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. INTRODUCCION

Desde nuestra partida de nacimiento hasta
la de defuncidn tenemos gue lidiar con la
Administracidn Pablica, guien tiene el poder
de obdigarmos hacer mibes de cosas que no se
nas ocurrifla voluntariamente. & veces para
bien, pere 4 veces para mal, Lina regulacidn
bien disefada puede ayudar a solucionar
cierios prablemas pablicos; peno regulaciones
irrazonables o arbitrarias pueden terminar
creande mas problemas sociales que los gque
selucionan {si es que solucionan algunaol. Por
ey, & o be esthgimios a la Administracldn quee
regule sola cusnde tenga buenas razones para
adla, estamos “ruleteando”, hegamos a ka ruleta
com muestros derechos v con e dineno que e
entregames 4 la Adminisiracicn a trieds de
nwestros tribwtos,

Ademas, toda regulacidén —buena o mala—
eleva bos costos gue las empresss thenen que
enfrentar para encar al mercado, Esle costo
regulatorio reduce: |a competencia o desplaza a
quienas no puedan enfrentark al mercads in-
farmal. Ecto asum problema pues 3 ks efmpresas
informales les as mas dificil ale anesr economiaz
de ascala, sesfen cantratar rabajadones menos
especializados, tienen menns accedo 4 cradito
v se enfrentan ms a funcionarios publices co-
rruptos.” Por esto, las empeesas informales son
menos productivas. 5e ha esthmado que en La
tirspamerica v el Coribe las empresas informales
s0n 0% menos productivas que las formalbes v
cquie 5i bos gobiernos redujesen of costo gue im-
ponen sus regulacionss a los negocios &l punto
de ocupar el cuarts supeérloe del Doing Business
index, su crecimiento econdmico aumantaria
entre 1.4% y 22% adicionales al afo! Menos
desarrolio econtmico, evidentements, significa

1 Un resumen do estos problemas y de s bihogratis s oy afies
Ano The laformesd Beonon. DECTE 2008 po. 34 y 35 Alqusss de pe

Arivuias: “Por gue Goodge mo e pevuomo, Malovos sitoe devechin
Defeche 14 QOG0 o *informalidod desgo smpreyeral y b ywpe

1 DECD. O it p 37

3 Al respecoo ver: AMDENAS, Mads v ZLEFTRIG, Sisfan
Temas bnternational Lo boumal, Vol 3 pp 17 1-400

4 RowOakes [1966) | SC R 108
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mas pobreza y peoses condicionas die vida pada
toda la poblscidn,

Por ell, si queremaos gue la Administracian
no regule arbitrariamente ¥ que no retrase o
desarrollo economico, debemas contar con
mecanismos parm contralaria. Un mecanismo
&5 2l denominado “test de raronabilidad” Este
trabajo busca explicar como funciona este rest
enfocandose principalmente en la jurispru-
dencia en materia de eliminacién de barreras
burecriticas del Indecopi.

. pQUIEN USA ELTEST DE
RAZONABILIDAD?

Existe una metodologia utilizada, con clertas va-
rianies, en buena parte del munde para analizar
b razonahibidad de la imitacion de derechos por
parte del Extado. Este “test de razonabilidad”
itambién denomirado de proporcionalidad)
busca que las regulacianes, ademids de legales,
no sean arbitrarias. Busca evitar que |a regula-
cion favorezcs intereses particulares en vez de
mlul:h:narﬁmblemm parblicos, que sea incohe-
rente, que haya sido adoplsda por funcionarias
desindormados mrEMcm:Eir:;ﬁcﬁ el pro-
blema, los costos v los beneficios de su decision,

o gue limite los derechos de bos particulares de
foama innecesania,

Este test se aplica desde hace un siglo en el De-
recho Administrativo Sancionador en Alermania.
¥ en los ahos dncuenta empesd a ser utlizado
Bn otras dreas del Derecho Publice por las cortes
alemanas, desde dends luego e extendid al
resto e palses europeos.’ En Canads es deno-
rinado Clakes Test, pues fue establecida por la
Core Suprema de Canads en o caso R v. Oakes
en 1966, Y hoy tambign es utilizads en paises

fusedle werse en DECTL Compatitian Palicy
by probilemas lembein kon frato en estos dos
?‘df-imrud'n'u-lfmﬁrn'm'i & Fesistn de Bronosnia y
fireicin ohe A et B IS @ Vierieas 34 {3007
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coma Ilanda, Sudafrica, lsrasl, Australia y Nueva
Zelanda, asi cama por argandzaciones inkarn-
cionales como la Corte Europes de Justicia v la
Organizacion Mundial del Comencio® En Lati
noamérica esta metodelogia es ampliaments
aplicada por ¢cortes constitucionales coma la de
Calembia, yel Tribunal Constitucienal peruana
ha safialado en numerasas ocasionas que aste
&5 gl test que debe wutilizarse para analizar la
razorabilidad de las limitaciones 3 derechos de

i ticidares

El analisis de rarpnahbifidad tiene un paralelo
en la jurisprudancla norteamerlcana. A parlir
ek fines de la década de los treinta, la Corte
Suprema de los Estados Unidos empezd a desa-
rrollar [0 que se denoming el strict scrtiny fest,
uria metodologia para analizar si las normas
gue limitaban derechos fundamentales reco-
nocidos por la Constltecion se encontraban
justificadas o no” Este test establece que se
debe demostrar gue la limitackin s2 encuentra
justificada por un interds pablco, crucial y del
rmids alto nivel, que no se ha restringido los de-
rechos de ks particubares més de lo necesano ¥
fues se trata de la medida menos gravosa para
akcanzar diche interés publico. EI objetive di
este test es, principalmante, asegurarse que
&l gobierne ne persiga medidas ilegitimas —
como por ejemplo discriminar minerlas— bajo
la apariansia de estar realizande sus funciones,
Su aplicacion es muy estricta. Segun un estu-
die empirice de Adam Winkler, un 70% de las
nonmas analizadas por &l Poder Judiclal bajo
date fest son invalidadas.®

