ante la CEB
se podria cuestionar tanto la Barrera Burocratica que se encuentre siendo aplicada a un

caso concreto y respecto de un procedimiento administrativo iniciado por un particular (lo

que estaria materializado a través de un acto administrativo o actuacién material), como

aquella que no se encuentra siendo exigida (en ese momento) pero que potencialmente

pueda ser exigida a un administrado y/o agente econdémico, debido a que se encontraria

contenida o materializada en alguna disposicién administrativa y/o actuacién material

general. Esto es lo que se conoce en materia de eliminacidn de barreras burocraticas como
una denuncia ‘en concreto’ y una denuncia ‘en abstracto’. (Para mayor alcance se puede
consultar las Resoluciones N° 1286-2008/TDC-INDECOPI, 1456-2008/TDC-INDECORPI,
1799-2008/TDC-INDECOPI, 0021-2008/SC1-INDECOPI, 0066-2008/SC1-INDECORPI,
1171-2013/SDC-INDECOPI, 0185-2015/SDC-INDECOPI)

Los numerales 8 y 9 del articulo 3° del Decreto Legislativo N° 1256 definen quiénes son
considerados agentes econdmicos y administrados, respectivamente, a la luz del ambito

de aplicacion en eliminacion de barreras burocraticas. Asi, laley senala lo siguiente:

Agentes econdmicos: personas naturales y/o juridicas, sociedades irregulares o

patrimonios auténomos, con o sin fines de lucro, que pretendan iniciar, desarrollar y/o

continuar con una actividad econémica.

Administrados: personas naturales y/o juridicas que pretendan tramitar o se encuentren

tramitando un procedimiento administrativo sujeto a las normas y/o principios de

simplificacion administrativa.

Las barreras burocraticas pueden afectar tanto a personas que estén buscando iniciar

(acceder al mercado) o que ya se encuentren en un negocio (permanecer en el mercado) asi
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como a aquellas personas que sin buscar realizar o estar realizando un emprendimiento
economico quieran tramitar un procedimiento administrativo. Ello es relevante dado quela

funcioén en eliminacién de barreras burocraticas no se cine exclusivamente a la realizacion

de actividades econdmicas, sino que su ambito es mas amplio: cualquier ciudadano

empezando o en un procedimiento administrativo en el que se vean afectados los

principios y normas en simplificacion administrativa. A partir de esta clasificacién (agente

economico y administrado) surgen una serie de categorias para entender el impacto de la
imposicion de barreras burocraticas, es decir, qué sectores econdmicos y en qué

circunstancias los ciudadanos podrian ser considerados los afectados.

Una clasificacidon de barreras burocraticas por materias sobre la base de las actividades
econodmicas realizadas, parece una tarea compleja debido a que éstas abarcan todo tipo de
actividad econémica y/o sector productivo que esté sujeto a una regulacion administrativa
(Ochoa, F. 2014,p33). Cuando se menciona acerca de “clasificar por materias” ello significa
que dicha clasificacién responde a los sectores y/o actividades econdmicas que
"normalmente” cuestionan barreras burocraticas ante la CEB (lo que no restringe aunalista

taxativa).

Por ejemplo, cuestionamientos sobre colocacion de antenas de telecomunicaciones o
cualquier otra barrera que afecte al sector de las telecomunicaciones provienen de
aquellas empresas que prestan dichos servicios y ello conllevaria a tener una materia
referencial con dicho nombre (‘telecomunicaciones’). Otro ejemplo, se da en el dmbito del
sector transportes donde muchas empresas han cuestionado diversas barreras que
restringen su actividad econdmica. Estos ejemplos no son los uUnicos aunque son
ilustrativos. Por su parte, también pueden aparecer materias que respondan a una barrera
burocratica constantemente cuestionada por diversos sectores econdomicos. Por ejemplo,
cuestionamientos respecto de la obtencion de la autorizacion sobre la colocacion de

anuncios publicitarios pueden provenir de actividades econémicas heterogéneas.

Asimismo, puede suceder que una misma barrera afecte una actividad econémicay normas

de simplificacion administrativa, generando mas complejidad al categorizar.

A manera de ilustracion, imaginemos a un emprendedor que quiere iniciar un negocio de
pasteleria denominado “Super Café & Dulzura” y que busca obtener una licencia de
funcionamiento. Si apareciese una barrera burocratica mediante la que se exija algun
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documento adicional a lo exigido en el TUO de la Ley Marco de Licencia de Funcionamiento
se podria decir que ello afecta a normas de simplificacion administrativa y también al
ejercicio de una actividad econémica. En el mismo ejemplo podemos ilustrar si la entidad
suspende el procedimiento administrativo de otorgamiento de licencias de

funcionamiento, aqui también hay una afectacion que alcanzaria a la clasificacién bipartita.

En sintesis, las clasificaciones que pueden darse no se agotan respecto de los agentes
econdémicos que buscan ingresar o permanecer en el mercado o respecto de los
administrados, sino que como existen barreras burocraticas presuntamente ilegales y/o
carentes de razonabilidad que influyen en la simplificacion de tramites tanto seguidos por

agentes econdmicos o administrados, clasificar se vuelve complejo.

Asi, cuando se dice que una barrera afecta y/o impide la simplificacion administrativa se
habla de una afectacién a cualquier persona (esté o no realizando una actividad econémica),
puesto que dicha persona puede efectuar o querer empezar un tramite administrativo, sin
que ello implique la realizacion de una actividad econoémica. Por tanto, el espectro de
afectacion aumenta y el ambito de proteccidon por parte del sistema de eliminacién de
barreras burocraticas también, conforme al articulo 57° del TUO de la Ley N° 27444 y al

Decreto Legislativo N° 1256.

Los literales a—j del segundo parrafo del articulo 3° del Decreto Legislativo N° 1256 sefalan
un conjunto de supuestos en los cuales no se esta ante una Barrera Burocraticay que no se

encuentran en el ambito de aplicacidn de eliminacion de barreras burocraticas:

a. Las exigencias, requisitos, limitaciones, prohibiciones y/o cobros establecidos a
través de leyes u otras normas con rango de ley y alcance nacional, emitidas al
amparo de la funcién legislativa.

b. Las exigencias, requisitos, limitaciones, prohibiciones y/o cobros contenidos en
contratos suscritos por una entidad, procesos de subasta o bases de algun tipo de
concurso para contratar con el Estado.

c. Las omisiones, inacciones o cualquier inactividad de la administracion publica.

d. Las tarifas o contraprestaciones por servicios prestados por el Estado o por
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empresas privadas o publicas, ajenos al ejercicio de la funcion administrativa.

e. Elcobrodearanceles eimpuestosy, en general, cualquier tributo no vinculado, asi
como los criterios para su determinacion.

f. Las medidas fito y zoosanitarias, conforme a la sexta disposicion final y
complementaria de la Ley General de Sanidad Agraria, aprobada por el Decreto
Legislativo N° 1059.

g. Las controversias contencioso-tributarias, en especial, aquellas vinculadas a la
correcta o incorrecta determinacion de un tributo en un caso concreto.

h. El cobro de arbitrios a personas naturales sin actividad econémica.

i. La declaracién de nulidad de un acto administrativo por motivos de debido
procedimiento.

j. La imposicion de sanciones. Sin perjuicio de ello, el acto administrativo
sancionador podra ser empleado para acreditar la existencia de una barrera
burocratica cuando la sancion haya tenido como fundamento el incumplimiento

de la referida barrera.

Es importante tener en cuenta que una denuncia ante la CEB que contenga este tipo de
supuestos derivaria a que dicho cuestionamiento sea declarado, en principio,
improcedente. Ello quiere decir fuera del ambito de accion del Decreto Legislativo N° 1256

y de los alcances del procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas.

Sobre las medidas en normas emitidas dentro del ejercicio de la funcién legislativa

(literal a.)

En el literal a. se encuentra uno de los supuestos mas comunes no considerado ‘Barrera

Burocratica': las medidas que se encuentran en normas legales. Y, no es considerado como

tal porque la CEB y la SEL unicamente puede conocer e inaplicar aquella ‘Barrera
Burocratica’ que se encuentra contenida en formas de materializacién que nacen de la

funcién administrativa, es decir, que no surgieron porque el Congreso o el Presidente de la

Republica (con facultades para legislar) emitieron una norma en el ejercicio de la funcidn

legislativa. Sin embargo, muchas veces pueden surgir cuestionamientos sobre presuntas
trabas que se encuentran en leyes, decretos legislativos u otra norma legal, lo cual esta

fuera del ambito de accidn de la CEB y de la Sala.
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Al respecto, es importante tener en cuenta en qué consiste la funcion administrativa y
diferenciarla de la funcion legislativa, dado que la primera es el conjunto de decisiones y
operaciones dedicadas a estimular y orientar las actividades privadas para asegurar la
satisfaccion de las necesidades colectivas de seguridad y bienestar de los individuos, sobre
la base de lo dispuesto por las politicas publicas y las normas legales (Morén, 2011, p.22).

Estas ultimas emitidas dentro del ejercicio de la funcidn legislativa.

Entonces, las normas emitidas dentro de la funcién administrativa no son equiparables a las
emitidas dentro de la funcion legislativa, sino que las primeras deben responder alos limites
establecidos por las segundas. Por tanto, el ambito de accion del procedimiento de
eliminacion de barreras burocraticas se encuentra delimitado a ello. Para una mejor

comprension, lo sehalado se puede explicar mediante la siguiente ilustracion:

LA CONSTITUCION
TRATADOS

Pirdmide Normativa
Fuente: elaboracion propia

Dentro del conjunto de normas especificas que se pueden conocer a través del
procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas - como parte de las formas de
materializaciéon de una Barrera Burocratica- se encuentran las ordenanzas municipales y
regionales. Sobre dichas normas, el Tribunal Constitucional ha sefialado que si bien las
ordenanzas cuentan con rango de ley, éstas no tienen fuerza de ley, lo que se define como
una cualidad que determina la capacidad de una norma legal para superponerse sobre otra.
Esto quiere decir que las mismas no pueden contravenir normas emitidas por el Poder
Legislativo (o dentro del ejercicio de la funcion legislativa) en las que se regulan aspectos
propios del Gobierno Nacional (Ver STC N° 00014-2009-Al/TC, FJ N°11-12, p.8). De ahi

que, la CEB y la SEL se encuentran plenamente facultadas para resolver antinomias
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generadas por el exceso de normas municipales o regionales de caracter general,
pudiéndose declarar suilegalidad en preferencia de las normas de alcance nacional (STC N°

00014-2009-Al/TC, FJN° 28, p.13).

En sintesis, recuerda que la CEB y la Sala Unicamente conoceran y analizaran aquella Barrera
Burocratica que esté contenida en normas provenientes de la funcién administrativa, asi
como en ordenanzas regionales y municipales, debido a que estas ultimas no son de
alcance nacional, por lo que no tienen ‘fuerza de ley’, conforme a lo expresado por el
Tribunal Constitucional. Sobre lo sefalado, puedes consultar los siguientes
pronunciamientos donde se declaré improcedente el cuestionamiento de medidas
provenientes de la funcion legislativa: Resoluciones N°0332-2014/CEB-INDECOPI, 0166-
2014/CEB-INDECOPI y 0002-2016/CEB-INDECOPI.

Sobre otras medidas y supuestos excluidos como Barrera Burocratica (literales b.-j)

Un supuesto no considerado Barrera Burocratica es el contenido de los contratos suscritos

con el Estado (literal b.), dado que aqui el Estado no se encuentra ejerciendo funcién
administrativa, sino que actia como un contratante mas en el mercado. Por esta misma

razén, tampoco son consideradas las tarifas y contraprestaciones por servicios estatales

y/o privados (literal d.), ajenos a la funcion administrativa. Dichos supuestos han sido
desarrollados en los pronunciamientos relativos a las Resoluciones N° 331-
2015/INDECOPI-CUS y 0192-2017/CEB-INDECOPI, donde se declaran improcedentes

las denuncias sobre ello.

Por otra parte, el literal c. sefala que las omisiones o las inacciones tampoco se consideran

‘Barrera Burocratica’ dentro de los alcances de la nueva ley (lo cual se consideraba de esta
manera previamente a la ley antibarreras), dado que la finalidad del procedimiento de
eliminacion de barreras burocraticas es inaplicar la medida cuestionada y una omision o
inaccién no puede inaplicarse. Sobre el particular, se pueden consultar las Resoluciones N°
0005-2017/CEB-INDECOPI, 0100-2017/CEB-INDECOPI, 0119-2017/CEB-INDECOPI,
0242-2017/CEB-INDECOPI, 0078-2018/SEL-INDECOPI y 0086-2018/SEL-INDECOPI,
que declaran improcedentes las denuncias a omisiones o inacciones de las entidades

publicas.
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En el ambito tributario, el cobro de aranceles, impuestos u otros tributos no vinculados

(literal e.), las controversias contencioso-tributarias, especialmente sobre determinacién

de tributos (literal g.), asi como el cobro de arbitrios a personas naturales sin actividad

econdmica (literal h.), no se encuentran dentro del alcance de la nueva ley, dado que la CEB
y la SEL no estan facultadas para conocer dichos supuestos y son otras entidades publicas
las competentes para tratar dichas materias. Asimismo, otra razén para excluir a los
impuestos fuera del concepto ‘Barrera Burocratica' es porque éstos se crean por ley, es
decir, mediante funcidn legislativa. Y, en el caso de los arbitrios, ello se debe a que los
mismos no afectan el desenvolvimiento de una actividad econdémica, por tanto, no influyen
sobre el acceso y/o permanencia de un agente econdmico en el mercado. Sobre ello, se
puede consultar lo siguiente: Resoluciones N° 0402-2016/CEB-INDECOPI, 0109-
2017/CEB-INDECOPI, 0172-2017/CEB-INDECOPI y 0062-2018/SEL-INDECOPI.

En el dambito del derecho administrativo, la declaracion de nulidad de un acto administrativo

por motivos de debido procedimiento (literal i.) tampoco puede ser considerado Barrera

Burocratica porque la CEB y la Sala no pueden convertirse en instancias revisoras
adicionales de las decisiones administrativas que no se encuentran relacionadas con la
imposicion de barreras burocraticas. Ello se ha manifestado a través de las Resoluciones N°
0014-2017/CEB-INDECOPI, 0208-2017/CEB-INDECOPI, 0089-2018/SEL-INDECOPI,
0113-2018/SEL-INDECOPI, declarando improcedentes los cuestionamientos relativos a

dicho supuesto.

Esta razon aplica, de igual manera, en el caso de la imposicidn de sanciones, pues la nueva
ley senala que la sancién (propiamente) no se considera Barrera Burocratica (literal j.). Al
respecto, se puede consultar la Resolucion N° 0032-2016/CEB-INDECOPI, 0011-
2017/CEB-INDECOPI, 0015-2017/CEB-INDECOPI, 0119-2018/SEL-INDECOPI y 0160-
2018/SEL-INDECOPI. Sin embargo, el acto administrativo mediante el cual se establece la

multa y/o sancion si constituye una forma de materializacion de imposicion de una Barrera

Burocratica, dado que a través de éste puede evidenciarse que la causa de la sancion fue

una exigencia, requisito, cobro, prohibicion o limitacién que si podria constituir Barrera

Burocratica al amparo del Decreto Legislativo N° 1256.

Finalmente, la nueva ley es clara en no contemplar las medidas fitosanitarias (literal f.),

puesto que expresamente se excluye a las mismas fuera de su alcance, en el Decreto

Legislativo N° 1259 (norma con rango y fuerza de ley). El supuesto ha sido desarrollado por
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la CEB declarando improcedente una denuncia sobre dicha materia como, por ejemplo, la

Resolucion N° 0379-2016/CEB-INDECOPI.

FINAL

¢ TODAS LAS BARRERAS BUROCRATICAS SON ‘MALAS'?

No. La respuesta a esta pregunta es muy importante porque si bien el término Barrera
Burocratica podria connotar negatividad y, por ende, hiciera suponer que todas las barreras
deberian eliminarse, ello no es asi. Unicamente deberia eliminarse aquella medida que -
luego de ser analizada - sea declarada ilegal o carente de razonabilidad. Aquella barrera que
resulta compatible con el interés privado (el desarrollo de actividades econémicas por los
particulares y/o que la normas y principios de la simplificacion administrativa) y el interés

publico no debe inaplicarse ni eliminarse.

Esta reflexion ha sido reconocida legalmente a través del articulo 3° del Decreto Legislativo
N° 1256 cuando se senala que la sola calidad de exigencia, requisito, limitacion, prohibicion y/o

cobro no implica necesariamente su caracter ilegal y/o su carencia de razonabilidad. Por ello,

es que el procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas cuenta con una
metodologia clara y criterios objetivos que permiten dilucidar qué tipo de medida es la que
ha impuesto la Administracion Publica, para finalmente determinar si dicha medida
constituye un supuesto de ilegalidad y/o de carencia de razonabilidad. Ello sera abordado

en la Unidad 2.
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AUTOEVALUACION DE LA UNIDAD N°

¢Como se relacionan los derechos a la libre iniciativa privada, libertad de empresa y
peticion, asi como la proteccion del interés publico con la eliminacion de barreras

burocraticas?

No existe desarrollo legal de los derechos a la libre iniciativa privada y libertad de

empresa:

a) Verdadero, el procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas es lo Unico que
existe

b) Verdadero, solo existe la proteccidn constitucional

c) Falso, existe una norma legal especifica que desarrolla lo establecido

constitucionalmente

El derecho de peticion se encuentra sujeto a que el ciudadano se encuentre realizando
un tramite administrativo:
a) Verdadero, sin un tramite no se puede ejercer

b) Falso, abarca cualquier disposicidén aun de manera potencial

Una Barrera Burocratica es:
a) Lanorma que emite la entidad
b) Exigencia, requisito, cobro, prohibicién y/o limitacién

c) Unamulta
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5 ¢Cuales son los aspectos a revisar para determinar que una Barrera Burocratica es
pasible de ser evaluada mediante el procedimiento de eliminacion de barreras
burocraticas? ;Bastaria con seinalar el tipo de Barrera Burocratica conforme al Decreto

Legislativo N°1256? ; Qué otros elementos se deben tomar en cuenta?

LECTURAS COMPLEMENTARIAS

1. PATRONI, U. (2011), Eliminar barreras burocraticas, la otra cara de la reforma del Estado.
Revista de Derecho Administrativo, Circulo de Derecho Administrativo (PUCP), Tomo 2,
Num. 10, p-291-307, Lima, Peru. En:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13697/1432
1(29/04/2017).

2. GAGLIUFFI, I. (2015). La Necesidad de una Ley Antibarreras (2015). Articulo del diario “El

Comercio” de fecha 25 de junio de 2015.
3. CAMARA DE COMERCIO DE LIMA - CCL (2016). “Medidas concretas para impulsar la
simplificacion administrativa” (seccion ‘Analisis Legal) En: “La Camara”, Oct., Num. 745,

p.14-16
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CASOS PRACTICOS

N° 1
La botica "Manos Curativas S.A."” viene recibiendo una serie de sanciones por parte de su
municipalidad distrital. Esto se debe a que la municipalidad le pide que sus trabajadores
cuenten con carné de sanidad como parte de sus obligaciones para seguir funcionando,
sobre la base de una ordenanza municipal que regula ello. Ademas, la municipalidad ha
notificado a la botica a través de las Resoluciones de Sanciéon N° 001 y 002. Sin embargo, la
referida botica afirma que no necesita contar con dicho carné porque hay normas en el
sector salud que rigen las competencias sobre dicho ambito y se lo ha expresado a la

municipalidad.

N° 2
El senor Guillermo Encias busca colegiarse como dentista ante el colegio respectivo, para
lo cual el colegio ha publicado una serie de medidas que deben cumplir quienes quieran
colegiarse. En tal sentido, el colegio ha publicado en su TUPA aprobado por norma
reglamentaria que se dé un examen de suficiencia profesional. Ademas, el sefior Encias ha
recibido una carta del referido colegio (el 15 de marzo de 2017), en donde se le pide
presentar un conjunto de documentos si desea acceder al examen que se solicita, y realizar

un pago de la tasa para colegiarse.

Se presentan los referidos casos en donde se deben verificar los siguientes elementos (no

entrar a analizar si las personas tienen o no razon, unicamente limitarse a identificar los

elementos):

TIPOS DE BARRERA FORMA DE MATERIALIZACION

a. Exigencia a. Disposicion

b. Requisito administrativa

c. Cobro b. Acto administrativo

d. Prohibicién c. Actuaciéon material

e. Limitacion

(Elegir una o mas letras para cada pregunta)
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N°1
Enelcaso 1, el /los tipo/s de barrera es

En el caso 1, laforma de materializaciones___

N°2
Enelcaso 2, el/los tipo/sdebarreraes __ _

En el caso 2, laforma de materializacion es

Contestemos estas preguntas:

¢ Quién es el agente econdmico y/o a administrado afectado?

¢Cual seria el interés publico alegado aqui por parte de las entidades?
¢ Qué derechos crees que se encuentren en juego frente al interés publico?
¢Crees que constituyen supuestos que pueden ser conocidos porla Ceb yla Sel? ;Por

qué?
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RESUMEN DE LA UNIDAD N°

El procedimiento en eliminacion de barreras burocraticas a cargo del Indecopi ha sido
creado para alcanzar un equilibro entre el ejercicio de los derechos fundamentales a la libre
iniciativa privada, libertad de empresa y peticion frente a la proteccion del interés publico.
El concepto ‘Barrera Burocratica' desarrollado en el Decreto Legislativo N° 1256 (la nueva
ley) presenta elementos importantes a considerar, como los tipos de barreras burocraticas
que pueden imponerse (exigencia, requisito, cobro, prohibicion, limitacién), la formas de
materializacién de las mismas (disposicion o acto administrativo; actuacion material),
definiciones sobre los afectados por la imposiciéon de las mismas (agente econémico y
administrado), asi como las delimitaciones del ambito de accién de dicha norma legal y del
mecanismo mencionado. Esta unidad desarrolla y destaca el marco tedrico-general que se
debe conocer respecto de eliminacion de barreras burocraticas, las bases constitucionales
y legales que legitiman dicha labor, las definiciones mas importantes sobre los términos

mas utilizados y ejemplos e ilustraciones basados en casos resueltos por la CEB y la SEL.

La finalidad de la Unidad 1 es que se hayan podido entender conceptos y alcances en
materia de eliminacion de barreras burocraticas, lo cual permite —de manera mas amigable-
introducir al colaborador a criterios y aspectos mas especificos relacionados con la
metodologia de analisis para evaluar barreras burocraticas, asi como con las atribuciones y

competencias especificas de la CEB y de la SEL.
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UNIDAD 2 :

LA METODOLOGIA DE ANALISIS DE UNA
BARRERAS BUROCRATICAS Y SUAPLICACION
PRACTICA

ACTIVIDAD MOTIVADORA

Mira el siguiente video y comenta sobre lo que te llamé la atencién acerca del trabajo en equipo y
como el trabajo en equipo puede ser una ejemplificacién de lo que debe buscarse desde el sector

privado en cuanto a la eliminacion de barreras burocraticas:

https://www.youtube.com/watch?v=dOp0ITU-dvO
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Mira ambos videos y comenta con alguien acerca de lo que te llamé la atencion en el mensaje que
buscan dar sobre la solucién de problemas y la toma de decisiones. Luego, responde las preguntas

abajo indicadas:

2Tienesun
problema?

https://www.youtube.com/watch?v=36LAjx9CFng

"Toma de decisiones —Minions"

https://www.youtube.com/watch?v=17mWemXHrjc
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Finalmente, responda las siguientes preguntas:

1. ;Piensas que una barrera burocratica es la consecuencia de un proceso de toma de

decisiones ante un problema de interés publico?

2. ;Cudl crees es la finalidad de la aplicacion de la metodologia de analisis de una barrera

burocratica?

e e e e e e e e T 8
\\

La toma de decisiones de las autoridades administrativas debe ser un proceso

conscientey ordenado, donde se haya evaluado el respeto de las disposiciones legales

y considerado una serie de alternativas a la solucién de un problema. Ello es lo que se

corrobora al analizar una medida - como unabarreraburocratica presuntamenteilegal

sido lamas adecuada, tanto porque se encuentra conforme al marco legal nacional y/o

porque ha sido implementada considerando los aspectos razonables y proporcionales

\\ que dicha medida implica.

1
|
|
|
|
|
|
y/o carente derazonabilidad - pues se evaltiia que la decision de la entidad publica haya :
|
|
|
|
|
|
. 1
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PRESENTACION DE LA UNIDAD N° 2

En esta unidad se trabaja la metodologia de analisis de una barrera burocratica.

La finalidad de esta unidad es alcanzar a desarrollar nociones basicas para comprender los
criterios de evaluacion aplicados por la CEB y la Sala (antes SDC, hoy SEL) al momento de

analizar una medida cuestionada.

La metodologia empleada en el PEBB se reconoce legalmente mediante el Decreto
Legislativo N° 1256, Ley de Prevenciéon y Eliminacion de Barreras Burocraticas. Es
importante sefalar que la metodologia recogida en el Decreto Legislativo N° 1256 se
inspira y guarda similitud con la que se establecia a través del Precedente de Observancia
Obligatoria N° 182-1997-TDC (en adelante, caso de los ‘Taxis Amarillos’), esta ultima
actualmente no se aplica debido a que en la emision de la nueva ley se establece la

metodologia utilizada por la CEB y la SEL para resolver los casos que se presentan.

La unidad se divide en dos partes claramente diferenciadas: (i) la evaluacion de legalidad y
(i) la evaluacion de razonabilidad. Estas dos partes reflejan las dos etapas que abarca la
metodologia, por lo que se desarrollaran aspectos tedricos que encierra cada una y los
criterios especificos utilizados reflejados en la nueva ley e inspirados en el referido
precedente. Se ilustraran a través de ejemplos sobre la base de casos resueltos y criterios

emitidos porla CEByla SEL.

