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"Es mejor saber después de haber pensado
y discutido, que aceptar los saberes que
nadie discute para no tener que pensar”
Fernando Savater'

l.  INTRODUCCION

Al Instituto Nacional de Defensa de la Compe-
tencia y Proteccién de la Propiedad Intelectual
[en adelante, el INDECOPI) se le ha encomen-
dado velar, en sede administrativa, por la pre-

servacién de sels mandatos constitucionales,
a saber, propiedad intelectual (articulo 2)°,
libre iniciativa privada (articulo 58)°, libertad
de empresa, comercio e Industria (articulo
59)%, rol subsidiario del Estado (articulo 60)?,
libre competencia {articulo 61)" y proteccion al
consumidor (articulo 65)". Desde esa optica, se
puede afirmar que el INDECOP! es el organismo
administrativo que se encarga de tutelar casi
todo del régimen constitucional econémico,
que se inicia en el articulo 58 y finaliza en el 65
de nuestra Constitucion”,
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Cit. por JACOBS MARTINEZ, Mbnica. Antropologia de la ibertad. Primera Edicion, Lima, 2006, p. 25,
Constitucion Politica del Peruy
Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

leed)

B Ala libertad de creacion intelectual, artistica, técnica y contifica, as como a ks propéedad sobre dichas craaciones
y 0 3u prociucto. El Estado propicia el acceso a la cultura y fomenta su desarrelio y difusion,

[
Constitucion Politica del Peru

Articudo 58.- La iniciativa privada es libre, Se eferce en una economia social de mercado, Bajo este régimen, el Estado
orienta el desarollo del pass, y actua principalmente en las dreas de promocion de empleo, salud, educacion,
sequridad, servicios pablicos e infraestructura.

Constitucion Politica del Peru

Articulo 59 - Bl Estado estimula fa creacion de riqueza y garantiza ka libertad de trabajo y 1a libertad de empresa,
comercio ¢ industria, El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la maral ni a 13 salud. ni a I seguridad
publicas. £l Estado brinda oportunidades de superacidn a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal
sentido, promueve |as pequenas empresas en todas sus madalidades.

Constitucion Politica del Peru

Articulo 60.- B Estado reconoce 8f pluralismo econdmico. La economia nacional se sustenta eén la coexistencia de
diversas formas de propledad y de empresa.

Solo autorizado por ley expresa, ¢l Estado puede realizar subsdiariamente actividad empresanial, directa o
indirecta, por razdn de alto interéds patlico o de manifiesta conveniencia nacional.

La actividad empresarial, publica o no publica, recibe el mismo tratamiento legal.
Constitucion Politica del Peru

Articulo 61 .- Ef Estado facllita y vigila |3 Nbre competencia. Combate toda practica que la fimite y el abuso de
posiciones dominantes 0 monopdlicas. Ninguna lay ni concertacion puede autorizar nd establecer monopolios,

La prensa, |3 radso, la Televisian y los demas medios de expresion y comunicacion social; y, en general, las empresas,
los blenes y servicios relacionados con a libertad de expresion y de comunicacion, no pueden ser objeto de
exclusividad. monopolio nl acaparamiento, directa nl indirectamente, por parte del Estado v de particulares,

Constitucion Politica del Peru

Articulo 65 - El Estado defiende al interés de los consumidones y usuarios, Para 1al efecto garantiza ¢l derecho a
la informacion sobee los bienes y servicios que se encuentran a su disposicion en el mercado. Asimismo vela, en
particular, por &3 safud y la seguridad de la poblacion.

Los unicos articulos constitucionales gque aparentemente habrian quedado fuera de las competencias del
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En el caso de la Comision de Eliminacion de Barre-
ras Burocraticas (en adelante, la CEB), son la libre
iniciativa privada y libertad de empresa su razén
de ser. Estos derechos se ven afectados cuando
la Administracién Pablica ejerce sus potestades
administrativas. En ese contexto, lo que preten-
de este drgano resolutivo es garantizar que se
mantenga un equilibrio entre el interés privado
de ejercer estos derechos constitucionalmente
reconocidos® y el interés publico' que sustenta
las actuaciones de las entidades del Estado,

Como es de prever, ambos intereses se contra-
ponen. Mientras que los agentes econdémicos
pujan por un mayor espectro de libertades
economicas, las entidades de la Administracion
Publica ponderan siempre en primer lugar el
interés publico, Esta interaccion genera una

constante tension entre los agentes economicos
y las entidades de la Administracion Publica; y,
quien tiene las mayores opciones de ganar en
dicha "contienda’, son -evidentemente- estas
ultimas, por cuanto pueden ejercer su poder de
imperio frente a los particulares.

De ahi que cuando en el ejercicio de dicho po-
der se vulnera alguna disposicion legal o carece
de razonabilidad, es necesario que alguien inter-
venga y elimine dicha actuacion ilegal o carente
de razonabilidad con el objeto de restablecer
el equilibrio entre los intereses privados y los
publicos, Esta atribucion se le ha encargado al
INDECOPI, a través de la CEB.