En ol Derecho Noreamearicano e stnct seruting
test po suela aplicarse a restriccbones a dere-
chet scondmicos v 12 rmzonabilidad de kos
acios administrativos suele ser evaluada bajo
ol llamado arbitrarines review establecido por
la sdministrative Procedure Act. Este andlisis,
nio obstante, comparte carscheragicas con el
strict scrainy e,

En &l Perd, ademid del Trbunal Constituclonal,
la Comigicin de Ellminacidn de Barreras Burccrd-
ticas del Indecopl (conocida por sus siglas como
SCEB"I® uriliza frecueniements este test

. LA METODOLOGIA DEL TEST

Cuien ha desarroflade con mayor detalle la
metodologia die este test en materia de reguila-
chéin econdmica én &l Pend es la CEB v a Sala de
[efensa de la Campetencia del indecopi, por o
que me oceritrard en sus resolucionss, aungua
también haeé referencia o casos dal Tribunal

Constitucional y a jurisprudencia extranjers,

La metodologia utilizada por [a CEB fuse estatbe-
cida medisnte un precadente di observancia
ohiigatedia en la Resslucian Mo, 162-97-TDC, En
éste casn se discutia la validez de una regutacion
ruricipal que obégaba & lns taxistas 4 pantar sus
automéviles de amariilo.

Esta resolucion adoptt el denominada est de
razanahilidad”utilizado en el Derecho Conssiu-
clonal comparada para estableces siuna limita-
citwn a un derecho constiucional es valida o no.

£ ar STOME SWEET, Al y MATHEWS, Jiiil, Aoporiianaliy Bakrcing il Giubof Cormeitu rianakm’ Celuenbia Jois-
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Eltest de resonabilidad consiste en analizar tres
aspectos del proceso por &l que la regulackén
fue adoptada, luego de gue e confirma quae
esta fue emitida par la entidad competents,
curmiplizndo (o8 requisites que exdage bl ey v sin
viedar ninguna nerma. Los tres aspectos que s2
analizan en este test son:

al  Fia pdblics e Moneidad: 52 analiza que se
haya identificado un fin publico que s2a

ReCELars protegery que se haya ewcogido
una medida danea para ello.

bl  Hecesdad: Se anafiza que entre las medidas
iddneas existentas se haya escogido aguellz
gque afecte en menor medida los derechos
de los particulares.

cl  Proporclonalldad en sentldo estricto: he
analiza que el beneficio al interés pubdico

sed mayor que las pérdidas que genera la
rastriccldn impuesta.

Acontisvuacion describimos con mayor detalle
cida uno de los pasod de andlizie dsl test de
razoeabilidacd

1. Finpdblico & idonsidad

Toka limitacidn de bos derechos fundamentales
delbe persegulr wn fin pablico constitucional-
mepte legitimo. En otras palabras, debe acre-
ditarse que realmente existe un problema que
afecte a um interds pablico, gue dicho problema
FIE 5623 Una mera sSUpossckan ¥ gue detras de la m-
gulacian no hay realments un interds privado.'™

Esta exigenca e importante porgue i la Admik-
nistracidan regula sin estar sequra que realmente
existe un problema pdblico, entonces no hace
mds e desperdiclar recursos escasos ¥ res:
tringir innecesarismante los derechos de los
particulares,

Liv]

Ln gjempla nortearmericans de como [a Admi-
mstracion pueda regular in cumplic con este
analists o @l famoso caso de Industriel Ledon
Depariment v Amencan Petrolewmn Institute,"
Al se dscutio una regulacion que establecidoun
estandar maximo de expasicidn a labencina an
lugares de trabajo. 5i bien en este ciso la Corte
Suprema de los Estados Unidas no aplicd &l
strict scrutiny fest, invalida la requlacion porque
la Administrackan no demostnd que realmente
eistiera un rhesgo en ese nivel de exposicion a
i bencina.

5 pste casa hublera sido analizadao bajo el test
de rackonalldad, podria haberse dicho que ¢ fin
publico de la regulacicn o quedd demast rado.
Al establecer ese esténdar sin tener prusbas de
que ese nivel de exposicidn a la bencina implica-
baywn ricsgo real, la Adminkstracidn solo estaba
encareciends s actividad industrial, reduciendo
con ella la inversian, los puestos de trabajo. la
cempetencia y. probablemente, aumentandao
o precios de bos productos. Ademis, se estaba
obligande a si misma a desperdiciar recursos

para fiscalizar un problema que no sabla si
realmente exidtia,

Un ejemplo de aste tipo de andlisis en Indecopd
L2 ancuentra &n la Resobucion Me. (937 2-2010-1N-
DECOPL. Eneste caso, la Asoiacién deVivande-
ras = Comerciantes de Abarrotes y de Servicios
Mdltiples del Exterior del Mercado de Piura
Interpusa una denuncia contra la Municipali

dact Provincial de Piura por prohibic la venta de
bebidas alcohdlicas an sus pustos en los mer-
cadkos. Sequn la municipalidad la regutacion era
neCesaria pargue el consumo de alcohal hakia
qenerado disturbios, escandalos y homicidios.
El vete en minoria de la Sala considerd que |a
reqguladion e imazonable porgue no se habia
demostrade que esos problemas realments
existieran pues la municipalidad presento
evidencia insuficiente de que ol consuma de

En algrnos. cawas camo bos de lon expedisntes ko, O45-2004/A1 y Mo, 07520050 ol Trilunel Conebe omal ha

eafalmdn ok hay que diferencls sntre ol fin pritegido po s Canestitucion v el objetivo gue bisc @ AEImA, DR
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alcohol generara disturbios u homicidios en
e=0s lugares. Obwlaments sl la municipalkdad no
tervia pruebas de que el problerna existia, o de-
beria habwr gastado recursos publicos y limitada
derechos privadaos en tratar de sofucionaric,

Qo aspecto de este primer paso del test de
razonabilidad es gue la medida adogtads debe
ser fedoinea para solucionar el problema pdblics
identificado. Lo que se |z exige a lo entidad pad-
bfica es que acredite gue existe una Conexian
Idgica entre la medida propuasta y la finalidad
persegulda. En palabras de AMDEMAS v ZLEP-
TING, que existe una relacitn de causalidad
entie [a Implemeantacian de |a ragulacion y la
seducicn del problema.