Finalmente, se explicaran cuales son las consecuencias juridicas que se generan a partir de
la declaracién deilegalidad y/o de carencia de razonabilidad de una medida analizada. En tal
sentido, se explicara —de forma genérica- los efectos de los pronunciamientos del Indecopi
a través del procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas, tanto de la primera y
delasegundainstancia (CEBy SEL): (i) lainaplicacion de una barrera burocratica con efectos
generales y (i) la inaplicacion de una barrera burocratica al caso concreto. Lo anterior se
ilustrara a través de ejemplos donde se ha incorporado ello en las resoluciones de los

pronunciamientos recientes de la CEB y de la SEL.
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2.1 NOCIONES GENERALES SOBRE EL PROCEDIMIENTO DE
ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS Y SU
METODOLOGIA DE ANALISIS

La metodologia de analisis de una barrera burocratica se utiliza y aplica para resolver sila
medida cuestionada constituye o no una barrera burocratica ilegal y/o carente de
razonabilidad. En tal sentido, se debe hacer referencia al referido procedimiento y
desarrollar laimportancia de la presentacion de los argumentos en un procedimiento en el

que se cuestiona la imposicion de una barrera burocratica.

Las reglas basicas sobre el procedimiento en eliminacién de barreras burocraticas (comola
duracién del procedimiento, requisitos, plazos, notificaciones, requisitos sobre medidas
cautelares, apelacion, entre otras) se encuentran establecidas entre los articulos 19°y 32°
del Decreto Legislativo N° 1256. Sin embargo, dichas reglas no van a detallarse en la
presente unidad, dado que su finalidad es comprender larelacién entre lo planteado al inicio

del procedimiento y la metodologia de analisis aplicada a la resolucion de casos.

Un procedimiento administrativo en eliminacién de barreras burocraticas puede comenzar
mediante una denuncia “de parte” o por una investigacion “de oficio”. El primer supuesto
significa que un administrado y/o agente econémico interpone una denuncia e inicia el
referido procedimiento; ello se encuentra establecido en el numeral 7.2 del articulo 7° del
Decreto Legislativo N° 1256. El segundo supuesto implica que la Secretaria Técnica de la
CEB decide iniciar un procedimiento por decisidon propia, ya sea porque realiza una
investigacion de oficio de manera previa o recibe una denuncia informativa sobre la
existencia de una o varias barreras burocraticas con la finalidad de verificar si estas son
ilegales y/o carentes de razonabilidad, lo cual esta regulado por el numeral 7.3 del articulo
7° del Decreto Legislativo N° 1256 (la facultad de iniciar procedimientos de oficio sera parte
de la Unidad 3 al desarrollar las atribuciones adicionales con las que cuenta la primera
instancia). Cabe indicar que la metodologia de analisis de una barrera burocratica se aplica

tanto enlos procedimientos administrativos “de parte” y “de oficio”.

Enlos casos "de parte” resultaimportante tomar en cuenta—ademas de la presentacion de
los documentos que acreditan temas formales — los argumentos sobre la supuesta
ilegalidad y/o carencia de razonabilidad a incluirse en la formulacién de la denuncia
presentada, asi como la documentacion que acredite lo senalado. Lo mismo se exige a la
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entidad al momento de plantear su defensa dentro del procedimiento, por lo que debera
sustentar por qué la medida cuestionada se encuentra dentro de la legalidad y de la
razonabilidad, de acuerdo a lo establecido por la metodologia aplicada. Este es el punto de
partida para la metodologia puesto que se evaluaran dichos argumentos al momento de
aplicarla, determinandose si la medida denunciada efectivamente es ilegal y/o carente de
razonabilidad. Por otro lado, en los procedimientos iniciados ‘de oficio’ resultara
importante que la investigacion realizada abarque los supuestos necesarios para
determinar la ilegalidad y/o la carencia de razonabilidad de una barrera burocratica.
Solamente asi se podra realizar un correcto analisis de las medidas investigadas
previamente. Entonces, muchas veces la declaracion o no de ilegalidad y/o carencia de
razonabilidad dependera de que tan bien sustentados y explicitos estén planteados los

argumentos durante el procedimiento.

No obstante, se tiene que tomar en cuenta que el hecho de cuestionar la presunta
imposicion de una barrera burocratica, no quiere decir que —necesariamente- seailegal y/o
carente de razonabilidad. Este es un punto importante porque la regulacion por si misma
no debe ser considerada como negativa sino solo la que contraviene al ordenamiento
juridico y sobrecarga al administrado de manera irrazonable. Por tanto, se puede decir que
la metodologia de analisis sobre una barrera burocratica contribuye a determinar el
equilibrio entre el ejercicio de los derechos y el interés publico, dado que el actuar de los
agentes en el mercado para producir riqueza no siempre sera compatible con otros valores

de la sociedad (Sumar, 2008, p.266).

La metodologia de analisis dentro del procedimiento de eliminacién de barreras
burocraticas ha evolucionado hasta encontrarse reconocida por el Decreto Legislativo N°
1256. Los cimientos de dicha metodologia se encuentran en el Precedente de los 'Taxis
Amarillos’, el cual por mucho tiempo marcé la pauta respecto de como debia analizarse la
legalidad y/o razonabilidad de una barrera burocratica cuestionada. Sin embargo,
actualmente, la metodologia de analisis ha sido desarrollada, establecida y reconocida
entre los articulos 13° y 18° del Decreto Legislativo N° 1256. La denominada “Ley
Antibarreras” desarrolla paso a paso la utilizacion de los criterios y condiciones

establecidos en la referida metodologia.
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En el Decreto Legislativo N°1256, al igual que en la anterior metodologia, también se
separan dos niveles de evaluacion: legalidad y razonabilidad. Dentro de cada una de las
evaluaciones existen - a su vez - criterios especificos que se utilizan, asi como sub-niveles
de analisis que orientan paso a paso la evaluacion a aplicar. Ello se debe a que para
determinar la legalidad de una medida cuestionada existen varios filtros que analizar y para
concluir que una medida cuenta con razonabilidad deben evaluarse determinados indicios
que contribuyan a una conclusién determinada. La precision que debe utilizarse al aplicar
cada una de las evaluaciones es muy exigente y requiere de una buena investigacion por
parte de las Secretarias Técnicas de la primera y segunda instancia que contribuya a la
evaluacion por parte de los comisionados y vocales de la CEB (asi como de las comisiones

delas ORI) y de la SEL, respectivamente.
La Evaluacion de Legalidad de una barrera burocratica

El analisis de legalidad constituye la primera etapa dentro de la metodologia de analisis de
una barrera burocratica. Este es el punto de partida una vez que se admite la denuncia y se
tienenlos argumentos de ambas partes o cuando - luego de una investigacion de oficio - se

inicia el procedimiento y se cuentan con los argumentos de la entidad investigada.

El analisis de legalidad requiere una rigurosa evaluacidon sobre determinados aspectos
juridicos de la barrera burocratica objeto de cuestionamiento. Dicho analisis supone
contrastar el acto o disposicion administrativa, asi como la actuacion material, segun sea el
caso, con las disposiciones que se encuentran dentro del marco normativo vigente y que
presuntamente estan siendo transgredidas (conforme a lo alegado en la denuncia o el inicio
de procedimiento de oficio) y, en algunos casos, con otras disposiciones dentro del
ordenamiento juridico peruano (Ugas y Paredes, 2014, p.82), siempre y cuando se
salvaguarde el derecho de defensa de la entidad denunciada. En la actualidad, no solamente
pueden contrastarse actos o disposiciones administrativas sino también actuaciones
materiales, lo que ha sido recogido como una forma de materializacion adicional en el
Decreto Legislativo N° 1256, tal como se senalo en la Unidad 1 del presente moédulo. De ahi
que, Unicamente después de analizar la medida se determinara si la barrera burocratica es

‘legal’ o ‘ilegal’, lo que significa si dicha medida supera o no la etapa de analisis de legalidad.

El numeral 14.1 del articulo 14° del Decreto Legislativo N° 1256 reconoce legalmente los

aspectos que se analizan en esta etapa. Dichos aspectos estan divididos en tres (3) sub-
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niveles de analisis de la barrera burocratica cuestionada. En tal sentido, el numeral 14.1

senala lo siguiente:

Articulo 14°.- Analisis de legalidad

14.1. El andlisis de legalidad de una barrera burocratica implica que la Comision o la SALA,
de ser el caso, evalue los siguientes aspectos:

a. Siexisten o no atribuciones conferidas por ley que autoricen a la entidad a establecer
y/o aplicar la barrera burocratica bajo analisis.

b. Si la entidad siguidé los procedimientos y/o formalidades que exige el marco legal
vigente para la emisién y/o publicacion de la disposicion administrativa que materializa
la barrera burocratica.

c. Siatravés de la imposicion y/o aplicacion de la barrera burocratica se contravienen

normas y/o principios de simplificacién administrativa o cualquier dispositivo legal.

Al respecto, lo primero que se debe tener en cuenta es que el andlisis de los tres (3) sub-
niveles detallados en los literales a, b y c del numeral 14.1 del articulo 14°, en principio, son
analizados siguiendo una légica de preclusion®. Esto quiere decir que si se determina la
ilegalidad de una barrera porque la entidad no cuenta con las competencias y/o
atribuciones para imponerla (sub-nivel “a.”), no seria necesario continuar con la evaluacion
delos aspectos establecidos enlos literales by c del referido numeral. Este criterio se aplica

de manera sucesiva.

Es relevante indicar que la nueva ley contempla, de manera expresa, esta légica de

preclusién estableciendo lo siguiente:

14.2. Si la Comision o la SALA, de ser el caso, determina la ilegalidad de la barrera
burocratica por la razén senalada en el literal a. puede declarar fundada la denuncia o el
procedimiento iniciado de oficio segun sea el caso, sin que sea necesario evaluar los

aspectos indicados enlos literales b. y c.; y asi sucesivamente.

5 Preclusion
Dellat. praeclusio, -6nis 'accion de cerrar’, 'obstruccion'.
1. f. Der. Caracter del proceso, segun el cual el juicio se divide en etapas, cada una de las cuales clausura la anterior sin
posibilidad de replantear lo ya decidido en ella. http://dle.rae.es/?id=TwJ3YZy En: Portal Electronico de la Real Academia
de la Lengua Espaniola, consultado el 13 de mayo de 2017.
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Sin embargo, existen ciertos contextos y/o materias que ameritan que la CEB y/o la SEL
considerenimportante y trascendental continuar con el analisis de legalidad sobre los otros
dos (2) sub-niveles, lo cual se ilustrara mas adelante. Ello dependera muchas veces de la
barreraburocratica analizada y del impacto de lamisma sobre el ordenamiento juridico y los
administrados. Por ello, es que la nueva ley menciona 'sin que sea necesario’ continuar con
el analisis, dejando abierta la posibilidad a la CEB y a la SEL para que - bajo su

discrecionalidad - se analicen los otros sub-niveles en la etapa de evaluacion de legalidad.

Por su parte, el numeral 14.3 del articulo 14° del Decreto Legislativo N° 1256 establece qué
sucede si la barrera burocratica analizada no supera los tres (3) sub-niveles de andlisis de
legalidad, estableciéndose que - en principio y bajo ciertas condiciones - se proceda con el

analisis de razonabilidad (lo que se desarrollara mas adelante):

Articulo 14°.- Analisis de legalidad

14.3. Si se determina la ilegalidad por alguna de las razones mencionadas en el parrafo
precedente, no es necesario que la Comisién o la SALA continue con el analisis de
razonabilidad. En el mismo sentido, si la Comision o la SALA desestima que la barrera
burocratica sea ilegal, procede con el analisis de razonabilidad cuando se cumpla la

condicion establecida en el articulo 15.

El primer sub-nivel del analisis de legalidad: existencia de atribuciones o competencias de

la entidad administrativa que emite y/o impone la barrera burocratica

El andlisis de atribuciones sobre la entidad significa verificar que la instituciéon que se
encuentra aplicando la barrera y/o la que la emitid, efectivamente, esté autorizada a
intervenir en la materia que regula la referida medida. Se debe tener en cuenta que las
entidades no pueden actuar ‘mas alla’ de lo que se les autorice por ley y de lo que por
competencia les corresponde. Por otro lado, la proteccion del interés publico se convierte
en una justificacion para el ejercicio de una competencia que puede ir mas alld de lo
conferido. Por ello, el TUO de la Ley N° 27444 establece claramente las limitaciones al
ejercicio de las competencias atribuidas a las autoridades administrativas, dado que debe
protegerse a los administrados de cualquier afectacion por parte de dichas entidades que

implique un exceso sobre sus atribuciones.
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En primer lugar, Articulo IV del TUO de la Ley N° 27444 expresamente desarrolla los

Principios de Procedimiento Administrativo dentro de los cuales cabe resaltar - para

explicar el analisis respecto de la verificacion de las atribuciones de las entidades — al
Principio de Legalidad. En ese sentido, el numeral 1.1 del Articulo IV del TUO de la Ley N°

27444 desarrolla el Principio de Legalidad de la siguiente forma:

Articulo IV.- Principios del Procedimiento Administrativo
1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respetoé
ala Constitucion, laley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y deg

: acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.

De la lectura del Principio de Legalidad, se entiende que se expresa el mandato a las
entidades que ejercen funcion administrativa de desempenarse dentro sus atribuciones,
segun lo que sefala la Constitucion, la ley y las competencias que expresamente les han
sido otorgadas. Dicho principio establece una limitacidn a las autoridades administrativas,
dado que las mismas deben tener en cuenta que sus atribuciones responden a un limite
generado por la Constitucidn y las leyes. En otras palabras, las competencias publicas
mantienen una situacion precisamente a lainversa - de lo que sucede en el derecho privado
- ya que, debiendo su creacion y subsistencia a la ley, por ende, siempre debe contar con
una norma que le senala su campo atributivo, que légicamente no puede ser ilimitado
(Morén, 2011, p.60). De ahi que, este principio es uno de los mas importantes dentro del
procedimiento administrativo pues determina delimitaciones en el ejercicio practico de las

atribuciones dadas a cada entidad.

Adicionalmente, dicho principio garantiza que no exista duplicidad de funciones. Por
ejemplo, se ha dado el caso en donde una municipalidad solicitaba a un administrado la

obtencion de un certificado de habilitacién sanitaria o un certificado de salubridad de

vigencia anual como condicion para operar como establecimiento de salud. Sin embargo,
se determiné que el Ministerio de Salud tenia la competencia exclusiva para acreditar a
dichos establecimientos. En el ejemplo dado debe comprenderse que, si bien las
municipalidades pueden regular aspectos relativos a la higiene, salud y salubridad, la
municipalidad no estaba autorizada para exigir un documento especifico como el sehalado,
excediendo su competencia al regular cuestiones que solo le competen al sector salud y sin
que medie sustento normativo paraello. (Ver Resoluciones N°0106-2014/CEB-INDECOPI
y 0371-2018/SEL-INDECOPI). Este tipo de situaciones deben ser analizadas dentro del
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primer sub-nivel de analisis de legalidad aplicado por la CEB y la SEL, donde se corrobore

que efectivamente las entidades han actuado dentro del marco de lo que la ley les permite.

En segundo lugar, dentro del TUO de la Ley N° 27444, el numeral 72.1 del articulo 72°

establece que la fuente de la competencia es la Constitucion y laley:

: Articulo 72.- Fuente de competencia administrativa

572.1 La competencia de las entidades tiene su fuente en la Constitucién y en laley, y es

ireglamentada por las normas administrativas que de aquéllas se derivan.

Este articulo expresamente reconoce que las autoridades no pueden ejercer sus
atribuciones mas alld de lo permitido y, por tanto, tampoco para fines distintos que
desnaturalicen la causa por la cual les confirieron dichas atribuciones. Entonces, se
desarrolla — en mayor medida — lo que previamente se indico respecto a actuar dentro del
marco de la ley y la Constitucidn, en el sentido de que se establece una restriccién sobre
dichas normas superiores para no poder ejercer una competencia no atribuida o crear una
nueva, dejando muy cerrado el camino a la discrecionalidad, generandose una ‘reserva
legal’ para el establecimiento de competencias. Sobre esta premisa, es que se basa la
misién de la CEB y de la Sala al verificar que efectivamente la entidad tenga las atribuciones
para imponer la medida cuestionada como barrera burocratica, asi como que no haya ido
mas alla de lo que se le permitié o que haya creado una nueva atribucién sobre la base de
una atribucién otorgada. Se debe recordar entonces que la competencia siempre se ha
reconocido como de caracter restringido, de manera que solo podran adoptarse decisiones
validas sobre los asuntos que hayan sido atribuidos en forma clara y expresa (Morén, 2011,
p. 307). La corroboracién de ello forma parte de la evaluacién de legalidad que se realiza
para determinar si la medida cuestionada constituye o no una barrera burocratica ilegal y

ordenar su inaplicacion.

La jurisprudencia administrativa, es decir, los casos resueltos por la CEB y la SEL nos
ilustran acerca de cémo se verifica que las entidades administrativas efectivamente
cuenten o no con las atribuciones sobre las que se basan para emitir una regulacidon que
contiene una barrera burocratica. A continuacion, se enuncian algunas resoluciones que

ilustran lo sefalado y cual fue el analisis aplicado en dichos casos:
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TABLA |: MUESTRA DE RESOLUCIONES CEB Y ANALISIS

!_Resolucién:
0373-2018/SEL-
INDECORPI

Sentido de la Resolucién:
F

undada
Denunciante:
Asociacion de

Bodegueros del Peru

Entidad denunciada:

Municipalidad Distrital
Magdalena de Mar

BARRERA (S)

BUROCRATICA (S)

prohibicion de
exhibicion de productos
de tabaco en lugares de
atencion al pablico donde

accedan menores de
edad, contenida en el
inciso c) del articulo 8 de
la Ordenanza 007-2017-
MDMM

APLICACION & CONCLUSION

El analisis aplicado por la SEL fue el
siguiente:

1) Planted lo sefialado en la Ley
28705, la

Ley General para

Prevencion y Control de los
Riesgos del Consumo del Tabaco:
se verific6 que dicha ley no
contempla una prohibicion como la

cuestionada por la denunciante.

2) Dado que la entidad denunciada
fue una municipalidad distrital
desarrollo el Articulo VIII del Titulo
Preliminar de la Ley 27972, Ley
Organica de

(LOM)

Municipalidades

sobre la limitacion del
ejercicio de las competencias de
los gobiernos locales a las leyes
nacionales. Asimismo, resalté lo
indicado en el literal 1.1 del articulo
IV del TUO de la Ley 27444 que
desarrolla el Principio de Legalidad,
indicando que las autoridades
administrativas deben actuar con
respeto a la Constitucion, la Ley y
al Derecho, dentro de las
facultades que le estén atribuidas y
de acuerdo con los fines para los

que les fueron conferidas.

3) Resalté la importancia de lo

establecido en el articulo 125 de la
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1) Las municipalidades solo tienen
competencia para fiscalizar y
sancionar el cumplimiento de la

Ley 28705 y su reglamento.

2) La municipalidad regulé una
prohibicion adicional a las

Razonamiento de la SEL & Conclusion establecidas en la Ley 28705,

por lo que dicha entidad actuo
fuera del ambito de sus
competencias en
contravencion con lo dispuesto

enlaLey 28705y el Reglamento,

la Ley 27972 y IV del Titulo
Preliminar del TUO de la LPAG,
los cuales senalan que las
entidades deben actuar dentro

de sus facultades conferidas.

E asi como en los articulos VIl de E
Por ende, la municipalidad distrital
estaba atribuyéndose una
competencia que no le
correspondia y estableciendo un
aspecto adicional que no se
contempla en la norma legal que
regula la comercializacion y venta

de productos de tabaco.

Resolucion: - La exigencia de rendir un | El analisis aplicado por la CEB fue el

0142-2017/CEB- «Examen de Suficiencia | siguiente:

| INDECOPI | Profesional» como |

i ' requisito para la 1. Los colegios profesionales son !

| tramitacion  de  una | reconocidos por el articulo 20° de |
64
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Denunciante:

Melita Velic

Entidad denunciada:

Colegio Odontologico

del Peru (COP)

Sentido dela Resolucion:

solicitud de colegiacion,
materializada en el Texto
Unico de Procedimientos
Administrativos del
Colegio Odontolégico del
Peru publicado en su portal
web y en la seccion de
requisitos del portal web
del Colegio Odontolégico
del Peru y el Colegio

Peru-

Odontolégico del

Regién Lima.

- La exigencia de presentar

una «Constancia del

Examen de Suficiencia
Profesional» como
requisito para la
tramitacién de una

solicitud de colegiacidn,
materializada enla Carta N°
032.2016/COP-RL de
fecha 8 de agosto de 2016.

- La exigencia de presentar
«Constancias de pago por
derechos de colegiatura»
como requisito para la
tramitacion de una
solicitud de colegiacién,
materializada enla Carta N°
032.2016/COP-RL de

fecha 8 de agosto de 2016.

. Indica que el

la Constitucidén con personalidad
de derecho publico (es decir,
pueden ejercer funcion publica),
estableciéndose porley cuandola
colegiacion es obligatoria. La Ley
N° 15251 cre6 el COP cuya
finalidad es orientar y vigilar el
ejercicio de la profesion del

odontodlogo con arreglo a las

normas legales vigentes.

. Los articulos 112° y 114° del

Reglamento de la Ley N°
15251establece un esquema que
abarca tanto a titulados en Peru y
en el extranjero, indicando los

requisitos para colegiarse.

Principio de
Legalidad y el articulo 61° de la
Ley N° 27444 establecen que las
entidades deben actuar dentro
de las facultades que se les hayan
conferido por ley. Ademas, sefiala
que el numeral 4) del articulo 75°
de la Ley N° 27444 prohibe a las
entidades exigir requisitos sin

sustento legal.

. Verifico que los requisitos que se

le exigia a Melita Velic no estaban
establecidos enla Ley N° 15251,
su Reglamento u otra norma
legal que habilite al COP a

requerirselos. Por tanto, el COP
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no se encontraba autorizado a

solicitarlos.

5. Adicionalmente, sobre la
exigencia de rendir un examen
profesional concluyé que Ia
misma vulneraba ademas lo
sefalado en el articulo 12° del

Decreto LegislativoN° 757 yenel

numeral 1.5) del articulo I1V° del
E Titulo Preliminar de la Ley N°
27444, dado que ambas normas
E establecen que no pueden
establecerse diferencias y/o
E tratos diferenciados a los
administrados, enfatizando la
E primera no discriminar a
inversionistas y empresas por

ubicacién geografica.

. 1. EICOP se encontraba ejerciendo |
funcién publica dado que estaba
habilitado por la Ley N°15251.

Razonamiento de la CEB & Conclusién

2. Sin embargo, concluyo el COP no
respeto el Principio de Legalidad
ni lo senalado en el articulo 61° de
la Ley N° 27444 (hoy, articulo 70°
del TUO dela Ley N° 27444) dado
que no existia normallegal queles
facultara solicitar los requisitos
cuestionados como barreras
burocraticas. El Reglamento de la
Ley tampoco contemplaba

dichos requisitos.
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3. También vulneré el inciso 4) del
articulo 75° de la Ley N° 27444
que senala expresamente que no
pueden solicitarse requisitos no

previstos legalmente.

4. Ademas, concluyé que mediante

los requisitos exigidos se

dado que solo se solicitaban a las
personas que habian obtenido su
titulo en el extranjero,
vulnerandose el articulo 12° del
Decreto Legislativo N° 757 y el
numeral 1.5) del articulo IV° del

i i discriminaba a la denunciantei
i i Titulo Preliminar de la Ley N°§

La Resolucién 0142-2017-CEB/INDECOPI fue confirmada por la SDC mediante Resolucion

N° 703-2017/SDC-INDECOPI del 13 de diciembre de 2017, en todos sus extremos.

Los casos desarrollados anteriormente muestran el razonamiento seguido porla CEBy por
la SEL al momento de evaluar las atribuciones y competencias de las entidades
denunciadas, lo que se evalua en el primer sub-nivel de analisis. Las resoluciones ilustradas
demuestran la diversidad de casos que pueden presentarse. Por ejemplo, ‘la entidad
denunciada’ en un caso es una municipalidad distrital y en el otro un colegio profesional, el

cual ejerce funcién publica la que es determinada por una ley de creacion.

Asimismo, si bien en ambos casos se evaluan las atribuciones y competencias de las
entidades denunciadas, en el primer caso se determina que la municipalidad no se
encontraba facultada por ley para regular aspectos sobre comercializacion y publicidad de
los productos de tabaco, sino solamente a fiscalizar el cumplimiento de las normas y a
sancionar su incumplimiento pudiendo emitir normas unicamente para el ejercicio de dicha
finalidad, dado que la competencia normativa corresponde — exclusivamente - al sector

Salud. Por otro lado, en el segundo caso se determina que dentro de las funciones legales
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del COP no se encontraba imponer especificamente los requisitos que se denunciaron
como barrera burocratica. En el segundo caso, se analiza ademas el hecho de que la entidad
estaba realizando tratamientos discriminatorios, senalandose la vulneracién al Decreto
Legislativo N° 757 y al Principio de Imparcialidad del TUO de la Ley N° 27444. Como se
puede apreciar, la CEB aqui analiza qué otros normas se encontraban siendo vulneradas sin

salir del primer sub-nivel de analisis.

| RECUERDA...

La evaluacion de competencias efectuada porla CEByla SEL implica, de manera general,
reconocery contrastasr las normas legales que otorgan las atribuciones a cada entidad,
determinando asi si la barrera burocratica cuestionada se ha impuesto dentro del
mandato legal para ejercerlas o, por el contrario, la entidad administrativa excedioé sus
atribuciones. De sucederlo ultimo, la CEB y—en segundainstancia, la SEL puede declarar

la ilegalidad de la barrera burocratica, sin tener necesidad de continuar con el analisis.