Por ejempho, en la Resolucion No. 182-97-TOC se
discutio s by Municipalidad Provincial de Trufillo
podia ebligar a todos o5 tadstas & mintar su
taxi de amarillo, con la finalidad de redascir los
casos de robos y violaciones. La Sala sefald que
la medida era irracional, pues la Municipalhdad
o habia demostrado que uniformizar el color
e los taxis rechecinia of nomero de éstos defitos.
Por ol contranio, cabria la posibilidad de que al
umifarmizar el color de los vehiculos se volviera
mis dificil identificar el taxi en &f que ocurrid
unilicita,

Otro caso interesante g5 al resuslto mediants
la Resalucion Mo, 1458 2000050 1-IMDECOPL
Ern este casa, la Federacién de Transportistas en
Vehiculos Menoras de El Agusting cuestiond una
regulacion gue establecls que cada empresa
que preste el servico de motolaxd no podia
tener mas de 30 unidades, La municipatidad
sostuvn que esta medida era necesaria par
sofucianar el problema de sarurackon vial en
dictintas wias del distrito,

% bien la municipalidad demostrd con un estu-

diez e existia un problema de saturacidn vial
debido al exceso de matotaxis, la Sala conside-

rey cpiee b mesfida escogida pars solucionar &
problema no era iddnea. La razdn es gues una
[rersona que fuesien cperas mas de 30 unidades
podia constituir nuevas empresas (cada una con
un maxime de 30 unidades). La medida no Emi
taba gl numeno total de unbdades clroufantes,
porbo guee no ayudaba & solucienar al problema
de congestian vial,

2. Mecesidad o analisis de medidas menos
gravosas

En azte paso del anblisic de raronabslidad e
debe verificar que la limitacion impuesta sea
necesaria. s chacir, que no exista entre las alter
nativas idoneas para conseguir & in perseguida
und gue afecte en menor medida los derechos
de los particulares.

Este paso del andlisis involucra responder dos
preguntas. La primena es si existen aftemativas
que afecten enmenor medida a los particuares,
La sequnda €4 5i alguna de esas alternativas es
igualmente iddnes para sobucionar el problema
que se busca resobver,™

En &l caso del expedients Mo, MOE- 2003741, &
Tribunal Constitucional sefalo como debia apli-
carse la evaluacidn de la necasidad cuando se
trata che una norma que fimita especificamente
a la libre competencia. El Tribunal dijo que “fe
n efeela, wnd de fos condiciones imprescingibles
gue debe compartor foda mredida firnitohivg de
fibire comperencia, e5 aquels referida o Sminimes
rosto? Comespoide, Dues, delenminar 3i g exs
g imedidas que, siendo igualmente adecundas
a efectos de comseguir fos objetivos constitucio-
meamende legitinngs, mo resioban slendo menos
castricives de lox dersehos fundamentales de
conterida ecandnmos’

Un ejempdo de la aplicacion de este analisls se
gricuenira on & santencia del 30 de mayo de

1975 de la Corte Europea de Justicia en el cxo

13 WNCIEMES, Mads y ZLEPTHIG, Stefan Propanianaiiy: VT o iy Conpponotiee Peripec v e TH,
P11 ANTEMAS, Mads v ZLEFTRIG, Stelin, Aroparaanaly; BT Lo i Comparatses Perspechive p. 10
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de Adriaan de Peijper, quien se dedicaba a la
impartacldn paraksla 2 Holanda de medicinas
fabricadas en el Beino Unido, B gobierno ho-
lanidés, par razanes de salud pablica, le exigia al
imporiador |2 obligacidin de ohtenar wun reparte
del fabricante sobre las caacteristicas generales
de la medicina ¥ del bote importade, Peijper
alenaba que el fabricante no le enivegaria esie
reporte pofque era su competidor en Holanda.
Lo Corte senald que no era necesario exigir
informacidn sobre el prodwcto acada imparta-
dor si en el pasado otrg impertador ya ka habla
proporcionado ¥ o gobserno contaba con ella,

Asimismo, ro ara necesanio axigir al importador
qui consignase un reporte del fabricante sobre
ef lote especifon, cuandos ar posibla oboanar la
mita informacidn de otras fuentes o cupnda
rio hakda probferma en que el gobierno holandés
sodicitara ba declaracion del fabricanta al gobler-
no del Reine Unido, quien va contaba con esa
infarmacion.'® En otras palabras, ba Corte sefald
gue sl existian otras medidas menos gravasas
para al particutar con 1as que se podia proteger
la salwd padblca, la reguilacion em invalida,

Este paso del andlisis ha sido impomante en
diversos cases de la jurbBsprudencia de | ndecopi
en las que una municipalidad restringe en todo
su distrito actividades que generan problemas,
A pésar e quie esios se sncuentran focalizades
en zonas muy especificas, Un elemple es el caso
resuetio medanie la Resofucidn Mo, 1511 -2009¢
SC1-MOECDPL En este caso la Municipalidad de
Barrance restringit ol hasario de funcionamisn-
o che locales gue vendisran bebidas aleohélicas
en todo e distrite can b finalidad de redyciy
la delincusncia, fa contamiracian aclstica, los
eschndalos, la prostitucian en la via publica, la
vents de dioges, entre otros "

La Sala deciard imazonable s regulacién —
entre atros motivos— porque incluso cuanda

15 ¥er espocisbmanng ins punas 19 & 29 de la senpescla.