El segundo sub-nivel del analisis de legalidad: cumplimiento de la entidad administrativa

de seguir los procedimientos y/o formalidades para aprobaciéon y publicacion de la

disposicion administrativa que contiene barrera burocratica

En este punto corresponde desarrollar qué sucede si es que se determina que la entidad
denunciada, efectivamente, actud dentro de las atribuciones conferidas por ley. En otras
palabras, que la evaluacion sobre las competencias de la entidad supero el primer sub-nivel
de analisis. De ocurrir ello y, de acuerdo, a la metodologia establecida en el Decreto
Legislativo N°1256 se continua con la evaluacién de legalidad con el segundo sub-nivel de

analisis.

En este sub-nivel, se verifica que la autoridad administrativa haya seguido los
procedimientos y formalidades establecidos en el TUO de la Ley N° 27444 para emitir y
publicar la regulacion que contiene la barrera burocratica cuestionada en el procedimiento.
Al respecto, en el TUO de la Ley N° 27444 se establecen las reglas principales que las
entidades de la Administracion Publica deben seguir al emitir una norma para que esta
ultima sea valida de exigir a los administrados. Por su parte, los articulos 53°y 54° del TUO
de la Ley N° 27444 establecen reglas especificas respecto al cobro de las tasas dentro de

un procedimiento administrativo y los limites establecidos para dichos derechos de
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tramitacién, enfatizandose que los mismos deben corresponder al costo del servicio que
presta la entidad. Asimismo, dependiendo de la materia y de la entidad denunciada se
verifica el cumplimiento de los principios y de las formalidades establecidas también en la
Ley N° 29158, Ley Organica del Poder Ejecutivo y la Ley N° 27972, Ley Organica de

Municipalidades.

Entre las reglas mencionadas, cabe destacar que el numeral 40.1 del articulo 40° del TUO
de la Ley N° 27444 establece que los procedimientos, requisitos y costos deben ser

aprobados por Decreto Supremo o norma de mayor jerarquia.

Articulo 40.- Legalidad del procedimiento i
1

I40.1 Los procedimientos administrativos y requisitos deben establecerse en una
idisposicién sustantiva aprobada mediante decreto supremo o norma de mayor
ijerarquia, por Ordenanza Regional, por Ordenanza Municipal, por Resolucién del titular
Ide los organismos constitucionalmente autonomos.

I
IEn el caso de los organismos reguladores estos podran establecer procedimientos y

irequisitos en ejercicio de su funcién normativa.

iLos organismos técnicos especializados del Poder Ejecutivo pueden establecer
iprocedimientos administrativos y requisitos mediante resolucién del 6rgano de
Idireccién o del titular de la entidad, segun corresponda, para lo cual deben estar
ihabilitados por ley o decreto legislativo a normar el otorgamiento o reconocimiento de
derechos de los particulares, el ingreso a mercados o el desarrollo de actividades
econdmicas. El establecimiento de los procedimientos y requisitos debe cumplir lo
dispuesto en el presente numeral y encontrarse en el marco de lo dispuesto en las
politicas, planes y lineamientos del sector correspondiente.

40.2 Las entidades realizan el Andlisis de Calidad Regulatoria de los procedimientos
administrativos a su cargo o sus propuestas, teniendo en cuenta el alcance establecido
en la normativa vigente sobre la materia.

40.3 Los procedimientos administrativos deben ser compendiados y sistematizados
en el Texto Unico de Procedimientos Administrativos, aprobados para cada entidad,
en el cual no se pueden crear procedimientos ni establecer nuevos requisitos, salvo lo
relativo a la determinacion de los derechos de tramitacion que sean aplicables de
acuerdo a la normatividad vigente.

40.4 Las entidades solamente exigen a los administrados el cumplimiento de

procedimientos, la presentacion de documentos, el suministro de informacién o el
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1 . . . . . .
Ipago por derechos de tramitacion, siempre que cumplan con los requisitos previstos
I

Ien el numeral anterior. Incurre en responsabilidad la autoridad que procede de modo

idiferente, realizando exigencias a los administrados fuera de estos casos.

i40.5 Las disposiciones concernientes a la eliminacién de procedimientos o requisitos
io a la simplificacién de los mismos pueden aprobarse por Resolucion Ministerial, por
IResqucién de Consejo Directivo de los Organismos Reguladores, Resolucion del
I(’)rgano de direccién o del titular de los organismos técnicos especializados, segun
corresponda, Resolucidn del titular de los organismos constitucionalmente
auténomos, Decreto Regional o Decreto de Alcaldia, segun se trate de entidades
dependientes del Poder Ejecutivo, Organismos Constitucionalmente Auténomos,
Gobiernos Regionales o Locales, respectivamente.

40.6 Los procedimientos administrativos, incluyendo sus requisitos, a cargo de las
personas juridicas bajo el régimen privado que prestan servicios publicos o ejercen

funciéon administrativa deben ser debidamente publicitados, para conocimiento de los

administrados.

e —————————————————

= e e e e e e e e e e e

La verificacion efectuada en este sub-nivel de analisis implica las siguientes premisas:

TABLA II: PREMISAS DE VERIFICACION DE LA CEB

a) EI TUO de la Ley N° 27444 establece supuestos de forma que deben ser cumplidos

por las entidades administrativas al momento de establecer requisitos y
procedimientos que se encuentren compendiados en sus respectivos TUPA.

b) Para que la administracion publica pueda exigirle alos administrados el cumplimiento
de procedimientos y requisitos, estos deben ser aprobados exclusivamente

mediante decreto supremo o norma de mayor jerarquia y posteriormente

Administrativos de la entidad.

c) Incurre en responsabilidad administrativa el funcionario que solicite o exija el
cumplimiento de requisitos que estando en el TUPA no hayan sido establecidos por
la normatividad vigente.

d) Para que una entidad pueda exigir el pago de los derechos de tramitacion debe estar

1 1
1 1
1 1
I I
1 1
1 1
| |
1 1
1 1
i i
1 1
1 1
| |
1 1
1 1
i i
1 1
! !
i compendiados y sistematizados en el Texto Unico de Procedimientos i
i i
1 1
1 1
| |
1 1
1 1
i i
1 1
1 1
| |
1 1
1 1
i i
1 1
! !
i facultada con norma legal para ello y cumplir con que éste haya sido aprobado por i
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decreto supremo o norma de mayor jerarquia.

e) Los derechos de tramitacion deben estar consignados en el TUPA de la entidad y
dicho documento debe tener respaldo legal.

f) Lanorma que aprueba el TUPA también puede aprobar los derechos de tramitacion.

g) El derecho de tramite debe implicar la prestacién de un servicio de la entidad
especifico e individualizable sobre el administrado, asi como en funcién del costo de
las actividades que este servicio implique.

h) Todaslas normas de aprobacion mencionadas anteriormente deberan ser publicadas
en el Diario Oficial. Asimismo, el TUPA también debera estar publicado en el Portal

Institucional de la entidad y en el Portal del Servicio al Ciudadano y Empresa (PSCE).

Existen diversos pronunciamientos de la CEB y de la SEL mediante los cuales puede
apreciarse la evaluacion del cumplimiento de formalidades, concluyéndose después de
dicha verificacion que las entidades administrativas no habian cumplido con lo sehalado
anteriormente, por lo que se declaré la ilegalidad de las medidas cuestionadas.

Para mayor alcance puedes consultar las Resoluciones N° 0464-2014/CEBINDECOPI,
0166-2017/CEB-INDECOPI; 1901-2007/TDC, 415-2011/SC1-INDECOPI, 521-
2011/SC1-INDECOPI, 0559-2014/SDC-INDECOPI, 0783-2014/SDC-INDECOPI, 0121-
2018/SEL-INDECOPI, 0135-2018/SEL-INDECOPI, 0136-2018/SEL-INDECOPI, 0039-
2019/SEL-INDECOPI, 0040-2019/SEL-INDECOPI, 0041-2019/SEL-INDECOPI.

| RECUERDA...

Se verificara en este sub-nivel que las entidades efectivamente hayan cumplido con las
formalidades y procedimientos establecidos legalmente para emitir y aprobar los
procedimientos, requisitos y derechos de tramitacion (tasas) de una entidad, incluida la
verificacion de la publicacion en el Diario Oficial y en los portales electrénicos
correspondientes, asi como el cumplimiento de otras formalidades adicionales. Si la
entidad denunciada no cumplié con alguna de las reglas contenidas en los articulos del
TUO delaLey N°27444,la CEBy la SEL tienen la potestad de declarar la ilegalidad de la

barrera burocratica, sin tener necesidad de seguir con el tercer sub-nivel del andlisis de

legalidad.
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e El tercer sub-nivel del anélisis de legalidad: si la barrera burocratica contraviene o no

alguna disposicion legal de simplificacion administrativa o cualquier norma legal

Esta es la ultima fase del analisis de legalidad dentro de la metodologia establecida por el
Decreto Legislativo N° 1256 y es aqui donde se debera determinar si se continua con la

evaluacion de razonabilidad (de haberse presentado las condiciones para ello).

Sobre el particular, una vez que se verificaron (i) las atribuciones y (ii) el cumplimiento de las
formalidades por parte de la entidad administrativa, la metodologia establecida en la nueva
ley indica proceder a la corroboracién de que ninguna (otra) norma legal se encuentre
siendo vulnerada por la barrera burocratica cuestionada en el procedimiento. De ahi que, se
verificard el cumplimiento de las disposiciones legales en materia de simplificacién
administrativa o de cualquier otra norma legal dentro del ordenamiento juridico,
procurando evitar que se perjudique el acceso y/o permanencia de los agentes econémicos
en el mercado y/o la tramitacion de un procedimiento administrativo, afectandose los

principios y normas de simplificacion administrativa.

TABLA Il : ETAPAS DEL ANALISIS

LAS TRES ETAPASDE EVALUACION CONCLUSION

ANALISIS REALIZADA

Verificacion de las

atribuciones y X

competencias de la

Continua el analisis

Cumplimiento de las

formalidades y
procedimientos para X
emitir la barrera

burocréatica
Continua el andlisis

Contravencion al

ordenamiento legal X
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Sobre lo anterior, se debe mencionar que el Decreto Legislativo N° 1256 se inspird
mayormente en lo establecido en el Precedente de los ‘Taxis Amarillos’ respecto a lo

concerniente a la evaluacion de legalidad.

Para dar un ejemplo de qué tipo de normas legales son las que se analizan en el tercer sub-
nivel de evaluacion, se plantean casos y cuales fueron las normas legales que se analizaron
luego de que se superaron las dos primeras etapas del andlisis de legalidad (atribuciones y

formalidades).

En primer lugar, se plantea un caso resuelto por la CEB y la Sala respecto a un
cuestionamiento por parte de la empresa Farmacia Universal contra el Ministerio de Salud
(dicho caso fue resuelto antes de la emisién del Decreto Legislativo N°1256, sin embargo,

no desnaturaliza lo indicado en dicha norma legal).

i CASO FARMACIA UNIVERSAL - MINISTERIO DE SALUD

gEI ministerio denunciado se encontraba prohibiendo que se utilice el término “Farmacia” en
gla razon social y/o nombre comercial de un establecimiento farmacéutico en tanto no
;cuente con un quimico farmacéutico como propietario del mismo, contenida en los
gnumerales 4, 33 y 34 del articulo 2° del Decreto Supremo 014-2011-SA, Reglamento de
;Establecimientos Farmacéuticos.

!Para mayor alcance consultar las Resoluciones N° 0386-2014/CEB-INDECOPI y 0278-

!201 5/SDC-INDECOPI que desarrollan el caso ilustrado.

En el referido caso, la aplicacién de la metodologia correspondiente al andlisis de los tres

sub-niveles de legalidad se puede resumir en lo siguiente:
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TABLA IV: ETAPAS DEL ANALISIS DE LEGALIDAD CASO FARMACIA UNIVERSAL-MINISTERIO DE SALUD

LAS TRES ETAPAS
DEL ANALISIS DE
LEGALIDAD

1i_Se verificé que el decreto supremo i
Cumplimiento de las ?que aprobada el reglamento que i
formalidades y i contenia la prohibicion denunciada |
procedimientos para | efectivamente se habia rubricado !
emitir la barrera i por el Presidente de la Republica y i
i Economiay Salud.

1

1

1

1

1

1

1

1

i i
burocratica I refrendado por los Ministros de !

1

1

1

1

!

! L !

i También que eldecreto supremose i

1

1

1

. "El Peruano”.

1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
I 1
i

!

1

-La Ley N° 29459, Ley de losi
1

Atribucionesy productos farmaceéuticos, :
competencias de la dispositivos médicos y productos :
entidad sanitarios, reconoce al Ministerio :
1

de Salud como la Autoridad i

1

Nacional de Salud. :
- La Ley N° 29459 |e atribuye al :
1

Ministerio la competencia para i

1

definir las politicas y normas :
referentes a los productos j
farmacéuticos. :

1

- LaLey N° 29459 establece quelos i
1

reglamentos de dicha ley como el :
Reglamento de los :

1

Establecimientos Farmacéuticos i
1

se proponen por la Autoridad :
Nacional de Productos :

i

Farmacéuticos, Dispositivos i

1

Médicos y Productos Sanitarios :
(dicha autoridad es la DIGEMID) y !
se aprueban por el Ministerio. :

i
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............................. S ———
: El Ministerio cuenta con

competencia para emitir el
Decreto Supremo N° 014-

1
1
1
1
1
!
. 2011-SA, Reglamento de
: Establecimientos

i

1

Farmacéuticos.

Contravencion alas Se plantearon las siguientes

normas legales del leyes:
ordenamiento juridico 1. LaleyN°29459
2. El numeral 1.1 del articulo IV
del Titulo Preliminar delalLey
N° 27444
3. El numeral 13.2 del articulo
13° de la Ley Organica del
Poder Ejecutivo- LOPE
Se contrasté lo establecido en
dichas leyes frente a Ia
restriccion (cuestionada como
ilegal y carente de
razonabilidad) de utilizar el
término ‘Farmacia’ en la razon
social y/o nombre comercial de
los establecimientos
farmacéuticos en tanto no
cuenten con quimico

farmacéutico, contenida en el

Decreto Supremo N°014-2011-

El analisis realizado por la CEB y la Sala del tercer sub-nivel de la etapa de evaluacion de

legalidad en el caso de Farmacia Universal — Ministerio de Salud determiné lo siguiente:

i ll Indecopi



r
i Sobre la Ley N° 29459 frente a los establecido en el Decreto Supremo N°014-2011-SA

i
1)

b)

c)

d)

e)

El capitulo VII de la Ley N° 29459 senala en su articulo 23° que todos los
establecimientos farmacéuticos que incluye ‘Botica’, ‘Farmacia’y ‘Droguerias’ deben
contar con un director técnico que sea Quimico Farmacéutico de profesion.

El articulo 23° de la Ley N° 29459 indica que la responsabilidad por la calidad del
producto recae solidariamente entre director técnico, propietario y representante
legal del establecimiento. Ello evidencia que la ley distingue entre los tres supuestos
reconociendo la posibilidad de que los mismos sean personas diferentes.

En la misma linea, los articulos 51° y 52° también distinguen entre las condiciones de
propietario, representante legal y director técnico (quimico farmacéutico).

La Ley N° 29459 no senala que los establecimientos denominados ‘Farmacia’ deben

contar con un profesional quimico farmacéutico como propietario. Por el contrario,

todos los articulos de la ley apuntan a que dicha norma reconoce la posibilidad de que
las tres (3) figuras (propietario, director técnico y representante legal) sean distintos.
De ahi que, no prohibe que sean tres sujetos diferentes.

El propio Decreto Supremo N° 014-2011-SA sigue el sentido de la redaccién en su
articulo 11° donde sefala que la responsabilidad que afecta al Director Técnico
alcanza al propietario o representante legal. Ademas, en el articulo18° de dicho
reglamento se sefalan los requisitos para obtener una autorizacion sanitaria de
funcionamiento para operar una Farmacia o Botica, reconociendo que puede
solicitarlo una persona natural o juridica, reforzando la interpretacion de que no se

prohibe que el propietario sea distinto a un Quimico Farmacéutico.

Sobre el Principio de Legalidad del numeral 1.1 del articulo IV de la Ley N° 27444 y el

numeral 13.2 del articulo 13° de la LOPE frente a la barrera burocratica cuestionada

Se determino que debido a que la Ley N° 29459 no prohibe que el propietario de los
referidos establecimientos farmacéuticos no sea un Quimico Farmacéutico, la
medida cuestionada se encontraba también vulnerando lo establecido en el Principio
de Legalidad y el articulo 13° de la LOPE, debido a que se transgredié y desnaturalizé

lo establecido en una norma legal.

Luego de efectuar el contraste desarrollado se concluyé la ilegalidad de la barrera

burocratica.
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En segundo lugar, a continuacion, se presentan ejemplos relativos a la emisién de actos
administrativos, en los cuales la CEB y/o la SALA determinan la ilegalidad de exigir la
renovacion de un acto administrativo, debido a que ello es incompatible con lo establecido
enel TUO delaLey N° 27444. En tal sentido, los articulos 2°, 3°,4°,5°,6°y 7°del TUO de la
Ley N° 27444 establecen las reglas aplicables a la expedicién de un acto administrativo. Una
de las reglas importantes que ha sido analizada dentro de los pronunciamientos sobre
eliminacion de barreras burocraticas se encuentra establecida en el articulo 2° del TUO de

laLey N°27444:

Articulo 2.- Modalidades del acto administrativo

2.1 Cuando una ley lo autorice, la autoridad, mediante decisidén expresa, puede someter el
acto administrativo a condicién, término o modo, siempre que dichos elementos
incorporables al acto, sean compatibles con el ordenamiento legal, o cuando se trate de

asegurar con ellos el cumplimiento del fin publico que persigue el acto.

2.2 Una modalidad accesoria no puede ser aplicada contra el fin perseguido por el acto

administrativo.

Sobre ello, la CEB y la SALA han emitido diversos pronunciamientos, por ejemplo, en torno

a las autorizaciones que otorgan las municipalidades para la colocacién de anuncios

publicitarios, considerandose que dichas autorizaciones se deben otorgar con vigencia
indeterminada. Dichos pronunciamientos dieron origen a una reciente emision de nuevos
Lineamientos sobre Restricciones en la Ubicacion de Anuncios Publicitarios, aprobados

mediante Resolucion N°0576-2015/CEB-INDECOPI del 18 de diciembre de 2015. La

publicacion se efectué mediante Resolucién N° 129-2016-INDECOPI/COD, el 12 de julio de

2016. Dicho documento puede ser consultado en el siguiente enlace virtual:

https://www.indecopi.gob.pe/documents/51759/1341596/lineamientos+anuncios+%28

2%29.pdf (fecha de consulta: 13 de mayo de 2017). Anteriormente, mediante Resoluciones
N°01-96-CAM/INDECOPI y N° 0148-2008/CEB-INDECOPI, se aprobaron lineamientos
sobre colocacién de anuncios publicitarios, los cuales han sido dejados sin efectos por los

recientemente emitidos.

El criterio determinado por la CEB y la SEL sefiala que conforme a lo sefialado en el articulo
2° de la Ley N° 27444 los actos administrativos pueden estar sujetos a término -

unicamente- cuando una ley lo autorice y cuando se haga mediante decision expresa de
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la entidad (entendiéndose “ley” en el sentido estricto del término, es decir norma con
rangoy fuerzadeley). Por tanto, una autoridad administrativa sélo puede imponer un plazo
a la efectividad del acto administrativo, de manera excepcional y con autorizacion expresa

de unanorma conrangoy fuerza de ley.

Una regla distinta, implicaria la plena discrecionalidad de las entidades administrativas
para determinar el término de un acto administrativo, lo que podria derivar en
arbitrariedades. Por ello, la aplicacion del articulo 2° de la Ley N° 27444 es una proteccion
para los administrados sobre las potenciales arbitrariedades, otorgando ademas

estabilidad y seguridad juridica.

Conlailustracion de estos ejemplos se culmina con el desarrollo del analisis de legalidad de
acuerdo a la metodologia establecida para evaluar una barrera burocratica, para asi dar

paso al desarrollo de la evaluacion de razonabilidad.

RECUERDA...

La CEB y la SEL — en segunda instancia - verificara en este sub-nivel que las entidades
denunciadas no hayan contravenido alguna norma legal (leyes / decretos legislativos).
Dicha verificacion se realiza contrastando el cuerpo normativo existente frente al
contenido de lanorma administrativa que materializa la barrera burocratica cuestionada en
cada caso. Si se determina la vulneracion de alguna norma legal se declara lailegalidad de la
referida barrera, sin tener la necesidad de continuar con el analisis de razonabilidad. Sin
embargo, la CEB y la SALA pueden determinar continuar con la mencionada evaluacion de

considerarlo importante por la materia que se trate.

e —————|

2.3 LaEvaluacion de Razonabilidad de una barrera burocratica

El analisis de razonabilidad constituye la segunda etapa dentro de la metodologia de analisis
de una barrera burocratica. En este punto el analisis de la CEB y/o de la SEL se realiza sobre
determinados aspectos que deben corroborarse para declarar o no la carencia de

razonabilidad de la medida. Se debe resaltar que en el precedente de los ‘Taxis Amarillos’ la
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evaluacion de razonabilidad contenia premisas similares a las establecidas, actualmente, en

el Decreto Legislativo N° 1256.

El sustento para aplicar una evaluacion de razonabilidad dentro del procedimiento de
eliminacion de barreras burocraticas parte por comprender la legitimidad de la accién del
lado de la entidad - en cuanto a la justificacion de proteccion del interés publico alegado -
asi como de la verificacidon que la medida no ha sido impuesta de forma improvisada, sino
que se ha establecido tomando en cuenta su impacto, beneficios y perjuicios. Unicamente
determinando estos aspectos se podra determinar si efectivamente es razonable exigirla a

los agentes econdmicos.

En otros paises también se han establecido mecanismos para analizar la razonabilidad de
medidas contenidas en regulaciones. Sobre ello, se puede resaltar que bajo el nombre de
Principio de Proporcionalidad se establecidé de que las cargas que la Administracion Publica
impone a los ciudadanos sean justificadas por razones de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad (en sentido estricto); ademas los gobiernos exigen cada vez mas a sus
oficinas publicas un 'Analisis de Impacto Regulatorio’ mediante el cual se establece que
deben ser implementadas unicamente aquellas regulaciones cuyos beneficios superan a
sus costos y que sean consideradas como alternativa menos intrusiva y costosa para el

sujeto regulado (OchoaF., 2014, p.26).

En el procedimiento de eliminacién de barreras burocraticas, la verificacion de que las
regulaciones se hayan dado de manera justificada y midiendo el impacto sobre los afectados
se convierte en una corroboracion posterior a la emision de la regulacién — sujeta a que se
haya presentado una denuncia o se haya iniciado una investigacién de oficio - con la
finalidad de determinar si esta ultima es o no carente de razonabilidad, declarandose su
inaplicacion de no acreditarse con fundamentos claros y precisos la imposiciéon de la

medida.
Sin embargo, existe una condicion importante que determina si la CEB continta con la
evaluacion de la razonabilidad sobre la medida cuestionada, esto es la presentacion de

indicios.

El requisito de presentaciéon de indicios como condicidon para proceder con el analisis de

razonabilidad de una barrera burocratica
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El articulo 15° del Decreto Legislativo N° 1256 senala las condiciones aplicables a la

presentacion de indicios de carencia de razonabilidad que se le exige ala parte denunciante:

Articulo 15.- Condiciones para realizar el analisis de razonabilidad

La Comision o la SALA, de ser el caso, realiza el analisis de razonabilidad de una barrera
burocratica en los procedimientos iniciados a pedido de parte, siempre que el denunciante
presente indicios suficientes respecto a la carencia de razonabilidad de la misma en la

idenuncia y hasta antes de que se emita la resolucion que resuelve la admision a tramite

de esta. En los procedimientos iniciados de oficio, la Comision o la SALA realiza dicho

analisis en caso de que, a través de la resolucidn de inicio, se hubiera sustentado la

lexistencia de indicios suficientes sobre la presunta carencia de razonabilidad de la medida.
1

En cuanto a las condiciones desarrolladas para presentar los indicios de carencia de
razonabilidad, se ha precisado que no basta con que la medida analizada haya superado la

evaluacion de legalidad, es decir, que se declare que la barrera burocratica como ‘legal’,

pues se debe determinar si el denunciante aporto elementos de juicio suficientes (indicios)

que dan cuenta gue la medida denunciada es arbitraria o desproporcionada. Ademas, se

establecio lareglade quelos indicios deben ser presentados antes de laadmisién a tramite,

dado que la resolucion del admisorio fija la materia (Paredes y Ugas, 2014, p.83).

Asimismo, de lo desarrollado en el articulo 15° del Decreto Legislativo N° 1256, se puede
apreciar que dicha norma legal establece también el supuesto para los casos de los
procedimientos de oficio, condicionando la evaluacién de razonabilidad a la presentacion

de indicios en la resolucion que inicia el procedimiento.

Por otra parte, es importante indicar que la CEB y la SALA han desarrollado un conjunto de
premisas para entender qué eran indicios razonables que permitieran ‘habilitar’ la
continuacion del analisis de la medida cuestionada, a través de la evaluacion de
razonabilidad. Dichos criterios, de alguna manera, fueron establecidos a través del tiempo
mediante la jurisprudencia administrativa. Hoy en dia, se han establecido supuestos
respecto alo que legalmente se consideran ‘indicios de carencia de razonabilidad’, tal como

se puede apreciar en el articulo 16° del Decreto Legislativo N° 1256:
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i Articulo 16.- Indicios sobre la carencia de razonabilidad !

16.1 Los indicios a los que hace referencia el articulo precedente deben estar dirigidos

a sustentar que la barrera burocratica califica en alguno de los siguientes supuestos:

a. Medida arbitraria: es una medida que carece de fundamentos y/o justificacion, o que

teniendo una justificacién no resulta adecuada o idénea para alcanzar el objetivo de la

medida; y/o

b. Medida desproporcionada: es una medida que resulta excesiva en relacion con sus

fines y/o respecto de la cual existe otra u otras medidas alternativas que puedan lograr

| elmismo objetivo de manera menos gravosa. !

i 16.2 Sin que se considere como una lista taxativa, no se consideran indicios suficientes |

para realizar el analisis de razonabilidad los siguientes argumentos:

i a. Que no se encuentren referidos a la barrera burocratica cuestionada. i
b. Que tengan como finalidad cuestionar la pertinencia de una politica publica.

c. Alegaciones o afirmaciones genéricas. Se deben justificar las razones por las cuales
| se considera que la medida es arbitraria y/o desproporcionada. !