0 Lok caon de retricdomes de horarions de funciorairissrio tami

sirviera para solucionar esos problemas, no
£ra necesario imponerla en todo @ distrito, 5
esas problemas se encontraban restringidos
8 zonas particulanes, existia una afternativa
menos gravosa para soluconarkos: Imponer
la restriccion solo en esas zonas. Si en algunos
lugares del distrite no existis una aglomera-
cion de locales que generara problemas o los
bocales existentes por si solas habian resussite
eilos problemas, noe era necesanio iImponer |a
regulacidn en su drea,

Este mismo criterio ya habia sido usado en
otros casos coma en el de la Resalucion Mo,
1511-20089/5C1-INDECOPI. La Municipalidad
de Miraflores habia establecido que las dis-
cotecas o podian funcionar mas alla de las 3
am los viernes, sibados y visperas de ferlacos
y o mas alld de la 1 am de domingo a jueves,
can |z finalidad de proteger |a tranguilidad
de les vecinos. La denunciante sefiald que su
discotaca se encontraba en yn drea eminen-
temente comerclal, por lo que no generaba
maolestias a los vecines y no era necesario
restringir su horarie de furcionamiento, La
Sala declard irazanable la requlacion —entre
Qs motivos— porque sl en el distelta exis-
LEN Z0Mas eminenterments comercizles donde
las actividades de discotecas no genefan
maolestias a los vecinas, basta ¢on |m poner
la regulaciin en las dreas que sf perturben a

las residencias y no es necesario imponer ka
restriccion a todo ef distrite,!

3. Proporcionalidad en sentide astricto

En este Gltimo paso del anallsis de razonabi-
Hidad {para Indecopl este as of sequndo pato
¥ & andlists de medidas menaos gravosas es el
tercena), asumiendo que la medida ex idones y
recesaria, se compara el gradd de afectarion de
bos derechos de los particulares con el graca en
=l que se slcanza la finalidad persequida,

e han sito amalimdas pod el Tobune Consliudo

ria e el o T s oo | C e ol Ims Preas” e ol aipidiandn Blg, OO0 3010 41

1 Unedsa similar o6 ol de Hatel Maes & vx Mursc
Moy 006 1- 20004 AR MDECDA|
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Mo exdste una aplicacion unifarme de este pass.
El Tribunal Constitucional, por gjemple, sehala
gjue se debe comparar el grado con el que s al-
canza lafinalidad parseguida con el grado en el
que se afectan |04 derechos de los particulares.

Por ejemiplo, el Tibural Constitucional explicd
en la pdgina 24 de la sentencia ded expediente
M, DIE-2007/A), que “para gueLnginjerencid en
let derechas fundarnentales sea feqitimag, & gragc
de realizacian diel dbfetiw deinlervencion debe ser
poar ko menias #quisaente o proparcional o gredae
de afectacidn del derechin fumdarnental Se trahd,
por tants, deho comparacion de dos intensidades
a grados: da realizacién del fin de ke medida exa-
minada y la afec teckin del denecho fundarnantall

A mi juicio, este analisis el Tribunal Conatitu-
¢ional es poco preciso, pues no senala coma se
miden esas magnitudes ni como 52 Compara
una con olra, Ademas, ohvida que a pesar que
8l shjetivo de la regulackon se cumpla en un
cien por ciento y s& afecte los derechos de log
particulares en poca medida, el costo de la re-
gulacidn podria ser mayor gque sus benehcios,
por lo gque la sociedad en su conjunto perderia
en vez de ganas ¢on la requlackan,

Por etta razén, creo gue fa mejor manera de
realizar este paso del andlisis de razonabiidad
o4 eaima bo hace Indecopl, especalmente en los
dltimios afos Indecop exige a by Administracion
demastrar que analizd que los costos totsles de
1z requlacian son menores gue los beneficlos

que la misma suponge

La lbgica de esta exigencia &5 evidente: La lava-
da no puede cossar mas que |a camis, Incluso
cuance la regulacion sirva para solucionar un
probdema publico, no tiene sentide mantener
si s que cuesta mas que los beneficios que tra.

Par ejempla, en el citado caso neaftearmericant
de industrinl Linion Departmant v, Amerian Pe-

a4 L5 607 (1983,
19 U5, App DhC wae F2d 330

CRARDALL Robert W g CRAHAM,
| ganid ecorrnimics: Vol 33 1719880

Aglaia regulatorid

La imperlancia del anklizis de

frodewm insifure'™, donde se discutis una regu-
lacion gué establecid un estdndar masmo de
exposicion a labencina en Wigares de trabajo, la
indwestria haid aceptado la reduccidn del nivel
mdirna pesrnithdo en numendsas oporiunidacies,
pero llzgd un punta en &l gue, apareniEmente,
araacondmicaments invisble para kas empresa:
cuimplir con el nuevo estdndar. La regulacion se
irvealichs pongue o se demostrd que realmente
existiera un riesgoen ese nivel de expododnala
bencing, pero ¢l argurento de los demandintes
erairteresante: Cuabquier beneficke porla reduc-
it del aparente riesge a ka salud de exponer a
los trabejadores a ese nivel de bencina e veria
apacadopor la péedida de s puestos de trabajo
y el cierre de las industrias

Otra caso que ejemplifica la importancia de
comparar los costod v beneficios de la regu-
{acian es Comperitive Enterprise institute ¥, Na-
tional Highway Traffic Safety Administianion.™
En #sfe caso se disculis un estandar inpuesto
par [ NHTSA gue chiligaba a los fabricantes de
automdwiles a fabricar vehiculos con un meajor
rendimienta de combustible por gakon, con la
finalidad de reducir el consume de petriles ¥
obtener con alko beneficlos al medio ambiente,

La Carte cuestiond la regulacion de la NHT5A
poargue ng habia tenido en cuenta los costas que
irmplicaba. El costn que tendrian que asumir los
fabricantes de autormdvlles par lograr que estos
cansumieran menos cembustible los estaba
foreando a tener que cobrar mdés por los autes
o & Fabricar aUtGs mas peaueiios ¥ eranomicos,
Estio, & 4 vex, lavabi 4 que menas consumidores
cormpraran autos nuevos jeansenvanda fus autos
vle}nsycmtamlnantes:-naquaammrtemn Akl
tas mis pequeRns, s cuales s0n mas inseguros
@ iraducran mids pérdidas de vidas,

Segiin Crandall y Graham, eran miles las widas
adicinnales gque 5 perdian al ano por manegar
IutoE mAs pequeos e inseguros,™ En otias

ot B Tl ffice o fuef pogemy oo i i o aanmebile safeny’, En: Jaurnal of
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palabeas, el costo de ka regulacidn era contami-
naciin y mas vidas pardidas en accldentas y la
WHTSA debit tenerlo en oeenta al momento de
decidir si implementar la regulacan o no.

Loz costos escond|dos de las regulaciones pue-
den serenormes v 51 no 58 hace un asfuerzs por
encontrarlos y cuantificardos e pusden causar
rmis proflemas de los que s8 solucionan, Por
ejemplo, una reguelackan que, para sahear vidas,
Exicge mas pruekas antes de que se autorice |3
introduccidn de un nuevo medicamento pueda
B ir quee 52 salve las vidas d= otras personas
que no podran consumir k nueva droga.

Asimismeg, restringls el uso de ciertos pesticl-
das tratando de cuidar la sabed piblica puede
terier [a consecuancia de elavar el costo de
produccion de alimentos v, con ello, elevar la
tasa de desnutricidn. Otro ejemplo muy usado
&5 &l de las regulaciones a lo large del munde
nue prohibieron & usa del DOT para evitar un
posibie dano al medio ambiente (concretamen:
e a ciertas especigs de pajaras) v que tuvieron
comd congecuencia dificubtsr b lucha conira los
sl os UE transmiten la malana, i que hoy
&n dia mata mas de 1 milldn de nifics al afo 3
causa de esta enfermedad, En otras palabras, la
requlacion cambld vidas de pajaros par vidas
de nifios y nadie tomd en cuenta dste potencial
costo antes de implementar la requiacian

Muchas regulaciones aparentemente buenas
resultan absurdas una wez que analizamos sus
ooites.” En EEUL, por ejemplo, ol gobierno de
Barsh propuso elevar ol estindar de arsénico que
podia contener el agua de 504 10 partes por mil
millones. El costo de =t nuave estindar seria

. Wer ol sespecio, MEINERS, Roger B v MORSSS. Andmw B

prting O Fropsnty Righds. B Leal Donald y Meinor,
L Pubibshers, 2002, po 15301

3. Sohre roenn Bs repuiacone:

WETEY Prema, 1565

de 200 milkones de dolares anuabes y 52 estimd
que gracias a ¢ se sabvarian sefs vidas anuales,”
La pregunta es: j5eis widas valen 200 milbones?
Aparentemente es dificl ponere una cifra al
valor de la vida, perg pensemos en cudntas i
das se salvarian < en vez de perderse, esos 200
rillanes se invirteran.

Segun Lutter, Morral vy Viscusl, en EEUL cuando
las regulaciones que Buscan proteger la vida v
la salud imponen un ceste de por bo menos 15
miliones de dalares a los privades, se pierde en
pramedio una vida anual a raiz de la reduceién
del crecimiento econdmico™ En otras palabeas,
Fray cierto punto en el que toda regulacion pue-
d2 terminar con mas vidas de las que salva ™ Ese
dineno producinia més industrias, poestos de tra-
l:la_l?. competencia, productos y probablemente
MEfores precios.,

El mayor desarrollo econdmico eleva la ex-
peciativa de vida v hace gue, anualmente,
hayan relativamente menos muertes, pues con
rmayones recursos las personas tlenen menos
actidentes, mejor alimentacidn, mayor acceso a
senicios basicos, a madicina y a otros servicios
que elovan |la expectativa de vida. 50 las cifras
senaladas ton ciertas, la propuesta de Bush gue
sahvaria seis vidas al afo a su vez haria que se
pierdan trece vidas anuales. En otras palabras,
la regulacidn serfa absurda pues supondria una
perdida neta de siete vidas eada afio.

Lits costos escondidos de 13: regulaciones son
FUMErnsos ¥ suaken ser olvidades a pesar de
que persigan fines legitimos. Por ejemplo, la
restriccion a la comercializackon de alimentos
geneticamente modificados puede svitar cier-

Silent Spnings And Sfent Vikages: Pesticides And The Trom-

Foger [ecitores). “Govemment vs, Envitonment”. Rowman sed

quee Buscan gliminar ur rievgo pusden tEmminar cagsanis
¥ HAERT WIENFR, Jonathan [editones). RAE vr. Sk Fiordoaits tn Prushoc tirsg rlmﬁ-r.u g (e F s S
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tixs profblemas ecoldgicos, peroencarece |a pro-
chucchan gie alimentos, aumentando su precios,
b quee a su vez eleva [as tasas de desnutricion,
entre otros problemas. Adamas, el cultivo ds
alimentos genéticamente modificados deman-
da menas tierra, agua y pesticidas, con lo que
restrlcciones a su comercializacidn tamblén
supondrian problemas ecoldgicos de otro tipo™

La regulacion para combatin el cambbo dimético
&5 oiro ejemplo de oéma los goebierncs suelen
actuar comeo si los Costos regulatorias no exdstie-
ran. Sala i Martin, porejemplo, hace un clouko
pnteresante para analizar el Protoceio de Byoto,
sobre la base del estudio del profesor de Yale
William Mordhaus. ™

Le gstima gue el costo de su implementacion
seria de 1% del PBI anual (500,000 millones de
euras, aproximadamentel. Sl asumimos gque [}
los costes del cambio dimatice se manifiestan
en 100 anas, (i) el Protocole de Kyoto logra
afiminar todos asos castos, [l una tasa de one-
cirminnto mundial da 2.5% anual v [Iv) una tasa
de descuenta de §%, solo tendria sentido imple-
mantaral protocolo silas pérdidas ocasonadas
por @l cambio climdtico dentro de 100 anos
fusran deal 33% del PRI actwal. Coma las peares
predicriones hablan de pérdidas bastanie mas
paguefias que e, serla absurdo implementar
ol Protocodo porgues sus costos para & mundo
serian mayares gue sus beneficios™

Dhligar a las entidades pablicas a hacer un
andilisis costo beneficio tamblén es importante
porque sin &1 no es posible determinar cugl es
la reguilacian mds conveniente para oblener
un objetivo especifico. Por ejemplo Yiscusi y
Gayer, en un famoso articubo™, demostraren [
irracionalidad de las paliticas publices de distin-

tas agencias estadcunidensas por no analizar
correctamente los costos v beneficing de sus
regqulaciones.