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

Respecto de lo que legalmente se considera indicios se desarrollan dos supuestos: (i)

medida arbitraria y/o (ii) medida desproporcionada.

La referida norma desarrolla el concepto de medida arbitraria como aquella que no esta

justificada y que tampoco se encuentra sustentada con fundamentos para su imposicion.
Asimismo, se incluye en la definicion a aquella medida que teniendo justificacion no cumple
con el proposito que se busca alcanzar (o probablemente el interés publico que se quiere
proteger), por lo que se puede determinar que no es la mas adecuada para los fines
buscados. Esta definicion legal se complementa con lo senalado por el Tribunal
Constitucional en el Expediente N° 0090-2004-AA/TC en la que senald que un acto
arbitrario es aquella decision caprichosa, vaga e infundada desde la perspectiva juridica, la
cual es contraria a los principios de razonabilidad y proporcionalidad (Paredes y Ugas, 2014,

p.87).
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La nueva ley indica respecto a lo que se considera como medida desproporcionada a la que

se excede, es decir, se sobrepasa respecto a los objetivos que busca alcanzar y/o respecto
de la cual podrian plantearse otras medidas alternativas que puedan lograr el mismo

objetivo sin afectar tanto a los involucrados (opcion menos grave).

En esta linea, una medida arbitraria puede considerarse como una medida sin justificacion,
mientras que una medida desproporcionada se refiere a medidas cuya imposicion y/o
costos exceden sus beneficios y resultados - y/o que existiendo otras opciones, no las han

considerado y/o que habiéndolas considerado, no resultan ser las menos costosas.

Por otra parte, conocer cdmo presentar indicios de razonabilidad que se ajusten a lo
requerido para continuar con el analisis es un punto muy relevante dentro del
procedimiento de eliminacién de barreras burocraticas, dado que de ello dependera que la
CEB y/ola SALA determinen que efectivamente se puede iniciar el analisis de razonabilidad
de lamedida. En ese sentido, una persona que quisiera interponer una denuncia ante la CEB
o apelar ante la SALA debe conocer y comprender la importancia de presentar indicios
suficientes, pues no se trata unicamente de mencionar, de manera general, qué puede
estar afectandose conlabarreraburocratica, sino que se debe ser muy especifico y preciso.
El propio numeral 16.2 del articulo 16° del Decreto Legislativo N° 1256 sefala - sin que sean
los unicos supuestos - qué tipos de argumentos serian descartados como indicios dentro

de un procedimiento de eliminacién de barreras burocraticas.

Desde antes de la emision del Decreto Legislativo N° 1256, ya se habian establecido
criterios para decidir si correspondia o no que la CEB o la SALA entren a la evaluacién de
razonabilidad. Sobre esto, se puede decir que la carga de la prueba impuesta a los
denunciantes para cuestionar la carencia de razonabilidad de un acto o disposicion
administrativa es elevada pues debe estar debidamente motivada para crear conviccion a
laCEBola SALA;elloincluyelaacreditacion delindicio de desproporcién porque se necesita
que se argumente adecuadamente qué otras medidas hubieran sido igualmente

satisfactorias para proteger el interés publico (Paredes y Ugas, 2014, p.91).

Dado que se entiende que la exigencia de presentacion de indicios es rigurosa, un criterio
adoptado porla CEBy por la SALA es aceptar como indicios aquellos argumentos (tanto de
los denunciantes como del Indecopi) que fueron expuestos en algin pronunciamiento
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anterior (resolucién), en el que se hayan aceptado lo indicios presentados por la parte
denunciante y se haya realizado la evaluacién de razonabilidad sobre la misma barrera
burocratica. En tal sentido, los nuevos denunciantes pueden citar la resolucién donde se
incluya ello. De ser asi, hacen suyos los argumentos de los denunciantes y/o del Indecopi 'y
asitienen la garantia de que la CEB o la SALA pasaran el nivel indiciario y realizaran el analisis
derazonabilidad (Paredes y Ugas, 2014, p.91). Dicho criterio ha sido desarrollado en diversa
jurisprudencia administrativa, tal como se puede apreciar, por ejemplo, en las Resoluciones

N°0342-2014/CEB-INDECOPI, 0377-2014/CEB-INDECOPI, entre otras.

Finalmente, es relevante indicar que cuando se haya cumplido con una adecuada
presentacion de indicios, corresponde a la CEB y la SALA evaluar los argumentos que la
entidad denunciante formulo respecto de los mismos. En esta misma linea, el articulo 17°
del Decreto legislativo N° 1256 reconoce la potestad de las autoridades administrativas de
desvirtuar los argumentos contenidos como indicios de carencia de razonabilidad durante

todo el procedimiento (hasta antes del pronunciamiento final):

Articulo 17.- Posibilidad de cuestionar los indicios sobre carencia de razonabilidad
Durante el procedimiento, la entidad puede presentar informacion y/o documentacion

que desacredite los indicios de carencia de razonabilidad de la medida.

Parailustrar lo sefialado respecto ala presentacion de indicios, se continuara con el caso de
Farmacia Universal vs el Ministerio de Salud, desarrollado en la evaluacion de legalidad. Se
quiere ilustrar este caso porque en dicha ocasidon pese a que se declaro la restriccidon
cuestionada como barrera burocratica ilegal, la Sala determind que por la importancia del

tema procederia con el analisis de razonabilidad.

En dicha oportunidad, ‘Farmacia Universal' habia presentado indicios de carencia de

razonabilidad los cuales se detallan a continuacion:
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INDICIOS DE CARENCIA DE RAZONABILIDAD PRESENTADOS :

a medida carece de fundamentos dado que no precisan el
ien juridico tutelado
MEDIDA No hay precision sobre el analisis y resultado de la

ARBITRARIA i ponderacion de la medida frente a otros bienes juridicos

Universal’)

No hay una justificacion para diferenciar entre Botica y
Farmacia.

La proteccion del interés publico (Salud) se ve protegido con
la designacién de un profesional Quimico Farmacéutico
MEDIDA
DESPROPORCIONADA

como responsable (director técnico) del establecimiento
farmacéutico, por lo que resulta carente de razonabilidad

que se exija que el propietario también lo sea.

La medida es excesiva en relacion a sus fines dado que no
analizanlos efectos altamente perjudiciales en el mercado de

farmacias.

Como se puede apreciar, Farmacia Universal presenté argumentos precisos respecto de
los indicios de carencia de razonabilidad de la barrera burocratica cuestionada: la
restriccion de utilizar el término ‘Farmacia’ en la razdn social y/o nombre comercial de los
establecimientos farmacéuticos en tanto no cuenten con quimico farmacéutico, contenida en
el Decreto Supremo N°014-2011-SA. Por ello, la CEB y la SALA aceptaron los mismos y
determinaron continuar con el andlisis de razonabilidad, invirtiéndose la carga de la prueba
a la entidad denunciada (Ministerio de Salud) y analizandose los argumentos de dicha
entidad sobre el cumplimiento de los aspectos que se detallaran en el numeral a

continuacion.
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( 2.4 Aspectos a evaluarse dentro de la Evaluacion de Razonabilidad de
una barrera burocratica

El articulo 18° del Decreto Legislativo N° 1256 desarrolla la parte correspondiente a la

evaluacion de razonabilidad de una barrera burocratica propiamente, estableciéndose que

la CEB y/o la SALA deben verificar que lo siguiente se cumpla, dado que - de lo contrario -
se declara la carencia de razonabilidad de la medida en cuestion, conforme al numeral 18.2

del articulo 18° del Decreto Legislativo N° 1256:

2.4.1 Lamedida no es arbitraria.

Para lo cual la entidad denunciada debera acreditar:

El literal a.1) del numeral 18.1) del articulo 18° establece como primera condicién para
acreditar que la medida no es arbitraria la existencia de un Interés Publico tutelado (se debe
recordar que la Unidad 1 desarroll6 su definicién), exigiendo que dicho interés debe
encontrarse dentro del ambito de atribuciones de la entidad administrativa que impone la

barrera burocréatica.

Por ejemplo, el Ministerio de Salud Unicamente podra establecer medidas concernientes a
proteger la salud de los ciudadanos regulando y supervisando, por ejemplo, que las
medicinas comercializadas sean adecuadas. Sin embargo, no podra regular respecto del
limite de velocidad automovilistico en la ciudad - aunque indirectamente se quiera prevenir
accidentes que afectan la salud - porque ello es parte de las atribuciones del Ministerio de

Transportes y Comunicaciones.

Pese a que puede suceder que exista una preocupacion real por parte de la entidad
respecto del interés publico que busca proteger, ello no es suficiente, debe existir un
problema y no solo una inquietud. Esto tiene una razén de ser puesto que las autoridades
administrativas tendrian plena discrecionalidad en invocar un interés publico bajo sus

atribuciones para imponer diversas medidas, sin ningun tipo de limitacion.

8 ll Indecopi



AR NEE NN

Por ello, se hadeterminado que, ademas de invocar uninterés enla proteccion de uninterés
publico, la entidad deba acreditar la existencia de un problema que afecta dicho interés y

que la medida adoptada es idonea para solucionar el problema.

Los literales a.2 y a.3 del numeral 18.1 del articulo 18° de la nueva ley ha recogido el criterio
relativo a que exista un problema para plantear una solucién. Con ello, se evitan
regulaciones sin sustento o justificacion. Por otra parte, no solamente se trata de expedir
una medida que procure atender el problema existente, sino que sea adecuada para lograr
la solucional problema o alcanzar su objetivo. De lo contrario, el planteamiento de lamedida

se tornaria inutil.

Esta primera condicion (que la medida no sea arbitraria) y todos sus elementos analizados
constituye el primer filtro y/o sub-etapa dentro de la evaluacién de razonabilidad. Por su
parte, el numeral 18.2 del articulo 18° del Decreto Legislativo N° 1256 establece el criterio
mediante el cual, de no superarse cualquiera de las dos acreditaciones (medida no arbitraria
y medida proporcional), se declara la carencia de razonabilidad de la barrera burocréatica.
Esto implica que si se detecta que la entidad denunciada no acredité que la medida no sea
arbitraria, la CEB y/o la SALA podrian determinar que la barrera burocratica es carente de
razonabilidad, sin necesidad de continuar con el analisis de la proporcionalidad de la medida.
Sin embargo, dentro de los pronunciamientos emitidos, normalmente, se ha continuado
con el analisis de razonabilidad respecto a si la medida es proporcional, analizandose sus

elementos.

2.4.2 Lamedida es proporcional a sus fines

Para lo cual la entidad denunciada debera acreditar:

Una evaluacion sobre los siguientes aspectos:

Los beneficios y/o impacto positivo que genera la medida

Costos paralos agentes afectados

Elimpacto negativo sobre los agentes econdmicos y otros agentes obligados

Elimpacto negativo para la competencia en el mercado

Como definicion de lo que supone la evaluacion de la proporcionalidad de la medida se
puede decir que ello consiste en que se evalue si la entidad denunciada acredité que las
cargas o restricciones impuestas a los administrados son proporcionales a los fines que
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b)

c)

pretende alcanzar. Para tal efecto, se debe verificar si la entidad denunciada realizé un
analisis costo-beneficio de manera previa a la imposicién de la medida, optando por
imponerla solo cuando los beneficios superen a los costos (Paredes y Ugas, 2014, p. 99).
Justamente la definicidn antes descrita permite dilucidar los tres elementos sehalados con

respecto ala evaluacidon que debe realizar la entidad.

A manera de simplificar lo antes dicho, muchas veces las entidades optan por una medida
que consideran mas facil de imponer porque: trasladan los costos a los administrados y/o
agentes econdmicos afectados; la replican de otro ordenamiento juridico sin analizar el
contexto particular; la aplican de manera general sin identificar sus alcances e impacto; no
realizan algun tipo de evaluacion del impacto de la norma; no plantean los costos que
significan sobre el mercado y sobre los administrados. Y, si todo ello responde-
proporcionalmente — con lo que se busca proteger como interés publico alegado por la

autoridad.
La medida genera mas beneficios que costos

Este elemento esta establecido en el literal b.2 del numeral 18.1 del articulo 18° de la nueva
ley. Es acertado que se haya especificado como un elemento que se debe acreditar dentro
de la proporcionalidad porque el objetivo al imponer una medida y/o una regulacién debe

ser obtener mayores beneficios que perjuicios, por un tema de eficiencia.

Sobre ello, es relevante senalar que analizar los costos y beneficios de una actividad
consiste en colocar valores a los flujos de dichas variables, con el objetivo de representar
un sistema de informacion para la toma de decisiones sobre alternativas posibles, cuyo
objetivo radica en determinar cudl alternativa logra los objetivos al minimo costo (Paredes

y Ugas, 2014, p. 99).

Por ello, el objetivo sera que existan mas beneficios que costos, asegurandose con ello que

se ha considerado un tema de eficiencia al proponer la medida.

Haber analizado otras medidas alternativas que permitan demostrar que las mismas no
resultarian menos costosas o igualmente efectivas, incluyéndose la posibilidad de no emitir
una nueva regulacion (literal b.3 del numeral 18.1 del articulo 18° de la nueva ley)
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Este punto se debe garantizar que se plantearon una serie de opciones de medidas (una
diversidad de alternativas) y que se evaluaron todas, optandose la que generaria menos

perjuicio y mas beneficio.

Un aspecto importante que se encuentra establecido en el literal b.3 del numeral 18.1 del
articulo 18° del Decreto Legislativo N° 1256 y que llama la atencién consiste en que dentro
de las alternativas se incluya — como una de ellas- la posibilidad de no emitir una nueva
regulacién, es decir, se incentivaria a tratar de encontrar una alternativa que no sea la
imposicion de una nueva medida sino alternativas ‘'mas flexibles’ con efectos disuasivos o

mantener la regulacién existente eliminado las posibles barreras burocraticas.

Se ha concluido con desarrollar lo correspondiente al analisis de razonabilidad, por lo que
corresponde ilustrar los elementos de la evaluacion de razonabilidad y el analisis que se ha
venido realizando a través de la jurisprudencia administrativa emitida por la CEB y la SALA.
Para ello, se presentaran dos (2) casos con resultados distintos, en el primero se ilustra
como la Sala determiné que si se habian presentado indicios continuando con el anélisis de
razonabilidad pese a haber determinado que la medida resultaba ilegal. En el segundo, se
desarrollara cual fue el giro que da un caso de la primera instancia (CEB) a la segunda

instancia (SEL), determinandose que lo considerado indicios resulté no serlo para la Sala.

EJEMPLO 1: CASO ‘FARMACIA UNIVERSAL' - MINISTERIO DE SALUD

Este caso se ha desarrollado en la parte correspondiente a la evaluacion de legalidad y a la
presentacion de indiciosy, sibien, el referido caso fue resuelto con anterioridad ala emision
del Decreto Legislativo N° 1256 contribuye a explicar los criterios que se han venido
aplicando dentro de la metodologia de analisis de una barrera burocratica, en la evaluacion

de legalidad y de razonabilidad.

'Farmacia Universal’ denuncié al Ministerio de Salud por la imposicion de la restriccion de
utilizar el término ‘Farmacia’ en la razéon social y/o nombre comercial de los
establecimientos farmacéuticos en tanto no cuenten con un quimico farmacéutico como
propietario, contenida en el Decreto Supremo N°014-2011-SA. Como se ha desarrollado

anteriormente, es importante analizar este caso, dado que, si bien se declaré la referida
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barrera burocratica comoilegal, la SALA consideré pertinente analizar la razonabilidad dela
medida por el alto impacto de la misma. Para ello, la CEB y la SALA reconocieron que
'Farmacia Universal' habia cumplido con presentar indicios adecuados de carencia de

razonabilidad, tal como se ilustré previamente.

En esta parte se quiere ilustrar como se realizé el analisis de razonabilidad de la barrera

burocratica impuesta por el Ministerio de Salud:

En primer lugar, es importante senalar el argumento del Ministerio sobre la existencia de
una contradiccion al decir que si bien la restriccidn cuestionada cuenta con un interés
publico, no se haya acreditado que sea idonea. Sobre ello, la SALA reiteré lo mencionado
precedentemente acerca de que no basta alegar que existe un interés publico que
proteger. Indico que la evaluacion de si la medida denunciada tutela un interés publico no
se limita en verificar la existencia del mismo. Por el contrario, se debe determinar la
existencia de un problema que afecte el interés publico y silarestriccion cuestionada podia
solucionarlo. Por tanto, puede no superarse la evaluacion de idoneidad, pese a que exista

uninterés publico.

EVALUACION DE RAZONABILIDAD DE LA SALA

INTERES PUBLICOE

IDONEIDAD

o Existencia del Interés Publico

¢ Justificacion de la existencia
de una problematica

e Documentacion que sustente
una evaluacion que acredita
que la barrera burocratica era

solucionar el

apta para

problema

En abstracto, la proteccion de la salud de los

consumidores califica como un interés publico. Sin
embargo, no solo basta con identificar dicho interés,
sino que debe acreditarse:

1) Laexistencia de una problematica

2) Quelamedidaseaadecuada para solucionarla

problematica

El Ministerio no acreditd cual seria la problematica
que pretende solucionar obligando a que los
establecimientos farmacéuticos que deseen tener de
razén social o nombre comercial ‘farmacia’ deban
tener, ademas de un director técnico Quimico
Farmacéutico, a su propietario con dicha profesion.
El Ministerio solamente argumenté que ‘Farmacia

Universal' obtuvo una autorizacion para operar como

'Botica’ con larazon social ‘Farmacia Universal S.A.C.’
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PROPORCIONALIDAD

Se busca establecer sila medida
guarda una relacién razonable
con el fin que se pretende
alcanzar, a través de un balance

entre sus costos y beneficios:

e Acreditar como se evaluaron
los costos para los agentes
econdémicos

e Acreditar como se evaluaron
los efectos sobre el mercado y

los consumidores

con una normativa anterior. Y, que ello podria

confundir a los consumidores, por lo que el
Reglamento (que contiene la medida) sefala que no
puede llevar un nombre comercial o razén social de

una clasificacion que no le corresponde.

La SALA indicé que lo sefalado anteriormente no
podia utilizarse para acreditar una problematica real
los

del

pues no evidencia una real confusidon en

consumidores. Ademas, de la revision
Reglamento se aprecia que éste trata de la misma
manera a las '‘Boticas’ y a las ‘Farmacias’. En ambas si
se exige que el director técnico sea un Quimico
Farmacéutico, por lo que no se explica como los
razén social

términos en la podrian generar

confusion.

Finalmente, el Ministerio no presenté documentacion
que acredite como la medida era idénea para
solucionar el supuesto problemay proteger la salud.

EVALUACION DE RAZONABILIDAD DE LA SALA

El Ministerio debid acreditar como evalu¢ los costosy
beneficios antes de la imposicién de la medida. Para
ilustrar lo senalado la SALA utiliza un ejemplo sobre
algunos costos que pudieron ser analizados por la

entidad denunciada (FJ 80 de la Resolucion):

Para las empresas

e Los costos en los que incurririan los agentes

econdémicos que desearan operar un
establecimiento con una razén social o nombre
comercial de “Farmacia”, teniendo en cuenta que el
propietario del mismo tendria que ser un quimico

farmacéutico de profesién, no siendo posible que

920
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sea una persona natural con una profesion distinta o

una persona juridica.

Para el mercado

e La potencial reduccion de la oferta como
consecuencia de mayores costos de tener como
propietario de cada establecimiento a un quimico
farmacéutico y como ello podria afectar Ia

competencia en dicho mercado.

Para los consumidores

e Como consecuencia de lo previamente expuesto,
los costos en que deberian incurrir los
consumidores debido a una menor competencia
entre los agentes econdmicos que concurren en el
mercado, por los sobrecostos generados de que el
propietario del establecimiento sea un quimico

farmacéutico.

Sin embargo, el Ministerio no presenté documento
que sustente el anadlisis técnico de la medida y el
impacto de los costos sobre las empresas, el mercado
y los consumidores, ni que cuantifique los beneficios

de los efectos.

e Opcion menos gravosa: que la
medida adoptada sea |Ila
alternativa menos grave

dentro de varias opciones

El Ministerio no presenté documentos que acrediten
la evaluacién de las alternativas para salvaguardar el
interés publico protegido por la medida cuestionada.
Por tanto, la SALA determiné que el Ministerio no
acreditdé que antes de imponer la medida
cuestionada, evalud si existia una medida menos
gravosa a la impuesta, no superando el analisis de

razonabilidad.
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e EJEMPLO2: CASO CAMBISTAS - MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE SAN BORJA

Helido Mory Varillas y otros (‘Cambistas’) denunciaron a la Municipalidad Distrital de San
Borja (la municipalidad) por la imposicion de la barrera burocratica consistente en la
prohibicion de realizar la actividad de cambio de moneda extranjera en la via publica como giro
autorizado en el distrito de San Borja, luego de noventa (90) dias de publicada la Ordenanza

N° 567-MSB, materializada en el articulo 3° de la mencionada ordenanza.

Luego de la evaluacion de legalidad, la CEB determiné que la barrera burocratica no
constituia una medida ilegal, es decir, la misma superé el analisis realizado en dicha etapa.
En esa linea, la referida comision efectué la evaluacion de razonabilidad como se detalla a

continuacion para lo cual — previamente — consideré lo indicios presentados:

RESOLUCION N° 0141-2017/CEB-INDECOPI
INDICIOS DE CARENCIA DE RAZONABILIDAD PRESENTADOS

ANALISIS DE LA CEB

e La prohibiciéon impuesta no cuenta con una |
justificacion técnica que sustente surazénde sery
no tiene exposicién de motivos. Tampoco, se ha

MEDIDA ARBITRARIA desarrollado su finalidad o lo que se persigue
obtener con la aprobacion de la ordenanza en
cuestion.

e La municipalidad dijo que la medida responde al
aumento de actos delictivos relacionados con
cambistas. Sin embargo, la mayor ocurrencia de
robos y/o asaltos en San Borja se genera en zonas
residenciales y no en zonas comerciales que sonlas
areas donde se presta los servicios de cambio de
moneda extranjera, por lo que resulta desmedido

prohibir dicha actividad.

Hay otros mecanismos para evitar la problematica
de la inseguridad que pudiera generarse con los

MEDIDA cambistas, como hizo la Municipalidad Distrital de
DESPROPORCIONADA Miraflores, la cual otorgé chalecos especiales a los

cambistas de su distrito, asi como pulsadores de
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panico y otras herramientas a fin de que no solo
eviten ser victimas de la delincuencia sino

contribuir con la seguridad de la zona.

Consideraciones de la CEB sobre los indicios presentados

La CEB determiné que los dos primeros argumentos relacionados con que la
medida era arbitraria no resultaban ser indicios suficientes porque la
municipalidad durante el procedimiento habia presentado informes en donde
habiaidentificado ala seguridad ciudadana como elinterés publico que pretendia

proteger a través de la interposicion de la medida.

Sin embargo, tomé en consideracion el tercer argumento de los Cambistas
sobre la desproporcion de la medida en relacion con los fines que se buscaban
alcanzar debido a que -si bien puede existir una problematica de seguridad - la
municipalidad no habia evaluado otras medidas de menor impacto respecto de
los prestadores del servicio de cambio de moneda (medida desproporcionada).

Por ello consideré efectuar el analisis de razonabilidad para que la municipalidad

acredite la misma.

INTERES PUBLICO E

EVALUACION DE RAZONABILIDAD DE LA CEB
IDONEIDAD

e Existencia del Interés
Publico

e Justificacion de la
existencia de wuna
problematica

e Documentacion que
sustente una

evaluacion que

acredita que la barrera

burocratica era apta

para solucionar el

problema

En los informes presentados por la municipalidad se |
senalaba que el giro de compra y venta de moneda
extranjera en la via publica genera el incremento de la
inseguridad en el distrito. Ello porque quienesrealizan
dicha actividad pueden ser victimas de Ia
delincuencia, pues estan expuestos en la via publica.
Por ello, se debia limitar dicha actividad a fin de
salvaguardar la seguridad, no solo de las personas que
prestan dicho servicio sino, también, la de los vecinos

del distrito.

La CEB consideré que efectivamente existia una
problematica de inseguridad en San Borja relacionada
con la prestacion del servicio de cambio de moneda

extranjera enlavia publica, que podria poner enriesgo
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la seguridad de los vecinos del distrito que circulan en
las inmediaciones de los lugares en los que presta el
servicio mencionado. Por ello, consideré valido el

interés que la municipalidad buscaba proteger.
Sin embargo, la CEB advirtio lo siguiente:

1. La municipalidad no ha presentado pruebas y/o
argumentos que demuestren que la prohibicion se
vincula con la proteccion de la seguridad de
cambistas y vecinos (interés publico)

2. Tampoco se ha demostrado cémo la barrera
burocratica cuestionada sea una medida capaz de
solucionar el problema de seguridad mencionado.

3. La municipalidad solo ha mencionado que la
prohibicion del giro de cambio en moneda
extranjera contribuye a mejorar la seguridad.

4. No ha presentado informacion que demuestre
cdmo la prohibicién resulta adecuada (idénea) para
alcanzar los objetivos que busca; si servira para
cumplir con ellos.

5. La municipalidad so6lo presume que la medida
contribuye a mejorar la seguridad, pero no ha
presentado documentacion (informes, reportes,
estudios, etc) que demuestre que la prohibicidon

puede proteger el interés publico.

La barrera burocratica cuestionada no superd la
primera etapa de analisis. Sin embargo, la CEB
continué con el analisis.