For ejemple, la Ocupationg! Safery and Healih
Advinistraiion emitkh diversas requlaciones pama
resguardar fa vida de las personas con cosios
radicalmente distintes. La regulacidn para la
cnstreceidn de tineles subterrdmeos imponia
un costo de 5001 milleaes par vida salvada, fa
de extavackones 51.8, la de explosiones 3.3, fa
de bendna 5100, la de arsénico 51273 ¥ la de
formaldehico 5103 6085, 51 hublera tenido en
cuenin los costos da las regulaciones, b agencia
22 hubiera concentrado en implemantar las gue
permdtizn salvar vidas a bajo costo, pero o no
hacarls desperdicid recursos v perdid |3 opor-
tunidad de salvar a mas personas. B Enposible
darse cuenta de esto si b Administracian no
analiza los costos ¥ beneficios de sus regula-
ciones.

Por ello, 85 importante gue Ls entidades pabli-
cas analicen lod COSt0s qQue SUpPOTen SUs T
lacionss y que los comparen con sus beneficios.
5i no, es imposible determinar —por lo mends
en lineas generales— qué se pierde ¥ qué s2
gana con ellas, y si realmente se encuentran
[ustificadas o si son arbitrarias. Evidentemente,
ni siemore s& podid hacer un andlisis extréma-
damente preciso.

Por un ladao, e5 dificil identificar todos los costos
y beneficios posibles; hay muchos dificiles de
cuantificar y no siempre existird informacian
disponible, Sin erbarge, incluso con asas limi-
tacionss, un analisis costo-beneficlo permite par
lo menaos identifcar cules son fas apciones des-
cabelladas que no deberlan implementarsa de
ninguna forma, Comdo sefala Wildavsky, evitar

1, Al respecto pueds verse: GOKLANY, Indur M. Prezoudion winhoul Parveriry A I.'nmmﬁmmulﬁnm'MJm u.ltahr-"ﬁr
shuHonary Prncipde i Cenaiica iy MacWed Crop. En: Biotechralagy Lew Report, ol 20.p, 177 g as-[300TH
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de dntes, Ene La Venguardia, 10 de abeil e STAT. Lisge-
hannetsinen_chlEndeploptaldmartin paf Sobee este
* Ere Aegulation, Spring 2009, pp. 36-40
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ko peor ciando wuno no puede alcanzar o mejor
no B5 un logro pequeio,™

Es clerto también que algumas entidaces pl-
blicas no confardm Com recursns pass hacer un
estudic exahustiva. Sin embargo, como sefals
Aoae-Ackerman, se deberla exigir por ko manos
un esfuerzo de pensar sistemiticamente sobre
las opciones disponibles y sobee sus implican-
cigs"" e lo contrario, estariamos aceptandae
que ks agencias pablicas actien a degas, sin
importar 2 quidn perjudican nd cudles son lps
aostos de sus acckones.

Adesmds, obligar a las agenclas pablicas o hacer
explicitos |os costos v benehcios involucrados
e U analisis ayuda a volver al proceso regudato-
ric mas fransparente, o controlar [z commepcidn, a
brintlar mis elermentos para discutic bas politicas
pakblicas y a forzar a la Administracion a tomar
decisiones mas respontables,

En numierosas casos Indecnpi ha declarado
irrazonables regulackones debido a que s Admi-
nistraciin no evalud los constos y beneficios de
las mismask Un casoreciente es el de la empresa
Expreso Internacional Dorado 500 que cues-
tiond la exigencia del Ministerdo de Transportes
yLomunicacionss de contar oon un padrimoanic
mirdrno de 1,000 UIMs (3'600,000 sokes) para
brindar el servicio de transpocte pdblico de
personas en ¢l ambito nacional,

La CEB declard irrazonable ta medida, ente
otros motives, porgus no avalud los costoy
asociados a lla, i bien ta Sala declard ilegal y
no irrazonable la reguilacidn, también express
£53 preocupacion en su resolucidn fnal 2 La
Sala sefiald que un costo previsible gue debis
sef estudiad era qué la exigencia restringiria la
ofertz del servicio de ransportes, Exto supondria

M), WILDAVSEY. Aadver. The Pobiicil ooy of Efckney: Cond - Ban et A
fing. Ené Public Admindssration Rz, Wl 206, Mo £ 1006 P

31 ACKERMAM, Suan Fose. The Coonamic Analys
p. 60
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que Clertas rutas se desabasiecerian, los pasajes
se elevarian, se redwcina la competencla y con
ella, probablemente, b calidad del servicio.

Quienes podrian sufrir especialmente con la re-
gulacion serian los habitantes pobres de zonas
rurbes alejadas de poca demanda, Ellos —de
verse desebastecidos del servicio de transpor-
te— verian restringidas sus posibilidades de
vigjar a otras localidades donde puedan gozar
de salud o educacidn, La regulacién también
tendria un impacto en la actividad turistica,
de ka que viven muchas zonas rurales. Y podria
Incluso dificullar |a renovacion del parque auto-
medon pues bos vehiculos adquiridos mediante
fewsing (un sistema que inancieramente pueds
resultar mas barato) no incrementan el patrimo-
nio de una empresa, con ko que para cumplic con
la regulacion las empresas de Trandgartes enen
fas incentivas paa comprar fos vehiculos, o
cual puede ser financieramente mis costoso.
Finalmente, la Sala indicd que el Ministerio no
evalue |95 costos de fiscalizar & cumplimiento
de la regulacien, especialmente cuando es su-
mamente complicado estar al tanto de |3 varia-