PROPORCIONALIDAD EVALUACION DE RAZONABILIDAD DE LA CEB

Sebuscaestablecersila | La municipalidad presenté tres (3) informes del afio

medida guarda una : 2016 pero en dichos documentos no se advirtié que
relacion razonable con | dicha entidad haya evaluado los aspectos vinculados

el fin que se pretende | con la proporcionalidad, es decir los beneficios,
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alcanzar, a través de un
balance entre sus

costos y beneficios:

e Acreditar cémo se
evaluaron los costos
para los agentes
econémicos

e Acreditar como se
evaluaron los efectos
sobre el mercadoy los
consumidores

e Opcidn menos
gravosa: que la
medida adoptada sea
la alternativa menos
grave dentro de varias

opciones

costos y efectos (positivos y negativos) sobre los

administrados, consumidores y mercado.

En cuanto a si consideré otras alternativas que
satisfagan de igual manera la finalidad perseguida y
que entre las mismas haya escogido la menos daniina,
la municipalidad se limité a presentar los informes
antes mencionados. Sin embargo, con ello tampoco
logré acreditar que cuando impuso la prohibicion
considerd otras medidas y que la que se cuestiona es

la opcion menos gravosa.

Por tanto, no se acreditdé con documentacion que al
momento de imponer la prohibicion se evalué la
magnitud o la proporcionalidad de la medida y la mejor
opcidén dentro de alternativas para solucionar el
problema. Y, de esta forma, la barrera burocratica no
superd la evaluacidon de razonabilidad sobre Ia
proporcionalidad de la medida y la opciobn menos

gravosa.
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RESOLUCION N° 0374-2018/SEL-INDECOPI
INDICIOS DE CARENCIA DE RAZONABILIDAD PRESENTADOS

ANALISIS DE LA SEL

PREAMBULO

e No basta que los denunciantes se limiten a manifestar que la barrera
burocratica cuestionada pueda ser carente de razonabilidad, sino que se
deben presentar argumentos o elementos de juicio que permitan de forma
coherente advertir a la autoridad administrativa (la Comision, o de ser el caso,
la Sala) con relaciéon a la posible ausencia de justificacion razonable que
sustente de forma previa la exigencia, requisito, prohibicion o cobro materia
de denuncia, dado que todas las normas gozan de una presuncién de
razonabilidad que debe ser cuestionada con argumentos sélidos.

e Los denunciantes senalaron que existen otros mecanismos para evitar la
problematica relacionada con la inseguridad que pudiera generarse con los
cambistas. A manera de ejemplo, indicaron que la Municipalidad Distrital de
Miraflores otorgd chalecos especiales a los cambistas de su distrito,
pulsadores de panico y otras herramientas a fin de evitar que sean victimas de
la delincuencia y permitir que contribuyan a la seguridad de la zona.

Indicio de carencia de razonabilidad: la falta de proporcionalidad de la medida

dado que existen otros mecanismos o medios para proteger el interés publico
que se pretende tutelar, tales como: otorgar chalecos especiales alos cambistas
e instalar pulsadores de panico a su alcance.

Consideraciones de la SEL sobre el argumento presentado como indicio

v Los mecanismos propuestos por los denunciantes no estan
orientados a tutelar la seguridad de los ciudadanos del distrito de San
Borja, sino que proponen medios para proteger a los cambistas.

v La implementacion de chalecos especiales Unicamente permitiria
identificar a los agentes que desarrollan esta actividad y, de ser el caso
que fueran prendas antibalas, protegerlos de cualquier ataque en su
contra. Asimismo, la instalacion de pulsadores de panico a su alcance
permitiria alertar sobre la existencia de una posible agresion a estos
agentes.

CONCLUSION

v El argumento formulado por los denunciantes no cuestiona la
existencia de una desproporcionalidad de la medida para tutelar la
seguridad ciudadana de los vecinos del distrito de San Borja, dado que
los medios altenerativos no mitigan el problema que se busca tutelar.
Por tanto, este no califica como un indicio razonable acerca de la
presunta carencia de razonabilidad de la medida impuesta.
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Se revoca la Resolucion 0141-2017/CEB-INDECOPI que declaré barrera
burocratica carente de razonabilidad la prohibicion de realizar la actividad
de cambio de moneda extranjera en la via publica como giro autorizado en
el distrito de San Borja, luego de noventa (90) dias de publicada la
Ordenanza 567-MSB, materializada en el articulo 3 de la mencionada
ordenanza;y, reformandola, la declara INFUNDADA la denuncia.

Con lailustracion de los andlisis de razonabilidad en los ejemplos dados se concluye con el
desarrollo de la metodologia de evaluacién de una barrera burocratica, en donde se analiza

la legalidad y la razonabilidad de una medida cuestionada.

[ 2.5 Los efectos de la declaracién de ilegalidad y de carencia de
razonabilidad: la inaplicacion de una barrera burocratica

Como se ha visto, la CEB y la SALA pueden declarar ilegal y/o carente de razonabilidad una
medida cuestionada, lo que generara efectos concretos sobre las partes del
procedimiento. Sobre los efectos de un pronunciamiento de la CEB y la SEL, el Decreto

Legislativo N° 1256 ha planteado dos escenarios:

i. Lainaplicacién con efectos generales de la barrera burocratica declarada ilegal (articulo 8°

del Decreto Legislativo N° 1256):

Articulo 8.- De la inaplicacion con efectos generales de barreras burocraticas ilegales-!
contenidas en disposiciones administrativas

8.1. Cuando en un procedimiento iniciado a pedido de parte o de oficio, la Comisién o la
SALA, declare la ilegalidad de barreras burocraticas materializadas en disposiciones
administrativas, dispone su inaplicacién con efectos generales.

8.2. En estos procedimientos, la Comisidn o la SALA, de ser el caso, puede emitir medidas
correctivas, ordenar la devolucion de las costas y costos e imponer sanciones, cuando
corresponda, de acuerdo con lo dispuesto en la presente ley.

8.3. La inaplicacion con efectos generales opera a partir del dia siguiente de publicado el
extracto delaresolucion emitida porla Comisién ola SALA, de ser el caso, en el diario oficial
"El Peruano”. La orden de publicacion sera emitida por el Indecopi hasta el décimo dia habil

después de notificada la resolucion respectiva. Si con posterioridad, algun funcionario,

T L e it |
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servidor publico o cualquier persona que ejerza funcidén administrativa por delegacién, bajo
cualquier régimen laboral o contractual, en la entidad que fuera denunciada, aplica las
barreras burocraticas declaradas ilegales en la resolucion objeto de publicacién, puede ser
sancionado de acuerdo con lo establecido en el articulo 34 de la presente ley.

8.4. En aquellos procedimientos iniciados de parte con posterioridad a la publicacion a la
que hace referencia el presente articulo, enlos que se denuncie la aplicacion de una barrera
burocratica declarada ilegal, materializada en la misma disposicion administrativa
inaplicada con efectos generales, la Comisién encausa el escrito presentado como una
denuncia informativa de incumplimiento de mandato.

8.5. En aquellos procedimientos en tramite, iniciados de parte hasta el dia de la publicacion
a la que hace referencia el presente articulo y que versen sobre la misma barrera
burocratica declarada ilegal inaplicada con efectos generales, la Comision o la SALA, de ser

el caso, resuelve el procedimiento en el mismo sentido y procedera conforme al numeral

8.6. cuando corresponda.

La declaracion de ‘ilegalidad’ de una barrera burocratica con efectos generales es una
innovacion de la “Ley Antibarreras” (Decreto Legislativo 1256). En sintesis, la regla aqui es

la siguiente:

i Una vez que la resolucién queda consentida (en primera instancia) o confirmada su i
i ilegalidad (en segunda instancia) y se publica en el Diario Oficial “El Peruano, desde el dia ;

; siguiente de su publicacién la barrera burocratica contenida en una disposicion ;

; buede ser aplicada para ningun otro administrado y/o agente econémico a nivel general, ;
i sea que el inicio del procedimiento mediante el cual se declaro¢ la referida ilegalidad haya ;

1 1
1 1
I I
1 1
i i
1 1
E administrativa (no aplica para actos administrativos ni para actuaciones materiales) no :
i i
1 1
i i
1 1
E sido de parte o de oficio. :

Durante el 2017, 2018 y 2019 se han emitido diversos pronunciamientos que contienen la
declaracion de inaplicacion con efectos generales, lo cual puede ser consultado en el

siguiente enlace: https://www.indecopi.gob.pe/en/web/eliminacion-de-barreras-

burocraticas/resoluciones-con-efectos-generales

Asimismo, dentro del articulo 8° de la nueva ley se han incorporado reglas adicionales que

complementan la declaracion con efectos generales. Entre éstas se tiene:
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v Potestad de la CEBy/o dela SALA (de ser el caso) de emitir: (i) medidas correctivas;
(i) ordenar la devolucion de las costas y costos; (i) imponer sanciones.

v El procedimiento a seguir respecto de la publicacion de la resoluciéon

v Potestad de la CEB de encausar una nueva denuncia que trate sobre una barrera
burocratica inaplicada con efectos generales como una denuncia informativa de
incumplimiento de mandato

¥v' Cuando haya otros procedimientos con la misma barrera burocratica inaplicada con
efectos generales, cuya resolucién ya se publicd, la CEB y/o SALA resuelven en el mismo

sentido

Como se puede apreciar, la inaplicacion con efectos generales trae consigo supuestos y
consecuencias que la Ley Antibarreras ha venido a bien prevenir. Sobre todo, en cuanto al
momento en que surte efecto la declaracion a nivel general y lo que sucede con casos
similares en tramite o que aparezcan posteriormente a la publicacién. Para ello, se ha
determinado una serie de funciones ala CEB y la SALA con la finalidad de precisar las reglas
en las situaciones planteadas. Las potestades de la CEB - adicionales a su labor resolutiva -

se desarrollaran en la Unidad 3 del presente modulo.

La inaplicacion al ‘caso concreto’ de la barrera burocratica declarada ilegal y/o carente de

razonabilidad (articulo 10° del Decreto Legislativo N° 1256)

Articulo 10.- De lainaplicaciéon al caso concreto

10.1. Cuando en un procedimiento iniciado a pedido de parte, la Comision o la SALA, de ser
el caso, declare la ilegalidad o carencia de razonabilidad de barreras burocraticas
materializadas en disposiciones administrativas o lailegalidad y/o carencia de razonabilidad
de barreras burocraticas materializadas en actos administrativos y/o actuaciones
materiales, dispone su inaplicacion al caso concreto en favor del denunciante.

10.2. En estos procedimientos, también se procede segun lo previsto en el articulo 8.2 de

la Ley, cuando corresponda.

Este es el efecto clasico de inaplicacién al caso concreto que ha marcado la labor de la CEB
durante todos estos anos. La inaplicacién quiere decir que mediante la resolucion la CEB

y/ola SALA ordenan a la entidad denunciada a que no se aplique la barrera burocréatica para
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el administrado y/o agente econdmico que denuncio, es decir, al que fue parte en ese

procedimiento especifico sobre eliminacion de barreras burocraticas.

Para comprender la razéon detras de la incorporacién de una inaplicacion con efectos
generales para disposiciones administrativas, debe resaltarse que existia una limitacion
respecto alos alcances de lo analizado y resuelto porla CEB y/o SALA. En tal sentido, sibien
podia tratarse de la misma barrera contenida en una misma disposicion, lo que sucedia era
que cada persona debia presentar una denuncia para que se le inaplique en su caso

particular. Ello, hoy en dia, no sucedera asi.

A diferencia de lo que sucede con la inaplicacion con efectos generales, en este caso, la
inaplicacion al caso en concreto abarca también a los actos administrativos y actuaciones
materiales, ademas de disposiciones administrativas, asi como a aquellas barreras
burocraticas declaradas carentes de razonabilidad. Entonces, en los pronunciamientos
de la CEB y/o SALA que recaigan sobre medidas contenidas en disposiciones
administrativas donde se declare una inaplicaciéon a nivel general, también existira el
mandato respecto a la inaplicacion al caso concreto, puesto que la primera debera esperar

a que la resolucién esté publicada.

Para concluir es importante senalar la diferencia desarrollada por el Tribunal Constitucional
(en la Sentencia recaida en el Expediente N° 0014-2009-PI/TC) entre las competencias
otorgadas a la CEB vy, por tanto, su facultad de inaplicar barreras burocraticas
diferenciandose ello del control difuso efectuado por los tribunales administrativos y

6rganos colegiados de la Administraciéon Publica.

Esta diferencia ha sido plasmada y citada muchas veces en diferentes resoluciones de la
CEB y de la SALA, por lo que cabe citar lo mencionado en el fundamento juridico 25 del

Tribunal Constitucional:

525. “Sin perjuicio de lo anotado, en este caso este Colegiado debe puntualizar, a partir de lo
Eexpresado en los fundamentos anteriores, que la CEB, cuando “inaplica” una ordenanza,
éformalmente no alega su inconstitucionalidad sino su ilegalidad. Por ejemplo, cuando en un
éprocedimiento administrativo se detecta que una ordenanza es contraria a normas como el
éDecreto Legislativo N.° 757 (Ley Marco de para el Crecimiento de la Inversién Privada), Ley N.°

227444, Ley N.° 28976 (Ley Marco de licencia de funcionamiento) e inclusive la Ley N.° 27972 (Ley
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:Orgénica de Municipalidades), la CEB resuelve tal antinomia en virtud del principio de competencia ;

;excluyente, "aplicable cuando un érgano con facultades legislativas regula un ambito material de ;
i L - - i
;validez, el cual, por mandato expreso de la Constitucién o una ley organica, comprende unicay ;

Eexclusivamente a dicho ente legisferante” [0047-2004-Al/TC, fund. 54, e)]. Como se observa, la !

i . . :
;normas del mismo rango, como pueden ser las leyes formales y las ordenanzas regionales y ;
;municipales. Su resolucién descansa por consiguiente enla aplicacion de lanormalegal aplicable ;

Eal caso concreto en virtud de competencias repartidas y no en virtud a un analisis de jerarquia !

1
1
1
1
1
1
1
!
Esituacién generada se resuelve a partir de determinar que se trata de una antinomia entre dos :
i i
1
1
1
1
1
1
1

Eentre ordenanza (regional o local) y la Constitucién.

El propio Tribunal Constitucional reconoce la importancia de la labor realizada por la CEB
dado que se ocupa de proteger el ambito de la competitividad, resaltando por ello Ia
diferencia entre el ejercicio del control difuso y lo que realiza la CEB al determinar que no se
aplique unabarrera burocratica, pues ello se restringe unicamente al control de legalidad de

las disposiciones y actos administrativos.

A manera de conclusion, es relevante que lo descrito respecto del reconocimiento del
Tribunal Constitucional sobre la facultad de la CEB y la Sala de inaplicar una barrera
burocratica se entienda en el contexto de la defensa de la competencia y del mercado, asi

como dentro de la proteccion de las normas y principios de simplificacién administrativa.

Si bien se ha dicho que no todas las barreras burocraticas son ‘malas’, resulta relevante
tener en cuenta que las medidas innecesarias suponen un costo para el mercado y
sociedad. Cuanto menos dinamica la economia, resulta menos verosimil también que se
asigne mas recursos en administrar los costos de las trabas, con lo cual el efecto de estas
tiende a acentuarse (Adrianzén, 2014, p.21). Respecto a las barreras burocraticas que
pueden conocer la CEBy/ola SALA, puede consultarse el “Estudio de Medicién del Impacto
de las Barreras Burocriticas en el Mercado” de Raul Minguez (2011):
http://www.indecopi.gob.pe/documents/20195/20726/ESTUDIO+DE+MEDICI%C3%93

N+DEL+IMPACTO+DE+LAS+BARRERAS+BUROCR%C3%81TICAS+EN+EL+MERCADO/3
25704b6-39ac-42c9-969d-28d377b9bc4c (consultado: 11 de junio de 2017).

Asimismo, también se puede consultar este articulo en el que se desarrolla el impacto de

las barreras burocraticas: http://revistas.indecopi.gob.pe/index.php/rcpi/article/view/73

(consultado: 11 de junio de 2017).Ello, toda vez que las barreras burocraticas no solo tienen
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un efecto a nivel juridico-legal, sino que implican un costo y un efecto que luego se traslada
a la economia. De ahi que, la existencia del procedimiento de eliminacion de barreras
burocraticas para preservar que la imposicion de medidas sea acorde a la legalidad y

razonabilidad se justifica también desde un punto de vista econémico.

También puede consultarse el ranking de eliminacidn de barreras burocraticas durante el 2018

en el siguiente enlace: https://bit.ly/2SFjIGY

En esta linea, se ha venido difundiendo el documento denominado “indice de barreras
burocraticas” mediante el cual se dan a conocer los porcentajes de barreras burocraticas
detectadas a los agentes econémicos con la finalidad de que estos ultimos conozcan
aquellas barreras burocraticas ilegales o carentes de razonabilidad que fueron
identificadas, asi como qué autoridades administrativas las impusieron. El ultimo indice fue
publicado en el 2017 y puede encontrarse en:

https://www.indecopi.gob.pe/en/web/eliminacion-de-barreras-burocraticas/indice-de-

barreras-burocraticas (consultado: 29 de abril de 2019).
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a)

b)

c)

a)

b)

c)

a)
b)

c)

AUTOEVALUACION DE LA UNIDAD N° 2

Indicaciones: Concluido el estudio de la Unidad 2, le sugerimos resolver la siguiente autoevaluacion. Al

final del modulo encontrara las respuestas

¢Cudles son los tres aspectos que se analizan en la evaluacion de legalidad y qué se ha

determinado sobre estos tres (3) sub-niveles?

La declaracion de inaplicacion con efectos generales se da:

Unicamente en pronunciamientos donde se declaré ilegal o carente de razonabilidad una
disposicion administrativa

Unicamente en pronunciamientos donde se declararon ilegales una disposicion
administrativa o un acto administrativo o una actuacion material

Unicamente en pronunciamientos donde se declaré ilegal una disposicion administrativa

La inaplicacion al caso concreto:
Sélo es viable si no se declaré una barrera burocratica con efectos generales
Se da en cualquier tipo de pronunciamiento sea porilegalidad o carencia de razonabilidad

Sélo surte efectos luego de que se publica en El Peruano

En todos los casos que se encuentre que una barrera burocratica es ilegal, no se
procedera con el anadlisis de razonabilidad.

Verdadero, el Decreto Legislativo N° 1256 prohibe continuar con el analisis de razonabilidad
Falso, solo sila parte denunciante lo pide

Falso, la CEB y la SALA pueden continuar con el andlisis de considerarlo necesario,

verificando la presentacion de indicios
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. ¢Por qué esimportante conocer larelevancia de los alcances de una buena presentacion

de indicios de carencia de razonabilidad?

. ¢Por qué es importante que ademas de demostrar la existencia de un interés publico, se

demuestre la existencia de un problema y cémo la medida ayuda a solucionarlo?

104 ll Indecopi



. DAVILAS., MiINGUEZ R.y QUESADAR. (2012) ;Cuél es el impacto que tienen las barreras
burocraticas en la economia peruana? Revista de la Competenciay la Propiedad Intelectual
del Indecopi. Vol. 8, Ndam. 14, pp. 67-96. En:
http://revistas.indecopi.gob.pe/index.php/rcpi/article/view/73/71. Fecha de
consulta:30/04/2017

. DELGADO, E. (2012) Propuesta de Reforma del sistema de eliminacién de barreras
burocraticas. Revista de Actualidad Mercantil del Equipo de Derecho Mercantil - PUCP. En:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/actualidadmercantil/article/view/12892/13473

. OCHOA, F. y RIZO-PATRON, J. (2010) La constitucionalidad de la competencia del

Indecopi para inaplicar barreras burocraticas”. Analisis Tributario, vol XXI, 241:28-33. En:
https://www.aele.com/system/files/archivos/anatrib/10.11%20AT.pdf. Fecha de
Consulta: 01/08/2016.

. OCHOA.F.yUGAS,S. (2008) Lineamientos sobre colocacion de anuncios publicitarios del
Indecopi, una mirada a través de la Jurisprudencia. Didlogo conla Jurisprudencia, Num. 121,
pp.349-356, octubre - Afio 14, Gaceta Juridica, Lima (Peru).

. PASQUEL, E., UGAS, S., y ZUMAETA, F. (2011) Remedios que matan: Coémo evitar que la
regulacién cree mas problemas que los que soluciona. Revista de Derecho Administrativo,
CDA-PUCP, Num.10, Lima, Peru. En:

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13695 Fecha

de Consulta: 29/04/2017

. PATRONI, U. (2011), Eliminar barreras burocréaticas, la otra cara de la reforma del Estado.
Revista de Derecho Administrativo, CDA-PUCP, Num.10, Lima, Peru. En:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13697/1432

1. Fechade Consulta: 29/04/2017.

105 ll Indecopi


http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/actualidadmercantil/article/view/12892/13473
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13695
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13697/14321
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13697/14321

CASOS PRACTICOS

1. Las barreras burocréticas pueden ser inaplicadas con efectos generales:

a. Silamedida se declarailegal y carente de razonabilidad a la vez.

b. Si la barrera burocratica estd en un acto administrativo y es carente de
razonabilidad.

c. Silamedida se encuentra en una disposiciony es declarada ilegal.

d. Solo si la barrera burocratica es confirmada en segunda instancia y es declarada
ilegal por la Sel.

2. Después de la verificacién de indicios de carencia de razonabilidad, ;quién tiene la carga
de probar que la medida es o no razonable?

La persona que denuncia.
La Comision o la Sala.
La entidad denunciada.

a0 oo

Unicamente la Sel.

3. ;Qué fin persigue el andlisis de razonabilidad de una barrera burocratica?

a. Desregulacion total.

b. La mejora regulatoria.

c. Sancionar ala entidad.

d. Ladeteccioninconstitucionalidades.

4. ;En qué momento del procedimiento se presentan los indicios de carencia de
razonabilidad de una barrera burocratica?

a. Cuando se presenta la denuncia.

b. Durante la tramitacion del procedimiento enla Ceb.
c. Sélosise presenta recurso de apelacion ante la Sel.
d. Ningunade las anteriores.
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Analizar qué evalud y como se aplicé la metodologia de analisis en el siguiente caso
(Resolucion 326-2018/SEL). Detallar brevemente en no mas de 5 lineas por ¢/ fase:

Identificacion de la ¢Como seredactala Formade
barreraburocraticay su barreraburocratica? materializacion

materializacion

e Competencias de la entidad
Anadlisis de legalidad e Forma

e Contravencion alas normas

¢Hubo indicios? Si es afirmativo, detallar brevemente

e Interés Publico
Analisis de e Medida no arbitraria

razonabilidad e Medida no proporcional
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RESUMEN DE LA UNIDAD N° 2

La Unidad 2 ha explicado la metodologia de analisis de una barrera burocratica, la cual se

encuentra dividida en dos etapas de evaluacion: legalidad y razonabilidad.

La evaluacion de legalidad se compone de tres (3) sub-niveles de andlisis en donde se
contrastan las normas que otorgan competencias a la entidad denunciada, las formalidades
que se deben cumplir y si la barrera burocratica cuestionada contraviene alguna norma del
ordenamiento juridico-legal, especialmente de simplificacién administrativa. EI examen
que se realiza en cada etapa es preclusorio: si se determina que la barrera burocratica
evaluada no superé el analisis. Sin embargo, la CEB y/o la SALA pueden decidir continuar

con dicha evaluacioén, de considerarlo necesario.

Por otra parte, en el caso de la evaluacion de razonabilidad se presenta una fase preliminar
a la evaluacion propiamente: si se presentaron los indicios de carencia de razonabilidad y si
se consideran suficientes para pasar a analizar dicha razonabilidad. Aqui se determina si se
pasa o no a la evaluacion de razonabilidad, luego de verificar qué ha argumentado la parte
denunciante respecto de la arbitrariedad y proporcionalidad de la medida cuestionada. Si

se corrobora que estos estan correctamente fundamentados se continua.

En lafase de evaluacion de razonabilidad se corrobora la existencia de un interés publico que
proteger, asicomo de una problematica sobre el mismo. Ademas, se evalua si se determiné
o0 no mediante un estudio preciso como la medida implementada contribuia a mejorar o a

acabar con el problema. Esto es que la medida no se haya impuesto de forma arbitraria.

Ademas, se evalua la proporcionalidad de la medida a través de dos aspectos vinculados: la

proporcionalidad (en sentido estricto) y la opcidn menos gravosa. Ello consiste en verificar si
se analizaron los costos, beneficios e impacto de la medida, asi como un conjunto de
alternativas dentro de las cuales se eligié la menos dainina, costosa o grave para el
administrado y/o agente econémico. Una vez que se hayan verificado estos elementos
realizandose el andlisis respectivo, se determina si la medida es o no carente de

razonabilidad.

Finalmente, la Unidad 2 desarrolla los efectos de la declaracion de legalidad y de carencia de
razonabilidad de la barrera burocratica. Se explica acerca de la inclusion de la declaracion

con efectos generales, sus reglas y sus limitaciones, asi como también la declaracién de
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inaplicacion al caso concreto, el cual es el efecto clasico del ejercicio de funciones de la CEB

y la SEL al declarar una barrera burocratica ilegal o carente de razonabilidad.
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UNIDAD 3:

ATRIBUCIONES Y FACULTADES DE LA
COMISION DE ELIMINACION DE BARRERAS
BUROCRATICAS

ACTIVIDAD MOTIVADORA

Mira este video y comenta con alguien acerca de lo que te llamé la atencion en cuanto a la

f ciencia de la persuasion.

"Science of Persuasion”

SECRETS FROM
THE

SCIENCE 0F PERSUASION

ey
ROBERT CIALDINI ¢ STEVE MARTIN

https://www.youtube.com/watch?v=wpAvy-OB-kQ
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Ahora, responde estas preguntas:

1. ;Crees que parte de las funciones de la CEB y de las primeras instancias en materia de

eliminacion de barreras burocraticas se vinculan con la Ciencia de la Persuasion?

2. ;Como crees que contribuiria persuadir a una entidad a que elimine voluntariamente una

barrera burocratica? ;Cuales crees que son los beneficios de que se logre ello?
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PRESENTACION DE LA UNIDAD N° 3

En esta unidad se trabajan las atribuciones y facultades de la Comision de Eliminacion de

Barreras Burocraticas (CEB) y de la Secretaria Técnica de la CEB.