chin de la situacidn patrimanial de las empresas
Evoluc Fadas™,

Aslmisma, en todos los casos de limitaciones
de os horarios de funcianamiento de negocios
descritos antes, la Sala resaltd gue la admi-
histraclén no evalus los costos de la medida,
Por ejermplo, las pérdidas Para los negecios,
|os puestos de trabajo perdidos directa e Indi-
TECIamente, Ios costos que la administracian

tendrla Que asumic por aumentar sus labores
de fiscalizacian, ate

V. QUE MAS DEBERIA EXIGIR EL ANALISIS
DE RAZONABILIDAD: MUSTIFICACION
PREVIA DE LA REGULACION

e, Srsteons Ansiyc, and Progem Buckgs-
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Todos kos pasos del analisis de razsonabilidad
exigen que las antidades pablicas presenten
distinta evidencla de gue su decisidn no fee
arhirariz: que acrediten que existe un problema
e afecta a un intends pablico, que [a medsda es
idonea para soluciaonars, que se evalud opcio-
nis alternativas dentro de las cuales la escogida
&5 |a mienos gravosa para los particulanes v, final
mente, que los coslos iIMpUesios 50N Mendanes
que los beneficios al interds publico,

Creo gue el test de razenabilidad pedria ser
mejorado si se exgiera que la entidad pdblica
demuestre gue contaba con todo el sustento de
la regulacién antes de tomar la decsion de regu-
lary si no s& admithera informacian obtenida con
posterloridad a la adepeién de la regulacidn. O
en toda caso, e evidancia postador deberia
analizarse con mucha desconfiznza y utilizando
un estindar probatorio surmamente alavado,

La logica de esto es que si la agencia administra-
tiva ma contaba eon la informacion en la que se
sustentd su decision antes de tomarla, no pusde
abegar que fue una decision rackonal Toda de-
cisidn racional debe inwolucrar un andlisis del
problema, de [as posibles soluciones y de cuales
son bos costos v beneficios de las mismas. 5i la
entidad publica no demuestra que contaba con
esa informacian antes de tomar la decisién, no
sa puede presumir que es una decision raclonal,
M bien, se puede presurmir gue la decision fue
arbitraria, a cirgas, casi defacta al azar,

Pow otio lado, contar con infermackdn previa so-
bre la necesidad de una pofitica pablica permite
también garantizar los derechos de defensay
de peticion de los administrados. 5 ellos no
conocen con anteriordad cual es & fundamanta
die |as reguiaciones que limitan sus derecha, se
les dificulta discutirfas en la via administrativa

94, Sobe oiirsd fas procedien ienbas sd minsTatos

pinse de los drgancs politens pusdo werse AT CUABHING, Math
nnfrithes Procevires das mstrumenis af Pedoa’ Confrul En: Journal af Law, Eco

2D 1987, py 243277,
a5

ey, SAAEHAW, Jherry L, MERRILL, Richard A ¥ SHAME, Pet
ety & iatasials Fifth Editon. Thomyor-Wast, pp, L]

o judicial, asl come fundamentar las peticionas
gque hagan sobre ellas a las entidades pdblicas,

Ademds, si las entidédes pdblicas no cuentan
con esa informacion, les serd mis complicadao
realizar su labor a los Grganos de fiscalizacidn
del Estado v a los ciudadanos interesados en
anafizar y discuthr las polticas pablicas. Asimis
o, & los drganos politicos les serd mbs com-
plicado analizar sl la Administracion realmente
ostd ponlendo en practica sus encarged en la
forrma mas apropiada™

Paor estas razones es que en los EEUL |3 Ley
de Procedimiento Administrathvo exige a las
agencias administrativas contar con un recand
putilics de todos bos estudios, documentos y
discusiones gue sustentan una regulacion. De
no contar con ¢, la regulacion es facilmente
invalidada en al Poder Judicial. En esle pas |2
ldgica de admitir como sustento de wna regu-
lacitn informacion obtenida previamente a s
emisidn es ampliamente aceptada, No sobo €5
reconocics por académicos”, sino tambidn
por & Poder Judicial, el Poder Ejecutivo y &
Congresa,

La Corte Suprema de los EELU ha reconocido
que las justificaciones ex-past da las regulacio-
nes, en principic, no deben ser aceptadas por
las Cortes. Y si lo son, debe exigirse evidencia
sumamente contundente de que la reguacion
tiene una buena justificacion, En el famoso caso
Citizens o Preserve Dverton Parky, Valpe®, la Cor-
te Suprema de ks EELIL sefald que una agencla
plbiica no puede justificar su regulacion con
simplas racionalizaciones ex-post de por que
adoptaron una determinada politica publica,

Ese tipo de justificaciones veelven a una noma
arbitraria porgue permiten presumin que &

YT ST LN S T i rovien dhis B8 et minisbredhon pon

arw B MORLL, Fogen G, y WEGAST, Raery . Adimi
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tomd la decisidn sin informackin, sin considerar
olras posibles alternativas y sn certeza de que
la regulacion fuese realmente necesaria y viable,
Adermds, impiden gue los admindstrados ejerzan
s derecha de defensa, puss al no existir una ax
plicackn previa de la racionalidad de la norma,
na tienen como defenderse de su posible arbd-
trariedad, Esta linea tambéén ha sido sequida
en varios cases por kb Corte de Apelaciones del
Circuite de OLC,, &l tribunal mis importante en
materia de revigiin judicial de actos administra-
tivgs en las EELILLT

Bl Congreso de ks Estados Unidos tambign ha
respondido a este problema, Durante la dé-
carla de ks 10 se incrementaran las criticas a
varias tendencias de la Administracion Piblica
noftearnericana, antre eflas, actuar sininforma-
cion adecuada y sobre la base de infarmacian
prrcial y prejuicios, Como ung respuesis § e
v & kn necesidad de tener un mayar control dee
la burocracla par parte del poder politico, gl
Congreso aprobd en 1948 la Administrative
Procedure Act, gue entre offas cosas obliga a
las egencias administrativas a realizar procedi-
mientos formales de obtenciin y divulgacidn
de la informagidn en s gue se fundamenta un
proyecto de regulacién.™