Lafinalidad de esta unidad es conocer el alcance de las funciones y competencias de la CEB,
asi como la importancia de la labor institucional que dicha comisién desempeia en
beneficio de los administrados y de los agentes econdmicos, asegurando la defensa de la

competencia.

A partir de la nueva ley sobre eliminacion de barreras burocraticas (Decreto Legislativo N°
1256), se le ha otorgado a la CEB atribuciones, facultades y tareas adicionales a las
existentes. Sobre todo, se ha reconocido en un solo dispositivo legal el alcance de dichas
competencias y delimitado su ambito de accién. Entre las facultades mas resaltantes esta
la potestad de imponer medidas correctivas, la atribucion de la aplicar sanciones a un
numero mayor de supuestos de infraccion y el reconocimiento de la labor de la CEB en

actividades de prevencion y persuasion.

Por ello, en esta unidad el propdsito es acercar al colaborador a las nociones basicas sobre
lo que hace la CEB y el impacto de dicho trabajo sobre el desenvolvimiento de la

competitividad y del mercado.
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3.1 Breverecuentodelaevolucionde las atribuciones y competencias de
la CEB hasta la emision de la Ley de Prevencién y Eliminacion de
Barreras Burocraticas (Decreto Legislativo N° 1256)

Las funciones y potestades de la Comisién de Eliminacion de Barreras Burocraticas (en
adelante, CEB) se rigen por los principios y normas constitucionales, asi como las normas
legales que determinan su actuacion, especialmente la reciente ley sobre prevencién y
eliminacion de barreras burocraticas. Por tanto, el marco legal para el ejercicio de sus
potestades es aplicado conforme al Principio de Legalidad reconocido en el TUO de la Ley

N° 27444,

Antes de comenzar a explicar cada una de las atribuciones y funciones que desempeiia la
CEB, esimportante que se conozca un poco del crecimiento de dicha comision alo largo del
tiempo, dado que ello evidencia la relevancia que fue adquiriendo su labor en beneficio del
mercado. Ello, se debe a que lo que se conoce hoy como la CEB pas6 por muchas fases que

determinaron laimportancia que tiene dicha comision actualmente.

La labor en eliminacion de barreras burocraticas comenzé en la “Comisién de Simplificacion
de Acceso y Salida del Mercado”. En dicho 6rgano se encargd — principalmente - la
reestructuracion de las empresas en proceso de quiebra, asi como velar por el
cumplimiento de las normas de simplificacion administrativa, procurando que no se
impongan trabas que perjudiquen el acceso o salida de los agentes econdémicos en el
mercado peruano. Elhecho de incorporar dentro de una misma comisién dos funciones tan
importantes, pero con propésitos diferentes hizo que se enfatizara mas en el sistema

concursal (reestructuracion) que en la eliminacién de barreras burocraticas.

Posteriormente, mediante la emision del Decreto Legislativo N° 807, Ley sobre facultades,
normas y organizacion del Indecopi emitida el 11 de abril de 1996 se crea legalmente una
comision con una labor especifica dedicada a procurar que cualquier agente econémico y/o
administrado que quisiera empezar una actividad econdémica dentro del mercado peruano
o mantenerse dentro de él, se encuentre protegido de los excesos del ejercicio de las
potestades de la Administracion Publica. Ante ello, se establece la Comisidn de Acceso al

Mercado (CAM):
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E_D_I:: (_:_R _E__I:é _|__E_(__;|_$_|__A'_ri\;(_) _.r\_l.; éb_7 ______________________________________________________________________________________________ 1:

EArticqu 49.- Modifiquese los Articulos 18, 19 incisos 8 y c) y d), 20 incisosa) yc), 27 y 4

|
idel Decreto Ley N°25868 en los términos siguientes:

|
i"Articulo 18.- El Indecopi tiene siete Comisiones destinadas a la proteccion de la

Ecompetencia y de los derechos de los consumidores, asi como facilitar a los agentes%
I econdmicos el acceso, permanencia y salida del mercado, que son las siguientes:
Ea) Comision de Libre Competencia;

gb) Comision de Fiscalizacién de Dumping y Subsidios;

Ec) Comisién de Proteccién al Consumidor;

gd) Comision de Represion de la Competencia Desleal;

Ee) Comisién de Reglamentos Técnicos y Comerciales,

gﬂ Comision de Salida del Mercado; y

i
ig) Comision de Acceso al Mercado."

La facultad de inaplicacién y eliminacion de barreras burocraticas que hasta ahora perdura
como funcion principal de la CEB (antes CAM) no siempre tuvo los alcances y potestades
que actualmente se conocen. Por mucho tiempo, las atribuciones de la CAM estuvieron
restringidas. Por ejemplo, la referida comisién no podia ordenar la inaplicacién o eliminacion
de barreras burocraticas que se encontraban en normativa administrativa como decretos
supremos u ordenanzas, limitandose dichas facultades uUnicamente a la emisién de
informes y no de resoluciones con mandato de inaplicacidn y/o eliminacion, hasta el afo

2007.

Ante ello, laredaccion original del articulo 26°BIS -y que se incorporé al Decreto Legislativo

N° 807 - senalaba lo siguiente:

i i .
i "Articulo 26 BIS.- La Comision de Acceso al Mercado es competente para conocer sobre

ilos actos y disposiciones de las entidades de la Administracion Publica, incluso del

|
iambito municipal o regional, que impongan barreras burocraticas que impidan u

| . . . . .
iobstaculicen ilegal o irracionalmente el acceso o permanencia de los agentes

! . ~
ieconomicos en el mercado, en especial de las pequenas empresas, y de velar por el

icumplimiento de las disposiciones sobre la materia establecidas en los Decretos

|
i Legislativos N°s. 283, 668, 757, el Articulo 61 del Decreto Legislativo N° 776 y la Ley N°
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5 25035 en especial los principios generales de simplificacion administrativa contenidos

en su Articulo 2, asi como las normas reglamentarias pertinentes.

nguna otra entidad de la Administracion Publica podra arrogarse estas facultades. La
Com|5|on mediante resolucion, podra eliminar las barreras burocraticas a que se refiere

este articulo.

La Comision podra imponer sanciones y multas al funcionario o funcionarios que
|mpongan la barrera burocratica declarada ilegal, sin perjuicio de la responsabilidad

admmlstratlva y la formulacion de la denuncia penal correspondiente, de ser el caso.

La escala de sanciones es la siguiente: falta leve con sancion de amonestacion; falta grave

icon multa de hasta dos (2) UIT y falta muy grave con multa de hasta cinco (5) UIT.

En caso de que la presunta barrera burocratica haya sido establecida en un Decreto
Supremo o Resolucion Ministerial, la Comision no podra ordenar su derogatoria o
i impllcacwn ni imponer sanciones. En tal supuesto el pronunciamiento de la Comision
s e realizara a través de un informe que sera elevado a la Presidencia del Consejo de
M| istros para ser puesto en conocimiento del Consejo de Ministros a fin de que este

dopte las medidas que correspondan.

Sin embargo, en el aiio 2007, se ampliaron las competencias de la CAM para inaplicar y/o
eliminar cualquier Barrera Burocratica, sin hacer distincién de la disposiciéon administrativa
en la que dicha medida se encontraba, pudiendo dicho 6rgano emitir resoluciones y
eliminandose el requerimiento de informe previo que se solicitaba como recomendacion
para la inaplicacion. Asi, poco a poco, la Comisién adquirié mayor fuerza y alcance,
beneficiandose aun mas el acceso o permanencia de las actividades de los agentes

econdémicos en el mercado, asi como la defensa de la simplificacién administrativa.

La evolucion del trabajo ejercido porla CAM determiné que se le otorgue una denominacion
mas adecuada y precisa a las funciones que desempenaba, puesto que, si bien uno de los
objetivos de la CAM era procurar que los agentes econémicos o administrados accedan al
mercado, dicha denominacidn no representaba realmente la actividad principal para la que
fue creada: la inaplicacién y eliminacion de barreras burocréaticas. Por ello, en el afio 2008,

mediante la Quinta Disposicion Complementaria del Decreto Legislativo N° 1033, Ley de
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Organizacién y Funciones del Indecopi se establecio literalmente que toda mencion hecha
en la legislacion vigente a la Comision de Acceso al Mercado desde la vigencia de dicha ley

se entendera referida a la Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas.

En el ano 2013, se emitio la Ley N° 30056, “"Ley que modifica diversas leyes para facilitar la
inversion, impulsar el desarrollo productivo y el crecimiento empresarial”. En la referida
norma legal se otorgan mayores atribuciones a la CEB para sancionar diversos supuestos
deinfraccion de declararse barrera burocratica ilegal, modificandose asi el segundo parrafo
del articulo 26BIS°. Con ello, se amplian las facultades sancionadoras de la comisién y se le
otorga una mayor fuerza a sus labores. Por su parte, en el ano 2016 se emite el Decreto
Legislativo N° 1212, Decreto Legislativo que refuerza las facultades de eliminacién de
barreras burocraticas para el fomento de la competitividad, realizandose nuevamente una
variacion al articulo 26BIS°. La referida modificacion implicé la ampliacién de las formas de
materializacion de una barrera burocratica. En tal sentido - ademas de los actos y
disposiciones administrativas — se incluyé cualquier otra modalidad de actuacion de las
entidades. Asimismo, se realizé la precisidon de que el hecho de que un administrado cumpla
con lo requerido por una entidad publico, no constituye una causal de conclusién de un
procedimiento administrativo, ni que dicho administrado haya aceptado el caracter legal
y/oracional de la misma. Finalmente, en el referido decreto legislativo se establecieron dos
(2) obligaciones que aun persisten en la ley antibarreras: la obligacién de informar acerca de
las resoluciones que declaran la existencia de una barrera burocratica y de devolver

aquellos cobros por derecho de tramite declarados ilegales y/o carentes de razonabilidad.

Asimismo, en el transcurso de dicho periodo se modifica el articulo 26°BIS cuya redaccion

fue la siguiente y se mantuvo asi hasta su derogacion por el Decreto Legislativo N° 1256:

1 - - - ré -

ipara conocer sobre los actos y disposiciones, asi como respecto a cualquier otra
gmodalldad de actuacion de las entidades de la Administraciéon Publica, incluso del
i

‘ambito municipal o regional, que impongan barreras burocraticas que impidan u
i . . . -

iobstaculicen ilegal o irrazonablemente el acceso o permanencia de los agentes
i . -

iecondmicos en el mercado, en especial de las pequefnas empresas, y de velar por el
icumplimiento de las disposiciones sobre la materia establecidas en los Decretos

|
iLegislativos N°s. 283, 668, 757 y el Articulo 61 del Decreto Legislativo N° 776, asi como

o 8 8 8 8 8 8 2 8 i o 8 8 ok

i
ilas normas reglamentarias pertinentes. Ninguna otra entidad de la Administracion Publica
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H r . .7 - . r - -
ipodra arrogarse estas facultades. La Comision, mediante resolucion, podra eliminar las

I . ,
ibarreras burocraticas a que se refiere este articulo.

El Decreto Legislativo N° 1256 ha recogido en una unica norma legal la evolucion de las
facultades en materia de eliminacién de barreras burocraticas a lo largo de los anos y
ademas ha ampliado los alcances de las atribuciones de la CEB, reconociéndose ademas
que dichas funciones también le competen a las Oficinas Regionales del Indecopi (ORIs) y a
la Sala Especializada en Defensa de la Competencia (la Sala). En esta linea, el articulo 3° del

Decreto Legislativo N° 1256 establece en sus definiciones lo siguiente:

Articulo 3.- Definiciones

Para efectos de la presente ley, debe tenerse en cuenta las siguientes definiciones:

1. La Comision: La Comisiéon de Eliminacion de Barreras Burocraticas del Indecopi.
Asimismo, este término se refiere a las Comisiones adscritas a las oficinas regionales
del Indecopi que, por acuerdo del Consejo Directivo del Indecopi, cuenten con funciones
desconcentradas en materia de eliminacion de barreras burocraticas.

2. La Sala: La Sala competente del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual del Indecopi para conocer en segunda instancia
los procedimientos en materia de eliminacion de barreras burocraticas, salvo el

supuesto de instancia unica establecido en el articulo 32 de la presente ley

De esta manera, existe unreconocimiento sobre las autoridades y 6rganos sobre los cuales
recaen las atribuciones desarrolladas en la nueva ley, por lo que aqui también debera

entenderse asi.

La nueva ley también ha sefalado dos (2) principios adicionales e importantes que se

complementan alos sefalados en el TUO de la Ley N° 27444, estableciendo lo siguiente:

Articulo 4.- Principios de las autoridades a cargo de supervisar la presente ley

Ademas de los principios senalados en el articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N°
27444, las autoridades a cargo de hacer cumplir la presente ley se rigen por los siguientes
principios:

1. Principio de accion preventiva. - los 6rganos encargados del inicio de las acciones de

oficio dentro del Indecopi privilegian las acciones de prevencion y/o coordinacion con el
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objeto de promover la eliminacion voluntaria de las barreras burocraticas presuntamente
ilegales y/o carentes de razonabilidad por parte de las entidades sujetas a investigacion.

2. Principio de encausamiento. - los 6érganos de primera instancia identifican, de oficio,
otros medios de materializacion de una barrera burocratica distintos a los indicados en
la denuncia, cuando sea evidente su existencia. Del mismo modo, los referidos érganos
podran identificar, de oficio, la barrera burocratica cuestionada del texto integro de la

denuncia y no inicamente del petitorio.

El Principio de Accién Preventiva busca alcanzar que se eliminen las barreras burocraticas

de una manera voluntaria por parte de las entidades publicas. Esto quiere decir que se
establece que los 6rganos encargados deberan efectuar acciones que conlleven a persuadir
a las autoridades a eliminar o modificar las medidas que podrian estar afectando el
desenvolvimiento de los agentes econdmicos en el mercado, asi como las normas y
principios de simplificacion administrativa. Por ello, en el numeral 6.2 del articulo 6° de la
nueva ley se establece que la Secretaria Técnica de la CEB es competente para realizar
todas las acciones de prevencion, lo que incluyen investigaciones, inspecciones y
supervisiones. Esta labor de prevencion es muy relevante dado que implica priorizar el
convencer alas entidades publicas que eliminen barreras burocraticas, de forma voluntaria,
frente al inicio de procedimientos de oficio que obliguen a eliminar una barrera burocratica.

Las actividades de prevenciéon y persuasion se detallaran mas adelante.

El Principio de Encauzamiento resulta trascendental dentro del procedimiento de

eliminacion de barreras burocraticas y es una innovacion sobre lo existente. El
encausamiento quiere decir que si se presenta una denuncia por una medida especifica que
se cuestiona como presunta Barrera Burocratica ilegal y/o carente de razonabilidad, la CEB
puede identificar por si misma otros medios de materializacion, es decir, ddnde mas se
encuentra la barrera burocratica y no solamente donde la sefialé la parte denunciante. Un
aspecto importante a tomar en cuenta es la condicién de que las otras formas de
materializacion sean evidentes, lo que limita a la CEB a no forzarse a encontrarlas. Ademas,
si se identifica que se senalan medidas alo largo del texto de la denuncia también se podran
sefalar como una barrera burocratica, no limitandose al petitorio de la denuncia. Esto
ultimo quiere decir que no solamente se podra tomar en cuenta la barrera burocratica

cuestionada en la parte especifica del petitorio, sino del resto del documento.
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Estos principios seran seguidos por las autoridades encargadas en materia de eliminacién
de barreras burocraticas (la CEB, ORIs y la Sala). Asimismo, la nueva ley establece
atribuciones especificas en cuanto a las competencias, las cuales se detallaran en el

numeral siguiente.

( 3.2 Algunas atribuciones tradicionales de la CEB y de la Sala durante el
procedimiento

3.2.1 Medidas Cautelares

Una de las facultades mas importantes de las autoridades dentro del procedimiento de
eliminacion de barreras burocraticas es la potestad de otorgar - durante la tramitacion del

procedimiento - medidas cautelares.

La finalidad de la medida cautelar como su nombre lo indica es prevenir y garantizar que la
barrera burocratica continlie generando daino a la persona afectada por la misma, debido al
transcurso del tiempo, adelantandose el efecto de la inaplicacién de la barrera burocratica
por causas urgentes. En tal sentido, el Decreto Legislativo N° 1256 faculta a las autoridades
encargadas en materia de eliminacion de barreras burocraticas a ordenar a las entidades de
la Administracion Publica se abstengan de aplicar una barrera burocratica determinada. En

tal sentido, el articulo 23° de la nueva ley indica lo siguiente:

?-Articulo 23.- Medidas cautelares

i 23.1.Encualquier etapadelprocedimiento, la Comision, su Secretaria Técnica ola Sala,
i de ser el caso, puede dictar, de oficio o a pedido de quien haya presentado una
i denuncia de parte, una medida cautelar con el objeto de que la entidad denunciada se

; abstenga de aplicar o imponer la barrera burocratica presuntamente ilegal y/o

1
I
1
i
1
i
1
i
1
i carente de razonabilidad a ser evaluada, de manera previa a la emision de la resolucién
i : . o
; final. La medida cautelar dictada por la Secretaria Técnica se otorga con cargo a dar
i -

i cuenta ala Comision.

i 23.2.En casode que la medida cautelar haya sido dictada por la Comisién o su Secretaria
i Técnica, el efecto de la misma permanece hasta que la Sala emita pronunciamiento
i
1

; final o la revoque al declarar fundada una apelacién en su contra.

B o o o o o — o — T — T — T — T — o — " — ]
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El articulo citado faculta no solamente a la CEB, ORIs y Sala sino también a las secretarias
técnicas de las mismas, las cuales deberan reportar el otorgamiento ala Comisién o Sala. El
primer aspecto importante es que las medidas cautelares pueden darse, de oficio o de
parte, es decir por propia voluntad de las autoridades encargadas o a pedido de la parte
denunciante. El segundo aspecto relevante es la permanencia de la medida cautelar pese a
que la decision final de la CEB haya sido apelada y se encuentre por ser resuelta por la Sala

(lo mismo aplica en el caso de las ORIs).

Por otra parte, Uunicamente se podran ordenar aquellas medidas cautelares relacionadas y
delimitadas al ambito de accion de la CEB, es decir, al marco de sus atribuciones permitidas
por la normativa legal vigente, en respeto del Principio de Legalidad. El otorgamiento de
una medida cautelar por parte de la CEB y/o Sala implica la posibilidad de exigir,
provisionalmente, a las entidades no aplicar o imponer algun tipo de barrera burocratica
para la realizacion de actividades econdmicas o para la tramitacién de un procedimiento,
hasta que se emita un pronunciamiento definitivo. Para ello se debera tener una presumible
certeza de la ilegalidad y/o carencia de razonabilidad de aquella barrera que se cuestionay

sobre la que se quiere la medida cautelar.

Sobre esto ultimo, el articulo 24° de la nueva ley seiala, de manera clara, los requisitos para

otorgar medidas cautelares, estableciéndose lo siguiente:

o o S -
iArticulo 24.- Requisitos para dictar medidas cautelares i

iPara dictar una medida cautelar, la Comision, su Secretaria Técnica o la Sala, de ser el ;
i : : . '
jcaso, debe verificar la existencia concurrente de:

i ”_ . .
i 1. La barrera burocratica que se pretende inaplicar.

i ”_
ijburocratica.

1
I
1
i
1
i
!
!2. La verosimilitud del caracter ilegal o de la carencia de razonabilidad de la barrera :
i i
!
!3. La posibilidad de que por el transcurso del tiempo entre la interposicidén de la :
Edenuncia y la resolucion que ponga fin al procedimiento, en primera o segunda :

i

1

1. . - . .
jinstancia, se cause un dano que se torne en irreparable para el denunciante.
e o ot e s B 8 8 8B 8 B 8 -

Las tres condiciones deben darse de manera simultanea (caracteristica de concurrencia) y
son sumamente importantes, dado que el otorgamiento de una medida cautelarimplica, de
cierto modo, adelantar provisionalmente los efectos del pronunciamiento sobre la parte

denunciante e implica obligaciones para la entidad denunciada. Debido a ello, es que se
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establece que, primero, se debe identificar la barrera burocratica, lo que quiere decir que
efectivamente se identifica la existencia de un dano, corroborando a su vez el perjuicio que

se ocasiona con la aplicacion de la medida cuestionada.

Por su parte, el Decreto Legislativo N° 1256 reitera las condiciones requisitos clasicos para
dictar medidas cautelares, aplicandose los mismos a la materia en eliminacion de barreras

burocréaticas:

barrera burocratica cuestionada genera un dano ilicito al derecho de la denunciante de
acceder y permanecer en el mercado. Es decir, que en efecto existen indicios de la

imposicion de una barrera burocraticailegal o carente de razonabilidad.

la medida cautelar se otorgara con el objetivo de evitar que el pronunciamiento final de la
Comision pueda volverse inservible o ineficaz, por ser inejecutable, inatil o por ser
juridicamente imposible. Esto ultimo quiere decir que ya la inaplicacion de la barrera
burocratica que generaria un pronunciamiento favorable en ese momento no pueda

revertir la situacion generada por la imposicion de la medida.

Respecto a lo previamente desarrollado, es importante indicar que ello ha sido sustentado
y desarrollado por la jurisprudencia administrativa de la CEB, conforme se puede evidenciar
en los siguientes pronunciamientos en los que se otorgaron medidas cautelares:
Resoluciones N° 0276-2014/CEB-INDECOPI, 0033-2017/CEB-INDECOPI, 0036-
2017/CEB-INDECOPI, 0039-2017/CEB-INDECOPI.

La facultad de dictar medidas cautelares se ha especificado en el Decreto Legislativo N°
1256, sin embargo, también se encuentra regulada (siendo aplicable a los procedimientos
de eliminacion de barreras burocraticas) en el articulo 155° del TUO de la Ley N° 27444 que
establece que, una vez iniciado el procedimiento, la autoridad competente podra adoptar
medidas cautelares en caso exista la posibilidad de que sin su adopcion se arriesgue la
eficacia de su resolucion. Asimismo, el Decreto legislativo N° 807, Ley sobre Facultades,
Normas y Organizacién en su articulo 10° determina que los 6rganos resolutivos del
Indecopi podran dictar medidas cautelares, de ser necesario, cuando estas estén dirigidas
a evitar que un dano se torne irreparable, siempre que exista verosimilitud del caracter
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ilegal de dicho dano, lo que esta concordado con el articulo 21° del Decreto Legislativo N°

1033, Ley de Organizacion y Funciones del Indecopi.

Con la nueva ley se refuerza la atribucion de dictar medidas cautelares y ademas se
reconoce la posibilidad de que puedan otorgarse no solamente por presuntailegalidad sino

por presunta carencia de razonabilidad, lo cual también es un avance.

3.2.2 Costasy Costos

Desde antes de la vigencia del Decreto Legislativo N°1256, al igual que la potestad de
otorgar medidas cautelares, la CEB y la Sala tienen la atribucion de ordenar a las entidades
denunciadas - una vez terminado el procedimiento y con pronunciamiento favorable para
la parte denunciante —que devuelva el monto por concepto de costas y costas que gastola
parte denunciante durante el procedimiento. En tal sentido, el articulo 25° de la nueva ley

establece lo siguiente:

Articulo 25.- De las costas y costos

25.1. En los procedimientos iniciados a solicitud de parte, la Comision o la Sala, de ser el
caso, puede ordenar a la entidad vencida el reembolso de las costas y costos en los que
haya incurrido el denunciante, siempre que este lo hubiese solicitado al inicio o durante el
procedimiento.

25.2. Las reglas aplicables a los procedimientos para la liquidacién de costas y costos son
las dispuestas en la Directiva N°001-2015/TRI-INDECOPI del 6 de abrilde 2015 o laquela

sustituya.

Lo senalado en el articulo 25°del Decreto Legislativo N° 1256, quiere decir que la CEBy/ola
Sala tiene la potestad de ordenar que se le reembolse a la parte denunciante lo invertido en
el procedimiento, lo que incluye, por ejemplo, la tasa por la tramitacién de este ultimo, el

pago de la asesoria legal (de ser el caso), entre otros aspectos. El requisito para que la CEB

y/ola Salaordenen ello es que la parte denunciante haya solicitado el pago de costas y costos

al inicio o durante el procedimiento, antes de la decision final. Asimismo, existen reglas

determinadas y especificas para el pago de costas y costos establecidas en una directiva
interna del Indecopi: Directiva N° 001-2015/TRI-INDECOPI. Dicha directiva puede ser

modifica o sustituida por otra.
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( 3.3 Del Régimen Sancionador y Correctivo

3.3.1 Facultades para aplicar sanciones

Una facultad sumamente relevante atribuida a la CEB y a la Sala es la posibilidad de dichas
autoridades de aplicar sanciones a los funcionarios que incumplan los mandatos de
inaplicacion establecidos por la CEB y/o la Sala mediante una resolucion que quedo firme

(consentida), sean estos con efectos generales o dirigidos al caso concreto:

Articulo 34.- Conductas infractoras de funcionarios o servidores publicos por
incumplimiento de mandato

La Comisién puede imponer multas de hasta veinte (20) Unidades Impositivas Tributarias
al funcionario, servidor publico o cualquier persona que ejerza funcién administrativa por
delegacion, bajo cualquier régimen laboral o contractual, en cualquiera de los siguientes
supuestos:

1. Cuando incumpla el mandato de inaplicacion de la barrera burocratica declarada
ilegal al que se hace referencia en el articulo 8 de la presente ley.

2. Cuando incumpla el mandato de inaplicacion de la barrera burocratica declarada
ilegal y/o carente de razonabilidad, segun sea el caso, al que se hace referencia en el
articulo 10 de la presente ley.

3. Cuando, luego de publicado lo resuelto en los procedimientos de oficio alos que hace
referencia el articulo 9, aplique u ordene aplicar la barrera burocratica previamente
declarada carente de razonabilidad, o cuando pudiendo disponer su inaplicacién, omita

hacerlo.

e s s e

Asimismo, dicha facultad alcanza a las entidades que apliquen determinados supuestos de
barreras burocraticas (distintos al incumplimiento de mandato), si es que la CEB o la Sala
verifica que alguno de sus funcionarios, servidores publicos o cualquier persona que ejerza
en su nombre, funcidon administrativa por delegaciéon en cualquier régimen laboral o
contractual, aplica u ordena la aplicacion de barreras burocraticas que involucre alguno de

los supuestos.

En la siguiente tabla se encontraran los supuestos y las conductas infractoras de las

autoridades administrativas — distintas al incumplimiento de mandato - por las cuales la
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Comisidn o la Sala les pueden imponer multas de hasta veinte (20) UIT, lo cual se encuentra

establecido en el articulo 35° del Decreto Legislativo N° 1256:

TABLA V: SUPUESTOS Y CONDUCTAS INFRACTORAS DE AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS

SUPUESTO i ACCION DE LA ENTIDAD : DETALLE/ESPECIFICACIONES/OBSER

VACIONES

1 1 1 1
g : Exigencia de requisitos adicionales a : 1.Ley N° 28976, Ley Marco de Licenciade :
: : la lista de requisitos maximos : Funcionamiento. :
i Supuesto a) del l establecidos en las leyes y/o l 2. Ley N° 29090, Ley de Regulacion de l
; articulo 35° : dispositivos normativos listados en : Habilitaciones Urbanas y de Edificaciones :
; : la columna de la derecha : y sureglamento. :
; : : 3. Ley N° 29022, Ley para el :
: : : Fortalecimiento de la Expansiéon de :
g : : Infraestructura en Telecomunicaciones 'y :
g : : su reglamento. :
: : :4. Ley N° 30477, Ley que regula Ia:
i l l ejecucion de obras de servicios publicos l
; : : autorizadas por las municipalidades enlas :
; : : dreas de dominio publico, y su :
; : : reglamento. :
: : : 5. Agquellos dispositivos legales que :
g : : sustituyan o  complementen los :
g : : dispositivos anteriores. :
 Supuestobldel | Exigencia de requisitos que no 1 1
g articulo 35° : constan en el Texto Unico de : N/A :
! I Procedimientos Administrativos - ! !
; : TUPA de la entidad. : :
i i i i
i i i i
FSpassio dae  Tiigoncia derequisiios ave, estando 1 7T T T T T T T T T '!
g articulo 35° : en el TUPA de la entidad, no cuentan : N/A :
! I con sustento normativo vigente. ! 1
bommimimimmmmme frmrmmm e o 4
i i i i
: Supuesto d) del : Exigencia de documentacion o : TUO delalLey N° 27444 :
: articulo 35° : informacién prohibida de solicitar : :
i l para la tramitacién de l Decreto Legislativo N° 1272, que I
; : procedimientos administrativos de : modifica la Ley N° 27444 :
; : acuerdo a lo previsto en las normas : :
; : legales que contengan : :
: :disposiciones sobre esta materia : :
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Supuesto e) del

articulo 35°

r(s-ot:r;Tco:jo-Eas-c-je;aiaaa;-en-EaT .....................................

: columna derecha).

Negacion de recibir la . TUOdelalLeyN°27444
documentacién o informacion a la |
cual estan obligadas las entidades Decreto Legislativo N° 1272, que

en reemplazo de documentacion modifica la Ley N° 27444

procedimientos administrativos, de j El articulo 41° fue modificado por el

acuerdo a lo previsto en el articulo : articulo 2° del Decreto Legislativo N°
41delaleyN°27444. » 1272 y actualmente su contenido se

1
1
1
1
1
1
1
1
1
oficial para la tramitacion de ;
1
1
1
1
1
1
: encuentra en el articulo 47° del TUO de la
1

i Ley N°27444.
1

I"Exigencia del pago de derechos de | 1. En procedimientos iniciados de oficio.

tramite incurriendo en cualquierade . 2. En procedimientos en los que se ejerce
los supuestos senalados en la ! elderecho de peticion graciable.
columna de la derecha. 3. Parala tramitacion de una denuncia por
infracciones  funcionales de sus
funcionarios.

4. Parala tramitacién de una denuncia por
infracciones que deban ser conocidas

por las Oficinas de Auditoria Interna.

5. Sin que la entidad esté facultada por
ley, o por norma de similar fuerzay rango,
para crear el referido derecho de tramite.
6. Que no hayan sido aprobadas por la
norma que exige el marco legal vigente.
7. No ratificados por la municipalidad
provincial correspondiente, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 40 de la
Ley N° 27972, Ley Organica de
Municipalidades.

8. Que no consten en el TUPA de la
entidad.

9. Que se cobren por etapas en la
tramitacion de un procedimiento
administrativo.

10. Que no correspondan al importe del
costo que su ejecucidon genera para la

entidad por el servicio prestado durante

toda su tramitacion o que no
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. correspondan al costo real de :
produccion de documentos que expidala
entidad.

11. Que superen la Unidad Impositiva
Tributaria (UIT) vigente, salvo que se i
encuentren acogidos al régimen de
excepcion a que se refiere el numeral
45.1delarticulo45delalLeyN°27444y/o :
el articulo 70 del Texto Unico Ordenado !
de la Ley de Tributacion Municipal .
aprobado por el Decreto Supremo N°
156-2004-EF.

12. Que sean cobrados de manera
diferenciada para dar preferencia o j
tratamiento especial a una solicitud ;
distinguiéndola de las demas de su :
mismo tipo.

13. Que sean cobrados de manera .
discriminatoria, en funcion del tipo de
administrado que siga el procedimiento

administrativo.

e |
1
i
!
!
!
!
!
!
!
!
!
!
!
!
!
!

—— .-._|.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-..!..-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-.-
!
!
!
!
!
!
!
!
!
!
!
!
!
!
!
!
!
!
e e e e e o e i 8 B B B 8 8 8 0 b

Supuesto g) del :Establecer plazos mayores a los . 1.LeyN°28976, LeyMarcodeLicenciade:
articulo 35° maximos establecidos en las leyes ! Funcionamiento;
: y/o dispositivos normativos 1 2. Ley N° 29090, Ley de Regulacién de
: sefalados en la columna de la I Habilitaciones Urbanasy de Edificaciones
: derecha y sureglamento; o,
3. Los dispositivos legales que regulan el ;
despliegue para la ejecucion, :
mantenimiento y/o implementacion de :
infraestructura en servicios publicos, asi .
como aquellos que regulan el
otorgamiento de licencias,
autorizaciones y/o permisos para la
realizacion de actividades industriales, j
comerciales o de servicios, publicos o j
privados.
Supuesto h) del : Establecimiento de regimenes de !
articulo 35° del : silencio administrativo sin observar '
ilo dispuesto en la ley sobre Iai
..................... e e —————————
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Prormrm s

- Decreto Legislativo

N° 1256

Supuestoi) del
articulo 35° del

Decreto Legislativo

T materia Ley N° 29060, Ley del
Silencio Administrativo o la que la
sustituya, asi como en las leyes

especiales que lo reconocen.

Desconocimiento del efecto del
silencio administrativo positivo,

cuando ha operado conforme a Ley

! ! !
! ! !
! ! !
! ! !
! ! !
! ! !
! ! !
! ! !
F r 1
i i i
i i i
i i i
i i i
i i i
i i i
i i i
1 N° 1256 1 N° 29060, Ley del Silencio 1
1 1 1
i . Administrativo, o leyes especiales. |
!— --------------------- !— --------------------------------- 1
i i i
: Supuesto  j)  del : Desconocimiento de la aprobacion :
i articulo 35° del ' automatica, cuando ha operado '
1 1 1
I Decreto Legislativo I respecto de solicitudes de licencias, 1
1 1 1
i N°1256 i autorizaciones y/o permisos para el i
1 1 1
i | despliegue, ejecucion, |
1 1 1
i . mantenimiento y/o implementacion .
: : de infraestructura en servicios :
: : publicos, asi como paralarealizacién :
: : de actividades industriales, :
i ' comerciales o de servicios, publicos '
1 1 1
1 1 o privados, de acuerdo conlalLey N° 1
1 1 1
i i 29060, Ley del Silencio i
1 1 1
i . Administrativo, o leyes especiales. |
|-'S-'-'-'-'-'-1(-'-'-'1'1-[-'-'- ---------- i----------'-' ----- 1—
i upuesto ) de i mpedir y/o negar la presentacién de i
: articulo  35°  del : solicitudes o escritos, :
i Decreto Legislativo ' contraviniendo las normas que '
1 1 1
i N° 1256 l garantizan el derecho de peticién en l
1 1 1
i i sede administrativa. i
!-Supuesto ) del !-Suspender la tramitacion de Ios.!-
: articulo  35°  del : procedimientos administrativos, sin :
i Decreto Legislativo ' contar con una ley o mandato '
1 1 1
1 N°1256 1 judicial que autorice expresamente 1
1 1 1
i i aello. i
! ! !
! ! !
E-Supuesto m)  del rlmponer un plazo a la vigencia de las T
: articulo  35°  del : autorizaciones otorgadas para la :
i Decreto Legislativo ' realizacion de actividades '
1 1 1
1 N°1256 I econdmicas, sin que exista una ley 1
1 1 1
i i especial que disponga i
1 1 1
1 I expresamente tal plazo. 1
. et ———— i
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El Decreto Legislativo N° 1272 derog¢ la
Ley N° 29060 e incorpord lo establecido
endichaley al TUO de laLey N°27444.

Entre los articulos 31°y 37° del TUO de la
Ley N° 27444 se encuentran establecidas
las disposiciones que rigen el silencio

administrativo.
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rSupuesto n) del rlmponer nuevas observaciones que T !

articulo 35° del . no fueron formuladas en una
Decreto Legislativo ! primera oportunidad, vulnerando lo
N° 1256 establecido en el articulo 126.2 dela i
Ley N° 27444, Ley deli
Procedimiento Administrativo

General.

r
!
1
i
i
i
i
i
i
i
i
!
1
i
i
i
i
i
i
i
i
i
i
i
i
i
i
!
1
i
i
i
i
i
i
i
i
i
i
i
i
i
i
i
i
i

Al respecto, la competencia para aplicar sanciones en supuestos adicionales al
incumplimiento del mandato fue establecida - por primera vez en 2013- mediante la Ley N°

30056, Ley que modifica diversas leyes para facilitar la inversion, impulsar el desarrollo

productivoy el crecimiento empresarial, publicada el 02 de julio de 2013, complementada por

la Ley N° 30230 y actualmente derogada por el Decreto Legislativo N° 1256, dado que el

articulo 35° recogio lo establecido en la Ley N° 30056, afiadiendo determinados supuestos.
Sobre el particular, es importante mencionar que la referida ley marcé un hito en la historia
de las facultades de la CEB, toda vez que la habilité para sancionar e imponer multas en
supuestos adicionales alincumplimiento de mandato, lo que contribuy a un mejoramiento
de la competitividad y a un impacto mayor respecto del alcance de las competencias de la

CEB.

En atencion a lo senhalado se advierte que - en los ultimos anos - se han reforzado las
facultades sancionadoras de la CEB, y por ende de la Sel, cuadruplicando la cuantia de
multas mediante la emision de la Ley N° 30056 (de 5 a 20 Unidades Impositivas Tributarias)
y anadiendo mayores supuestos de infraccidn en materia de barreras burocraticas en la
nueva ley. El resultado es que actualmente el Indecopi, a través de la CEB, posee mayores
herramientas para intervenir en aquellas regulaciones que afecten innecesariamente el

desarrollo del mercado y la competencia (Ochoa, 2016, p.160).

Conladaciéndel Decreto Legislativo N° 1256 se hareforzado la potestad sancionadora con
una mejora de la tabla de sanciones y debido a la adicion de mayores supuestos como
conductas infractoras, por ejemplo, los sefalados en los literales m) y n) del articulo 35° del
Decreto Legislativo N° 1256 (imponer un nuevo plazo de vigencia a las autorizaciones para
la realizacién de actividades econdmicas y la imposicion de nuevas observaciones que no

fueron formuladas en una primera oportunidad, respectivamente).
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Sobre el particular, existen diversos pronunciamientos recientes de la CEB en donde se
evidencia la facultad sancionadora de dicha comision. Algunos ejemplos en los que se
puede ilustrar ello justamente corresponden a procedimientos iniciados de oficio por la
Comision. Dentro de las infracciones encontradas en dichas resoluciones se encuentran:
el establecimiento de regimenes de silencio administrativo, exigencia de requisitos
adicionales a lo permitido en las leyes nacionales, el incumplimiento de formalidades para
exigir el pago de las tasas (derechos de tramite), el hecho de que los derechos de tramite
no se encuentren relacionadas con el costo del servicio, establecimiento de plazos
mayores a los sefalados por ley (por ejemplo, 50 dias habiles), incumplimiento de mandato

efectuado por funcionarios identificados de una municipalidad.

En todos los casos indicados se senalo la gravedad de las infracciones y que correspondia
multar a las entidades y/o funcionarios que estaban imponiendo dichas barreras
burocraticas, estableciéndose multas entre 3 y 11 UIT. Las infracciones, a su vez, se
encuentran vinculadas con las materias de habilitacion urbana y edificaciones; anuncios
publicitarios; colegiacidn profesional. Finalmente, la mayoria de los casos a los cuales se
hace referencia corresponden a municipalidades provinciales y distritales, resaltando
ademas el caso de la colegiacion profesional donde se sancion¢ al Colegio de Arquitectos

del Peru.

Para mayor alcance sobre dichos pronunciamientos se puede consultar: Resoluciones N°
0071-2016/CEB-INDECOPI, 123-2016/CEB-INDECOPI, 309-2016/CEB-INDECOPI, 454-
2016/CEB-INDECOPI, 0551-2016/SDC-INDECOPI, 0018-2017/CEB-INDECOPI y 0071-
2017/CEB-INDECOPI.

3.3.2 Facultades para aplicar Medidas Correctivas

Una innovacién del Decreto Legislativo N° 1256 es la facultad de ordenar medidas
correctivasrespecto de laimposicién de labarrera burocratica. Dichas medidas correctivas

se encuentran especificadas en el articulo 43° de la nueva ley:

I . -
iLa Comision o la Sala, de ser el caso, puede ordenar y/o conceder las siguientes

i . .
imedidas correctivas:
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1 . , -

i1l. Que las entidades devuelvan los derechos de tramite cobrados cuando estos ;
i . i i
jderechos hayan sido declarados como barreras burocraticas ilegales y/o carentes ;

i - .
ide razonabilidad en el caso concreto de un denunciante.

i . - . .
;declaradas ilegales y/o carentes de razonabilidad mediante las resoluciones de la ;
i Comision que hayan agotado la via administrativa y/o las resoluciones de la Sala, como ;

1
1
i
1
i
1
i . . . . i
i2. Que las entidades informen a los ciudadanos acerca de las barreras burocraticas ;
i
1
i
1
i . . i
imedida complementaria. i
i i

Elarticulo 43°recoge lo que se establecia en el Decreto legislativo N° 1212, mediante el cual
se reforzo las facultades sobre eliminacién de barreras burocraticas para el fomento de la
competitividad. Dicha norma legal fue publicada en el afio 2015 y derogada por el Decreto
Legislativo N° 1256 (2016). Sin embargo, desde dicho dispositivo legal se establecia la
posibilidad de que se ordene la devolucion de las tasas, asi como el deber de las entidades
de la Administracion Publica de reportar aquellas medidas declaradas como barreras

burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad.
3.3.3 Ladevoluciondelos derechos de tramite (tasas)

Una diferencia entre el Decreto Legislativo N° 1256 y el Decreto Legislativo N° 1212 es que,
en este ultimo, el pago de la devolucién de la tasa se encontraba dentro de dos alternativas,
siendo la segunda que la CEB ordene el cumplimiento de los criterios y procedimientos para
la determinacion de los derechos de tramite de los procedimientos y servicios
administrativos. En la nueva ley se reconoce legalmente como uno de los supuestos de

medida correctiva la devolucion del pago de la tasa.

De ahi que, se establece de manera mas clara que las facultades de la CEB ahora alcanzan a
poder determinar — como medida correctiva - que se devuelva la tasa gastada en un
procedimiento administrativo ante una entidad publica, si esta tasa fue declarada ilegal. De
esta manera, existe unareparacionreal eidonea alafalta cometida por la entidad que cobro
incumpliendo las formalidades y/o sin justificar la relacion entre el monto de dicha tasay el

costo del servicio prestado.

En tal sentido, la declaracion de ilegalidad o de carencia de razonabilidad de los derechos de
tramite adquiere un mayor sentido puesto que se incentiva tanto a la parte denunciante a

cuestionar el derecho de tramite ante la CEB (sabiendo que dicha comisién puede ordenar
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que se le devuelva el pago del mismo) y a la entidad denunciada (la que sera consciente de
seguir y establecer los procedimientos formales para garantizar cobros legales y que

correspondan al servicio que ofrece).

Cabe sefalar que el numeral 44.1 del articulo 44° del Decreto Legislativo N° 1256 le da un
plazo de quince (15) dias habiles a la entidad para devolver la tasa que fue declarada ilegal
y/o carente de razonabilidad, contados desde dia siguiente del consentimiento de la

resolucion.

3.4 Deber de informar alos ciudadanos

El deber de reportar a los ciudadanos sobre aquellas resoluciones sobre eliminacion de
barreras burocraticas que quedaron consentidas se encontraba establecido en el Decreto
Legislativo N° 1212 y se replica en el Decreto Legislativo N° 1256. Sin embargo, existen

ciertas diferencias que se pasaran a explicar.

La distincion es que en la nueva ley esta obligacion se ha convertido en un supuesto de
medida correctiva. En tal sentido, en la normativa anterior - Unicamente - se establecia la
obligacion de informar, mientras que en la normativa actual dicha obligacion puede ser
ordenada como medida correctiva por la CEB o la Sala. Asimismo, en el Decreto Legislativo
N° 1212 no se establecia sancion ante el incumplimiento, mientras que en la nueva ley si.
Ademas, en el Decreto Legislativo N° 1256 se precisa que las resoluciones a considerarse
son tanto aquellas emitidas por la CEB (consentidas), asi como aquellas que contienen los

pronunciamientos de la Sala.

Por otra parte, es preciso indicar que, de acuerdo con el numeral 44.2 del articulo 44° de la
nueva ley, para el cumplimiento de esta medida correctiva se establece un plazo de cinco
(5) dias habiles, estableciéndose ademas la posibilidad para la entidad de usar medios fisicos
y virtuales para efectuar su comunicacién. Dichos medios deben estar disponibles en el

area de tramite documentario y en el portal de la entidad.
A manera de ejemplo el texto que se lee en los pronunciamientos de la CEB o la Sala es el

siguiente:
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E-”ordenar como medida correctiva que, de conformidad con el [numeral 1) o0 2)] del articulo 43° -:
E y el [numeral 1) o 2)] del articulo 44° del Decreto Legislativo N° 1256, [nombre de la entidad !
Eadministrativa o entidades administrativas] [cumpla con la devolucidon de los derechos de :
E tramite cobrados a___] / [informe a los administrados acerca de las barreras burocraticas :

! declaradas lenun plazo no mayora 15 o 5 dias habiles]. ;

Finalmente, es importante senalar que el incumplimiento del mandato respecto de las

medidas correctivas puede ser sancionado también con una multa de hasta 20 UIT.

Los pronunciamientos que contienen medidas correctivas como parte de los
pronunciamientos de la CEB son los siguientes: Resoluciones N° 0125-2017/CEB-
INDECOPI, 145-2017/CEB-INDECOPI, 176-2017/CEB-INDECOPI y 177-2017/CEB-
INDECORPI.

Asimismo, aquellos pronunciamientos confirmados por la SEL — en segunda instancia —
también incluyen la confirmacidn de las referidas medidas correctivas, lo cual puede ser

consultado en: http://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/tribunal.seam

De las Actividades de Prevencion y Persuasion

3.5.1 Facultades de Prevencion: Investigacion y Procedimientos de Oficio

La facultad para iniciar investigaciones y procedimientos de oficio se encontraba dispuesta
desde antes de la nueva ley. Actualmente, dicha norma legal establece y reconoce también
la atribucion de la CEB de realizar investigaciones sobre temas de su competencia y de
iniciar procedimientos de oficio. Respecto de dichos procedimientos, en la Unidad 2 se
menciond que en los mismos también procedia la aplicacién de la metodologia de andlisis.
Sin embargo, aqui se quiere resaltar laimportante labor que se realiza cuando la Secretaria

Técnica de la CEB decide empezar una investigacion.

Sobre el particular, puede ser que dicha investigacion conlleve al inicio de un procedimiento
de oficio pero no siempre es asi, dado que a veces se logra persuadir a la entidad para que

voluntariamente elimine la barrera burocratica investigada. Ello se encuentra relacionado
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con el Principio de Accion Preventiva desarrollado lineas arriba. En este sentido, los articulos

46°y 47° de la nueva ley senalan lo siguiente:

.Artlculo 46.- Finalidad de las actividades de prevencion
iDe conformidad con lo establecido por el principio de accidon preventiva, los érganos
iencargados del inicio de las acciones de oficio dentro del Indecopi privilegian las acciones

;de prevencién y/o coordinacion con el objeto de promover la eliminacién voluntaria de

i p . s
ilas barreras burocraticas presuntamente ilegales y/o carentes de razonabilidad por parte

!de las entidades sujetas a investigacion.

.Artlculo 47.- Actividades de supervision, investigacion e inspeccion en materia de
E eliminacion de barreras burocraticas

E Las actividades de supervision, investigacion e inspeccion dirigidas y/o vinculadas con
E el inicio de procedimientos administrativos de competencia de la Comision se rigen por
Eel principio de accién preventiva reconocido en la presente ley, asi como por las
Edisposiciones sobre la materia establecidas en el Decreto Legislativo N° 807 y la Ley N°
527444, o las normas que las sustituyan. La Comision y/o su Secretaria Técnica puede
Esolicitar toda la informacion o documentacion que consideren necesarias para el
E cumplimiento de las actividades descritas, a través de cartas, oficios o cualquier otro medio

i . , . -
i escrito, fisico o electroénico.

Tal como se haindicado, las labores de la Secretaria Técnica de la CEB y de dicha Comision
se rigen por el principio de accion preventiva, el cual significa priorizar las acciones en torno
a eliminar las barreras burocraticas sin necesidad de iniciar procedimientos de oficio. Ello,
no quiere decir que no se pueda solicitar documentacién e informacion con el propdsito de
lograr persuadir a las entidades publicas que eliminen la barrera voluntariamente, luego de

un analisis preliminar.

En tal sentido, las investigaciones y labores de supervision - distintas al inicio de un
procedimiento de oficio - que puede efectuar la CEB la facultan a utilizar otras herramientas
o tipos de intervencion que también resultan utiles, entre otros aspectos para desempenar
una labor preventiva a fin de alcanzar los mismos objetivos: la no presencia de barreras
burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad y velar por la simplificaciéon

administrativa (Rizo-Patron y Sparrow, 2014, p.113).
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Pese a las labores de prevencion que buscan la voluntariedad en la eliminacién de barreras
burocraticas por parte de las entidades, existen casos en los cuales el privilegio de las
acciones de prevencidn no prospera y las investigaciones conllevan al inicio de
procedimientos de oficio en donde se ha declarado la ilegalidad y/o carencia de
razonabilidad de la barrera burocratica investigada, conforme ala metodologia de analisis y

de acuerdo alo establecido en el numeral 7.3 del articulo 7° del Decreto Legislativo N° 1256.

En tal sentido, el referido articulo senala dos formas de iniciar el procedimiento de oficio: (i)
por investigaciones de la Secretaria Técnica de la CEB, la que iniciara el referido
procedimiento de encontrar indicios para ello y (ii) por denuncias informativas de gremios,
Defensoria del Pueblo, colegios profesionales u otras instituciones. Estas ultimas son
denuncias que se realizan mediante comunicaciones y avisos de parte de otras
instituciones donde se comenta acerca de la posibilidad de que exista una barrera
burocratica. Estas comunicaciones son tomadas en cuenta por la Secretaria Técnica de la
CEB y pueden originar el inicio de investigaciones que pueden conducir o no a

procedimientos de oficio.
Por otra parte, es importante mencionar algunos ejemplos de determinadas resoluciones

en materias importantes que han sido investigadas de oficio por la CEB, las cuales causan

impacto en el mercado:

TABLA VI: PROCEDIMIENTOS INICIADOS DE OFICIO POR LA CEB

PROCEDIMIENTOS INICIADOS DE OFICIO POR LA CEB

BARRERA BUROCRATICA

ENTIDAD DETALLE

Colegios de Abogados de Se investigd y declard | La investigacion dentro del

Lima -CAL barreras burocraticas ilegales | procedimiento determiné que tanto el
los siguientes requisitos de | cobro de S/ 1 500,00 y de S/ 2 700,00
Resolucion Ne° 0079- | incorporacion al CAL: como requisito para la incorporacion

2017/CEB-INDECOPI

Pronunciamiento confirmado
por la SEL - en segunda

instancia — a través de la

(i) La exigencia del monto
ascendente a S/ 1 500,00
soles para la tramitacion del
procedimiento de

incorporacion bajo la

contravenian el numeral 44.1) del articulo
44°y elnumeral 45.1) del articulo 45° de la
Ley N° 27444 (hoy, articulos 51°y 52° del
TUO de la Ley N° 27444). En dicho
numeral se dice claramente que los
tramite  deben

derechos de ser
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Resolucion Ne°

2018/SEL- INDECOPI

0116-

modalidad “Grupal”, para
ejercer el patrocinio de casos

ante el Poder Judicial.

(i) La exigencia del monto
ascendente a S/ 2 700,00
soles para para la tramitacién
del procedimiento de
incorporacion bajo la
modalidad “Individual”, para

ejercer el patrocinio de casos

ante el Poder Judicial.