Durante las sigulentes décadas el Congreso emi-
ti5 diversas nofmas con esta misma Analidad,
sienda una de las mas conocidas ls Aegulatory
Flexibifity Act de 1980, Segin el mismo texto
de'la norma, esta ey estaba destinada —entre

atics progositos— a lograr que Bas agencas
federales consigan kos objetivos que a ley esta-
blece de la manera mids eficiente, sin impaner
en ¢l plblico cargas innecesarias. Entre eflas,
regulaciones que crean barreras de entrada
en diversas industrias v desincentivan a em-
presarios potenciales a introducir productos y
progesos beneficiosos™

Esta norma exigia que pard emilic una nueva
regulacion las entidades pablices desarrollen
un regulatory fexbiliny analysis que, entre otras
exigencias, describa las razones por las que s
propani la requlacion, quidnes seran afectades
por ba misma ¢ e gqué medida, qué otras op-
ciones requlatonas existen v por qud se adopta
eca ragla y o otra, Asimisma, ordens gue si
o existe suficients informacion para decidir
Cudl opcion reguiatoria adoptar, se sefale eso
explicitamente y se expligue gué razanes lle-
van 2 acoptar una determinada medida en asa
situacidn de incertidumibbre. ™

Hajola mismia Idgica, en 1981 el presidenta Rea-
gan emitid la hoy famosa Execu tive Crdler 1 2257,
con ba inalidad de establecer requisitos que
debian cumplir todas las entidades del Poder
Epecutivo para emitlr requlaciones, 4 efecios de
reducir su costo v redudr la arbitrariedad del
gebierma, Une de estos requisitos es, precisa-
mente, que las decisiones adminstrativas de-
ben fundamentarse en informacion adecuada,

que analice la recesidad y consecuencias de la
regulacidn®

3.

Wer, enire atros, Astorelive Pars & Accesories Association v, Boyd, 132 WS, App, 0UC. 200, 807 F2d 330, 1964,
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re, LS. App DuC, 514 F.2d 809, 1975, y Kennecott Coopar Cong, v, EPR, 462 F.2d 5485 1972
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Esta exigancia adicional que propongo no salo
tiene |a légica que acabo de explicar. Ademds,
supsone tratar a la Adminkstracion igual guealos
privados. & estos Oltimos |3 Lay de Represiin de
la Competencia Desleal les exige que cuenten
con evidencia previa de la veracidad de cual-
fuker informachsn que alios difundan medianie
publicidad comercial e Indacapl ko sancona
si incumplen con esta abligaclén. La ldgica es
que nadie pisede afirmar que algo es verdad
sl antes no cuenta con pruehas de ello, Bajo el
mismo principio, no se le deberia permitir a la
administracion que afirme que wna regulacion
£5 necesaria siantes de emitirla no cuenta con
el sustento necesario,

V. POR QUEESESPECIALMENTE
IMPORTANTE ESTE ANALISIS EN PERU

Una eritica comin a las exigencias del andlisis
de razonabilidad por parte de algunos sectores
de la administracidn pablica peruana e que as
mury dificil para agencias dé pocos recursos i
personal poco capacitado hacer este tipo de
analisis,

Mo creg que #te sea un bueen argumento. For
Bl contrars, creo que eso debera Bevarnos a
sEr mds exsgentes en el (e, Primero, porgue
con menaor capacidad de andlisis la posibilidad
de equivocarse e implamentar una politica que
dafie mas de logue beneficia e mayor Imagine-
sa lo sigulenta, En la posta médica de una lejana
provincia o wited lo atiende de emengencla un
doctor claramente poco capacitado, provenien-
te de una eniversided desconodida, (Va a confiar
en &l mds que en su medico de calbiecera, que
estudio en una universidad de prestigio y que
dlaramente sabe lo que hace? La respuesta es
odvia, Por la misma razén deberiameos confis

Pive: fargst il cownsemingg prgeakation, Al agencas, i theeiciend

RN

fa? Adminsneanive deciuons shall be haged &6 Ademrate mormoiior

pragsaan gavemenend aclion
[
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menos &N una administracion pooo capacitada
y die bajos recursos

Por otrzlado, s necesano aplicar el test de mane-
ra exigente en Perd pomue entidades con pocos
recursos deberfan concentrarse en Imglemenia
politicas senchlds v claramente efectivas, v no
anuelas que no van a poder adrminstrar Deberis-
it e gue [a Administracion pueda cubrir sus
tareas mas chermentales come brindames segur-
dad die los delincuentes, por ejemplo, antes de en-
cargarie tareas miscomplicadas como brindarnos
sequridad frente a ideckoos, actividades Industriales
ool caleniamiento ghobal Ya sea guie heche contra
dealincuentes o contra thxlcos < [a Adminkstracian
hace bier su trabajo sahard vidas. Dua concantrg
sus recursos @n lo mas fBcl; par e2mplo, en per-
sequir los dalincuentes die s calies,

Adernds, porque [2s entidadas de poCos recursos
wdlen pertenecer a 2onas donde kos particulares
también tlenan pocos recursos, quienss son ks
s gravermente afectados por reguiacdionss a2
bitrarias, va cpue suU capandad de asumir el costo
requlatorioes menor, De hedha, se estima que les
requlaciones que reducen la riquezs de las pes-
sias que forman parte del 209 mds pobre de by
poblacidn tienen el dotde de Impacto negative én
su excpectativa de vida que en el 0% mas rico™.

Si o exigimos a las agencias administrativas
justificar la razonabitided de sus requlaciones

estamos jugendo a la ruleta, Depende del azar
s las regulaciones nos ayudan o nos daian.

Cuando se trata de decisiones privadas nadie
en su sano Juicio juega a la lotaria con toda su
propledad, su salud o su libertad. Por la misma
razan, cuando se trata de decisiones piblicas en
ls gquiz un tercero decide por NOSO0S, [BMpoco
debaria permitirse que jusguen con ellas.

ety i, shilladhene (2 1w Flloesng regiudie
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