(iii) Laexigencia de presentar
la copia simple del certificado

del curso de practica forense

para la tramitacion de los
procedimientos bajo la
modalidad "Grupal” e

“Individual” y establecido en el
numeral 10 del articulo 5 del
Reglamento de
Incorporaciones del Colegio
de Abogados de Lima
aprobado en la sesion de
Junta Directiva del 27 de
febrero de 2016, para ejercer
el patrocinio de casos ante el

Poder Judicial.

establecidos en funcién al costo de
servicio prestado.
CAL, las tasas de

En el caso del

incorporacion no habrian sido
determinadas en funcion de los costos
del CAL para la incorporacién de los

profesionales en derecho.

Ademas, se concluyé que pedir la copia

simple del certificado del curso de
practica forense contravenia el Principio
de Legalidad del numeral 1 del articulo IV
del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444y
lo dispuesto en el articulo 4° de la Ley N°
1367, pues dicho requisito no estaba

contemplado enla norma legal.

Municipalidad Distrital de

Miraflores

Resolucion N°0157-
2015/CEB-INDECOPI

Se investigd y declaré
barreras burocraticas ilegales
los derechos de tramite de los
siguientes procedimientos de
la Municipalidad Distrital de

Miraflores:

- “Licencia de
edificacion modalidad C con
evaluacion previa por
Comision Técnica”

- “Licencia de

Los derechos se tramite fueron
establecidos en funcién del metraje de la

obray no del costo del servicio, conforme

lo establece el articulo 45° (hoy, articulo
54°) del TUO de la Ley de N° 27444, Ley
de Procedimiento Administrativo
General, concordado con el articulo 31°
delaLey N° 29090, Ley de Regularizacion
de Habilitaciones Urbanas y

Edificaciones.
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edificacion modalidad C con
evaluacion previa de

Revisores Urbanos”

Municipalidad Metropolitana
deLima-MMLy
Municipalidad Distrital de La

Molina

Se investigo y declaré barrera

burocratica ilegal la
prohibicién de instalar
estaciones de

radiocomunicacién en el “Area
de Tratamiento Normativo Il
de Lima Metropolitana”,
perteneciente al distrito de la
Molina, contenida en el indice
de usos senalado en elanexo 5
de la Ordenanza N° 1144, bajo
el coédigo CIlU F.45.3.0.06,
modificado conforme con el

anexo 3 de la Ordenanza N°

1661.

En este caso, fueron dos las entidades
investigadas dado que la MML fue la que
emitid la normativa que contenia la
prohibicién y la Municipalidad de la

Molina, la autoridad que la aplicaba.

Se determiné que la prohibicion erailegal
porque se contravenia lo previsto en los
articulos 1 y 2 del TUO de la Ley de
Telecomunicaciones y los articulos 1,3 y
4 de la Ley N° 29022 y el Principio de
Legalidad reconocido en el numeral 1.1)
del articulo IV del Titulo Preliminar de la

Ley N° 27444,

La prohibiciéon resultaba contraria a la
politica nacional orientada al desarrollo y
expansion del servicio de
telecomunicaciones y a la instalacion de
la infraestructura necesaria para su

prestacion.

Para mayor informacién consultar la
Resolucién N° 00597-2016/CEB-

INDECOPI

Municipalidad Distrital de

Santiago de Surco

Seinvestigd y declaré barrera

burocratica ilegal lo siguiente:

La suspension de la recepcion
de las solicitudes de
aprobacién de anteproyecto
en consulta, de licencia de
edificacion en las modalidades
B, C y D y de certificados de
parametros urbanisticos y
edificatorios, asi como la
emision de licencias de

edificacion en las modalidades

Se determiné que dicha suspension era
ilegal debido a que contravenia lo

siguiente:

(i) Articulo 63° de la Ley N° 27444 (hoy,
articulo 72°): la Municipalidad no acredité
contar con una ley o un mandato judicial
establecer dicha

que le permita

suspension.

(i) Elarticulo 64° de la Ley N° 27444 (hoy,

articulo 73°): la Municipalidad no

demostrd la existencia de una cuestion
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B, Cy D, y de certificados de | controvertida en sede judicial que deba
parametros urbanisticos y | ser resuelta de manera previa a su
edificatorios en el | pronunciamiento.

urbanizacién  Cerros  de
Camacho del distrito de | (iii) El articulo 124° de la Ley N° 27444
Santiago de Surco, | (hoy, articulo 133°): la Municipalidad no
establecida en el articulo i demostré no estar obligadaalarecepcion
primero de la Ordenanza N° | de documentos presentados por los
442-MSS, modificada por el : administrados.

Decreto de Alcaldia N° 26-

2015-MSS. Para mayor informacién consultar la
Resolucién N° 0642-2016/CEB-
INDECOPI.

La contribucion de las investigaciones y de los procedimientos de oficio a la labor en
eliminacion de barreras burocraticas se ve reflejada justamente en las resoluciones donde
se emiten pronunciamientos que generan un cambio y un antecedente en la entidad. Sibien
la CEB prioriza el ejercicio de la accién preventiva, no cabe duda de que el hecho de que se
investiguen derechos de tramite como los desarrollados - sobre todo aquellos vinculados
a entidades que ejercen funcion administrativa (CAL) - contribuye a las finalidades de la
CEB: la defensa del acceso y/o permanencia de los agentes econdmicos en el mercado, asi

como de los principios y normas de simplificacion administrativa.

Asimismo, la investigacion de oficio sobre supuestos como prohibiciones de instalacion
relacionados con infraestructura en telecomunicaciones y de suspension de
procedimientos contribuyen a sentar un antecedente respecto a medidas parecidas

impuestas por otras municipalidades.

En sintesis, resulta vital y de gran relevancia la funcion de la CEB en cuanto a las
investigaciones y procedimientos de oficio dado que ello completa la labor que ejerce dicha

Comision en los procedimientos seguidos ‘de parte’.

3.5.2 Las Actividades de Persuasion

En linea con lo mencionado hasta ahora respecto de las atribuciones para actuar de oficio
que posee la CEB, es importante resaltar el reconocimiento legal de las acciones de

persuasion que se han previsto como parte de las actividades de dicha Comision. Sobre
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ello, la nueva ley ha dispuesto entre sus articulos 48° y 51° una serie de acciones que la CEB
debe tomar en torno a persuadir la eliminacion de barreras burocraticas, sin que ello
implique el inicio de un procedimiento de oficio. Las actividades de persuasion son las

siguientes:

a) Elaboracién y difusiéon del Ranking de entidades en materia de Barreras Burocraticas
(articulo 48°): se establece la potestad de elaborar tres tipos de documentos de estilo

‘Ranking’, con la finalidad de que se conozca el nivel de cumplimiento de las entidades. Los
tres tipos de ‘Ranking son: (a) lista de entidades con mayor cantidad de barreras
burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad provenientes de procedimientos de
oficio o de parte; (b) lista de entidades con el mayor numero de barreras burocraticas
eliminadas voluntariamente, sin iniciar un procedimiento administrativo o antes de la

emisién de la resolucién final; (c) lista de entidades que implementaron medidas de

prevencion de eliminacién de barreras burocraticas.

: se otorga la potestad
ala Secretaria Técnica de la CEB de emitir uninforme técnico sustentandoy recomendando
implementar medidas para que se eliminen aquellas barreras burocraticas que surgieron de
la funcion legislativa pero que aparentemente constituyen obstaculos innecesarios al
ejercicio de la libre iniciativa privada y libertad de empresa afectando a los agentes

econodmicos, asi como a las normas y principios sobre simplificacion administrativa.

establece una obligacion para las entidades publicas que fueron parte de procedimientos

de eliminacion de barreras burocraticas, en los que se declar? la ilegalidad y/o carencia de

razonabilidad de las medidas emitidas por dichas autoridades.

En ese sentido, las referidas entidades deben comunicar al Indecopi sobre las acciones
tomadas respecto a ello, con la finalidad de que no sigan imponiendo la barrera y/o se
emitan medidas parecidas que restrinjan las actividades econémicas y/o incumplan con la

simplificacion administrativa.

d) Portal sobre eliminacién de barreras burocraticas (articulo 51°): la nueva ley establece la

creacion de un portal electrénico para el registro de resoluciones de la CEB y de la Sala. De
ahi que, en cumplimiento de lo dispuesto en el referido articulo del Decreto legislativo N°

1256, se haimplementado el “Portal sobre Eliminacién de Barreras Burocraticas”, el mismo
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que se encuentra en: https://www.indecopi.gob.pe/web/portal-sobre-eliminacion-de-

barreras-burocraticas

Asimismo, cabe sefalar que, en coordinacion con el Ministerio de la Produccién, la CEB

viene tomando en cuenta las denuncias informativas efectuadas en el portal electrénico

dimetutraba.pe.

Respecto del portal dimetutraba.pe, el Ministerio de la Produccion ha indicado que es un
espacio alos ciudadanos para que informen acerca de aquellas situaciones que consideren
trabas administrativas o tramites innecesarios en el sector publico (“La Camara”, 2016,
p.42). Asimismo, con ello se espera recuperar los niveles en la economia, dada la mayor
cercania del Estado al ciudadano y al empresario a través de los paquetes simplificadores y

ala politica del destrabe (“La Camara”, 2016, p.15).

se reconoce la potestad de la Secretaria
Técnica de la CEB y de dicha Comision de publicar aquellas resoluciones que inician
procedimientos en eliminacién de barreras burocraticas, sean de parte o de oficio, cuando

se considere un caso relevante y de alto impacto que sea conveniente difundir.

Las actividades de persuasion que se reconocen en la nueva ley tienen su antecedente en
acciones previas de la CEB en donde se logré que un importante nimero de barreras
burocraticas se eliminen de manera voluntaria, lo que conllevoé a considerar herramientas
claves que contribuyen a persuadir a las entidades publicas de modificar aquellas medidas

que podrian constituir barreras burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad.

Al respecto, es importante reconocer y resaltar que si bien se inician procedimientos de
oficio dado que a veces la persuasién no es del todo efectiva, en algunos casos los
incumplimientos al marco legal y el establecimiento de barreras burocraticas ilegales y/o
carentes de razonabilidad se debe a una falta de informacién y/o capacitacion de los
servidores publicos respecto del marco legal vigente en materia de simplificacion de
tramites y promocion de la iniciativa privada, mas que con la mera voluntad de cometer una
infraccion a las leyes nacionales (Ochoa, 2016, p. 169). Por ello, es que las acciones y
actividades de persuasion pueden contribuir a un cambio debido a que indirectamente
capacitan e informan a aquellos funcionarios o servidores publicos que tal vez no se
encuentran al tanto de ciertos aspectos de las leyes nacionales.
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En atencion a lo senalado, la investigacién desarrollada por la CEB (previa a iniciar un
procedimiento administrativo de oficio) constituye una pieza fundamental dentro las
actividades de persuasion. Sobre el particular, la estrategia aplicada por dicha Comisién en
sus investigaciones puede considerarse vinculada con la teoria denominada ‘Regulacién
Responsiva’. Dicha teoria propone la aplicacion de una mezcla de estrategias regulatorias
para incentivar el cumplimiento, dejandose de lado la aplicacidon punitiva — como unica
herramienta para obligar a cumplir - por lo que se establece una piramide regulatoria, enla
que prevalezcan estrategias cooperativas en la base de la piramide y progresivamente
(hacia arriba) enfoques mas punitivos, utilizdndose estos ultimos unicamente cuando las

estrategias cooperativas fallan® (Parker, 2006, p.592).

En el caso de la CEB, un dato interesante esta relacionado a que entre junio de 2013 y
diciembre de 2015 (30 meses), se reportaron 1137 barreras burocraticas eliminadas de
manera voluntaria por parte de gobiernos locales, sin que haya sido necesaria laimposicion
de sanciones. Ademas, lalabor preventiva y persuasiva que se harealizado con la obtencion
de dichos resultados ha sido reconocida como un caso exitoso por el Banco Mundial en su
reciente concurso de abogacia de la competencia a nivel mundial (Ochoa, 2016, p.172 y
173). Todo ello, refleja la importancia de que legalmente este tipo de actividades y metas
se estén tomando en cuenta puesto que finalmente cumplen con el objetivo primordial de
la CEB sin necesidad de incurrir en costos por un procedimiento administrativo y
obteniéndose ahorros dentro del mercado, dado que no hay necesidad de presentar una

denuncia (la cual implica el pago de una tasa e inversién de tiempo).

Finalmente, otras medidas de persuasion y de especial relevancia dentro de las actividades
de la CEB es la posibilidad para dicha Comisidon de emitir lineamientos. En tal sentido, la
Comisién cuenta con facultades para emitir lineamientos (tal como se menciond en la
Unidad 2) a fin de orientar a los agentes econémicos en los temas mas recurrentes en
materia de eliminacion de barreras burocraticas y simplificacion de tramites
administrativos (Rizo-Patrén y Sparrow, 2014, p.113 y 114). Los lineamientos son
indispensables herramientas que complementan y sintetizan determinados criterios de la

Comisiony dela Sala.

&  Texto original enidioma inglés, traduccion propia.
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Respecto de las ventajas de los lineamientos se puede decir que (i) son una herramienta que
no solo contribuye a la eliminacion por parte de las propias entidades de aquellas barreras
burocraticas existentes o potencialmente aplicables, sino que es util a fin de prevenir la
creacion de nuevas trabas o barreras que resulten ilegales y/o carentes de razonabilidad,
sin que sea necesario interponer denuncias y (ii) sistematizan en un Unico documento gran
cantidad de informacidn vinculada a las barreras burocraticas que afectan determinado
sector o mercado, de manera tal que cuando los usuarios pretendan iniciar un tramite
administrativo o una actividad econdmica especifica puedanrecurrir alos lineamientos a fin
de contar con informacion util no solo para interponer una denuncia, sino también para

hacer valer sus derechos (Rizo-Patréon y Sparrow, 2014, p.116).

.En resumen, existen diversos mecanismos (investigaciones, actividades de :
!persuasién emision de lineamientos) que procuran cumplir con el principio de accién !
!preventiva y de persuasion reconocidos por el Decreto Legislativo N° 1256, los cuales :
han sido desarrollados como parte del ejercicio de atribuciones de la CEB. :
I_ ............................................................................................. _l

Breve explicacion sobre la diferencia del ejercicio de facultades y
atribuciones de la CEB frente a los Procesos Constitucionales de
Accion Popular y de Inconstitucionalidad

Finalmente, una vez comprendidas las atribuciones y competencias de la CEB, resulta
importante explicar, de manera concisa, acerca de la diferencia entre el ejercicio de las
funciones de la CEB — en el marco del procedimiento de eliminacion de barreras
burocraticas - y los procesos constitucionales de Accién Popular y de Inconstitucionalidad.
Sobre el particular, estas distinciones se han mencionado a lo largo de diversos

pronunciamientos de la Comision y de la Sala.

En sintesis, la explicacién radica en que debe tomarse en cuenta el marco legal y
constitucional, los cuales han establecido diversos mecanismos de defensa en favor de los
ciudadanos frente a las obligaciones o restricciones que establece el Estado, a través de

sus disposiciones normativas, cuando estas contravengan la Constitucién y/o las leyes.
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El Codigo Procesal Constitucional ha previsto que las disposiciones normativas que
contravengan la Constitucion sean cuestionadas mediante dos tipos de acciones, segun el
nivel normativo: (i) la Demanda de inconstitucionalidad; y, (ii) la Demanda de Accion
Popular. En el primer escenario, se procede cuando la disposicidon normativa cuestionada
es una ley (con rango y fuerza legal), es decir, proveniente del ejercicio de la funcidn
legislativa. En el segundo caso, la Accion Popular procede contra normas con rango
administrativo, provenientes del gjercicio de la funcién administrativa. Sin embargo, ambas

acciones tienen como objetivo ejercer un control de constitucionalidad sobre

determinadas disposiciones normativas con la finalidad de ordenar su derogacion en caso
corresponda. Ello, se encuentra a cargo del Tribunal Constitucional y el Poder Judicial,

respectivamente’.

Los mecanismos de control de constitucionalidad no son los unicos previstos por el
ordenamiento juridico peruano para controlar las normas emitidas dentro del
ordenamiento juridico. En ese sentido, se ha determinado que la CEB realice -con caracter

exclusivo- un control de legalidad de las normas que emiten las entidades publicas, cuando

estas establezcan requisitos, prohibiciones y/o cobros para el desarrollo de actividades
econdmicas o la tramitacion de un procedimiento administrativo, otorgandole la facultad
de ordenar su inaplicacion, cuando se determine la existencia de una barrera burocratica

ilegal y/o carente de razonabilidad.

Finalmente, tal como se ha mencionado, el propio Tribunal Constitucional ha reconocido
(Expediente N° 0014-2009-PI/TC) que la facultad otorgada a la Comisién para evaluar
barreras burocraticas no puede confundirse con un control de constitucionalidad (si
contraviene o no la Constitucion), sino con un control de legalidad (si contraviene o no una

norma con rango y fuerza de ley).

7 Cédigo Procesal Constitucional
Articulo 85.- Competencia
La demanda de accion popular es de competencia exclusiva del Poder Judicial. Son competentes:
1) La Sala correspondiente, por razon de la materia de la Corte Superior del Distrito Judicial al que
pertenece el 6rgano emisor, cuando la norma objeto de la accion popular es de caracter regional
olocal;y 2)La Sala correspondiente de la Corte Superior de Lima, en los demas casos.
Articulo 98.- Competencia y Legitimacion
Lademandadeinconstitucionalidad seinterpone ante el Tribunal Constitucional y sélo puede ser
presentada por los érganos y sujetos indicados en el articulo 203 de la Constitucion.

143 ll Indecopi



r
i Por ello, esimportante recalcar y recordar que el gjercicio de las atribuciones de la CEB i

1
| A . - i
i seconduce en el marco de un analisis de legalidad y razonabilidad que supone contrastar ;
| . . . . |
i normas legales y administrativas, pero no normas administrativas frente a la norma ;
i T i
i constitucional. i
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AUTOEVALUACION DE LA UNIDAD N° 3

Indicaciones: Concluido el estudio de la Unidad 3, le sugerimos resolver la siguiente autoevaluacion. Al

final del modulo encontrara las respuestas

1) ¢Qué selogracon laaplicaciéndelPrincipio de Accion Preventivay conlas actividades

de persuasion?

2) ¢Qué es el Principio de Encausamiento?

3) ¢Qué evalua la CEB o la Sala cuando se interpone una medida cautelar?

4) ¢Es posible que la CEB o la Sala ordenen costas y costos? De ser asi, ¢existen

requisitos para ello?

5) ¢Cual es la diferencia entre el ejercicio de las funciones de la CEB y lo que se realiza

mediante la Accién Popular y el Proceso Constitucional de Inconstitucionalidad?
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1) AYRES, I. AND BRAITHWAITE, J., "The Benign Big Gun"” En: Responsive Regulation:
Trascending the Deregulation Debate. New York: Oxford University Press, pp. 19-53,1995
2) BRAITHWAITE, J., Responsive Regulation and Developing Countries. The Australian
National University, Australia: World Development, Vol. N° 34, Number 5, pp. 884-898,

2006
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CASOS PRACTICOS

Identifique una problematica en alguna entidad publica y plantee un proyecto de
investigacion de oficio como sifuera la CEB, en el que se detalle cuales son las herramientas
a utilizar previas a iniciar un procedimiento de oficio. Identifique la barrera burocratica y

senale si ello podria caber en un supuesto de sancion.

Se solicita realizar dos ejercicios iguales pero con tematicas y materias distintas (por
ejemplo, derechos de tramite y suspension de procedimientos); pueden ser materias

diferentes a estas.
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RESUMEN DE LA UNIDAD N° 3

En la Unidad 3 se trabajaron las funciones y atribuciones de la CEB, mas alla de su atribucion
de conocer y resolver las denuncias por eliminacion de barreras burocraticas. En tal
sentido, se desarroll6 la posibilidad de otorgar medidas cautelares y ordenar el pago de

costas y costos dentro del procedimiento de eliminacién de barreras burocraticas.

Asimismo, se sefalaron las facultades para sancionar con las que cuenta la Comision y se
detallaron los supuestos de infraccion que hoy en dia contemplan las normas. También se
desarrollé lo relativo a las atribuciones de investigacion y supervision de la Secretaria
Técnica de la CEB y de dicha Comisidn, resaltandose la priorizacion del Principio de Accién

Preventiva frente al inicio de procedimientos de oficio.

Adicionalmente, se ilustraron algunos casos respecto de pronunciamientos de la CEB
dentro de procedimientos de oficio los cuales tratan sobre derechos de tramite,
prohibiciones e instalacion de antenas en telecomunicaciones. Con ello, se evidencio el

impacto que tiene lalabor de oficio dentro del mercado y la sociedad.

Finalmente, también se explicaron y detallaron en qué consisten las labores de persuasion
dela Comisioén, asi como la utilizacién de herramientas como los lineamientos emitidos por
la CEB. Sobre ello, se indicé que la técnica de las investigaciones de la CEB tiene
concordancia con la teoria de la ‘Regulacidn Responsiva’ que prioriza la aplicacion de
estrategias 'suaves' para persuadir el cumplimiento y va incorporando estrategias
punitivas en caso no haya una respuesta favorable. Con ello, se concluyé con el desarrollo

de la Unidad 3.
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LISTA DE ACRONIMOS

CAM: Comisién de Acceso al Mercado

CEB: Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas

CPP: Constitucion Politica del Peru

LOM: Ley Organica de Municipalidades

PEBB: Procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas
SDC: Sala Especializada en Defensa de la Competencia

SEL: Sala Especializada en Eliminacion de Barreras Burocraticas

TUO: Texto Unico Ordenado
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RESPUESTAS DELAS AUTOEVALUACIONES

PREGUNTA RESPUESTA
1 Los derechos mencionadosy la proteccion delinterés publico se relacionan

con la eliminacién de barreras burocraticas porque a través de dicho
procedimiento se busca alcanzar un equilibrio entre el ejercicio de los

referidos derechos y la proteccion de un interés publico que se busca

proteger.
2 C.
3 B.
4 B.
5 Al momento de evaluar una Barrera Burocratica posiblemente ilegal y/o

carente de razonabilidad lo primero que se debe tener en cuenta es el
Decreto Legislativo N° 1256. Ademas, se debe tener presente, de manera

especifica, lo siguiente:

¢ Tipo de Barrera: Exigencia, Requisito, Cobro, Prohibicién o Limitacion

e Forma de Materializacidn: disposicion o acto administrativo; actuacién

material. Se debe tomar en cuenta dénde se encuentra contenida la
Barrera Burocratica y que dicha forma de materializacion no sea una
disposicion legal sino de caracter administrativo, susceptible de ser
conocida por la CEB.

e Que la Barrera Burocratica esté senalada de manera precisa y que no se

sefale Unicamente la forma de materializacion como tal.

PREGUNTA RESPUESTA
1 Los tres aspectos que se evaluan en dicha etapa son (i) la entidad tenga

competencias y atribuciones; (i) cumplimiento de formalidades para emitir
la norma que contiene la medida cuestionada; (iii) la medida no contravenga
una norma de simplificacién administrativa o cualquier otra normalegal. De
manera general, se aplican de forma ‘preclusoria’ pero la CEB y la SALA
pueden determinar continuar con el analisis de los otros aspectos, de
considerarlo necesario.

2 C.
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3 B.

4 C.

5 Porque para que la CEB y la SEL decidan continuar con el andlisis de
razonabilidad los indicios deben ser especificos y precisos respecto a la
barrera burocratica cuestionada, sin que Uunicamente se mencionen de
manera general. Por ello, se debe tomar en cuenta que el Decreto
Legislativo N° 1256 senala establece qué tipos de argumentos serian
descartados como indicios dentro de un procedimiento de eliminacion de
barreras burocraticas.

6 a) Porque asi se evita que las medidas tomadas por las entidades sean
arbitrarias, sin sustento real

b) Porque demostrar la existencia del interés publico sélo aplica para
algunos casos

c) Porque se demuestra la capacidad de los funcionarios publicos de las

entidades
PREGUNTA RESPUESTA
1 El principio de accion preventiva prioriza la realizacion de acciones

alternativas al inicio de un procedimiento de oficio por eliminacion de
barreras burocraticas. Las actividades de persuasion contribuyen a ello,

logrando que se eliminen trabas sin necesidad de un procedimiento.

2 Mediante el Principio de Encausamiento los érganos competentes (CEB /
SALA) tienen la potestad de identificar de oficio (por ellos mismos) otros
medios de materializacion, distintos a los que sefal6 la parte denunciante.
Ademas, podran identificar la medida cuestionada del resto del documento

y no solo del petitorio.

3 Se evalua la barrera burocratica que se pretende inaplicar y, a su vez, la
verosimilitud del derecho, el peligro en la demora y la irreparabilidad del
dano, entendidos estos ultimos aspectos como un indicio bastante certero
de la existencia de la barrera burocratica y de su ilegalidad y/o carencia de
razonabilidad, ademas de la posibilidad de que el tiempo torne en inutil un
pronunciamiento final debido a que la afectacion de la barrera burocratica
no pueda reparase por el transcurso del tiempo. El Decreto Legislativo N°
1256 establece la siguiente terminologia respecto alas medidas cautelares:
(i) la barrera burocratica que se pretende inaplicar; (ii) La verosimilitud del
caracter ilegal o de la carencia de razonabilidad de la barrera burocratica y

(iii) la posibilidad de que por el transcurso del tiempo entre la interposicion
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de la denunciay la resolucion que ponga fin al procedimiento, en primera o
segunda instancia, se cause un dano que se torne en irreparable para el

denunciante.

4 Si, la CEB y la Sala pueden ordenar el pago de costas y costos a la entidad
denunciada, siempre y cuando el pronunciamiento haya sido favorable para
la parte denunciante y este haya solicitado dicho pago durante el

procedimiento.

5 La distincion radica en que en el primero se ejerce un control de legalidad de
las medidas contenidas en las normas administrativas emitidas por las
entidades publicas frente a las normas legales. En el caso de los procesos
constitucionales, lo que se ejerce es un control de constitucionalidad que
busca "expulsar” la totalidad de la norma legal o administrativa del

ordenamiento juridico.
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