Desde abril de 1996'' (en que se cred la Co-
mision de Acceso al Mercado'?), a la fecha, el

INDECOPL son los articulos 62 (libertad de contratar), 63 (invessian nacional y extranjéra) y 64 (tenencia y
disposicidn de moneda extranjera), que a continuadon se reproducen:

Articulo 62.- La liberted de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segin las normas
vigentes al tliempo del contrato. Los 1érminos contractuabes no pueden ser modificados por leyes u otras
disposiciones de cualquier clase, Los conflictos derivados de |a relacion contractual sélo se solucionan en la via
arbitral © en la judicial, sequn los mecanismos de proteccion previstos en el contrato o conternplados en |3 ley,

Mediante contratos-ley, ol Estado puede establecer garantias y otorgar seguriclades, No pueden ser modificados
legislativamente, sin perjuicio de la proteccion a que se rehere el parrafo precedente,

Articudo 63 - La inversion nacional y la extranpera se sujetan a kas mismas condiciones, La produccion de bienes y
servicios y el comercio exterior son libres, Siotro pais o paises adoptan medidas proteccionistas o discriminatorias
que perjudiquen el interés nacional, o Estado puede, en delensa de éste, adoptar medidas andlogas.

En todo contrato del Estado y de las personas de derecho pablico con extranjeros domiciiados consta &
sometimiento de &stos a las leyes y drganos jurisdiccionales de la Repiblica y su renuncia a toda reclamacion
diplomitica. Pueden ser exceptuados de la juristhecion naclonal los contratos de cardcter financiero,

El Estado y las demas personas de derecho publico pueden someter las controversias derivadas de relacion
contractuad a tribunales constitusdos en virtud de tratados en vigor, Pueden también someterlas @ arbitraje
nacional o internacional, en la forma en que lo disponga la ley.

Articulo 64 - El Estado garantiza |a ibre tenencla y disposicion de moneda extranjera.

9. Emendido como el derecho que tiene todo agente economico a desarrollar las actividades econdmicas de su
preferencia y organizarse para ello de la manera que mejor prefiera, con un unico limite posible: el ordenamiento
juridico, Es decir, mientras sean actividades econdmicas legales y las formas de organizacion elegidas no
contravengan Jo dispuesto en la Ley General de Sociedades, Codigo Civil u otros, el privado cuenta con un derecho

protegible por nuestra Constitucion.

10, Esto es, el interés de la comunidad a la cual la Administracion Publica debe servir, Por gjemplo, prevenir |a
propagacian de enfermedades o catistrofes; construir y reparar pistas y veredas, etc; normas de seguridad y
sanidad; etc. No es pues, el interés propio de los funcionarios del aparato administrativo.

11, Sibien antes de la creacian de esta Comision, existia en el INDECOP! la Comisian de Simplificacién del Acceso
y Salida del Mercado, este no era un Srgans especializado en eliminar bacréras de acceso. sino en temas de

reestructuracion patrimonial,

12. Creada mediante el articulo 50 del Decreto Legislativo 807 {publicado el 18 de abril de 1996), que incorpora el

articulo 26 BIS en ¢l Decreto Ley 25868,
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Derecho de Eliminacian de Barreras Burocra-
ticas ha evolucionado desde ser concebido
como una herramienta que por lo general
“sugiere” la desaparicion de restricciones al
acceso y permanencia de los agentes econd-
micos en el mercado, hasta consolidarse como
un verdadero instrumento de eliminacion de
restricciones que afectan negativamente el
desempeno de los agentes economicos en
el mercado.

Esta materia ain poco conocida en nuestro
medio, es una creacion peruana'’ y se ha desa-
rrollado y consolidado con la jurisprudencia ad-
ministrativa y conforme a los pronunciamientos
del Tribunal Constitucional.

Uno de los referentes en dicho desarrollo juris-
prudencial es, sin duda alguna, la metodologia
de andlisis de casos aprobada mediante Prece-
dente de Observancia Obligatoria sancionado
por Resolucion 182-97-TDC del 16 de julio de
1997 y publicada el 20 de agosto del mismo afo
(en adelante, el POO).

Con el transcurrir de los anos, el POO ha sido el
punto de partida y la guia indispensable para
que los funcionarios del INDECOP| puedan llevar
a cabo el anélisis y resolucion de la mayoria de
casos tramitados ante la CEB.

Luego de transcurridos mas de 15 anos desde
que se emitié dicha Resolucion y mas de 10
anos que se publico la Ley 27444, Ley del Pro-
cedimiento Administrativo General ', conviene
replantearse y cuestionar el alcance de la apli-
caclon de la referida metodologia,

Previamente, serd necesario presentar el con-
cepto de barreras burocraticas y sistematizar
por primera vez en un documento escrito, una
clasificacion de los diversos tipos de barreras
existentes, segun han sido reconocidos por la
jurisprudencia del INDECOPI.

Con estos conceptos claros, podremos vislum-
brar con mayor claridad los verdaderos alcances
del POO en la actualidad y sugerir una modifi-
cacion en su utilizacion,

Il. DEFINICION LEGAL DE BARRERA
BUROCRATICA

El articulo 2 de la Ley 28996, Ley de Eliminacion
de Sobrecostos, Trabas y Restricciones a la Inver-
sion Privada establece:

Ley 28996

Articulo 2.- Definicion de barreras buro-
craticas

Constituyen barreras burocraticas los
actos y disposiciones de las entidades de
la Administracion Piblica que establecen
exigencias, requisitos, prohibiciones y/o
cobros para la realizacién de actividades
econdmicas, que afectan los principios y
normas de simplificacion administrativa
contenidos en la Ley 27444 y que limitan la
competitividad empresarial en el mercado,

De dicha definicion se pueden identificar los
siguientes elementos esenciales.

1. (Qué es una barrera burocratica?

Son exigencias, requisitos, prohibiciones o
cobros establecidos mediante actos o disposi-
ciones administrativas.

2. jQuién la emite?

Entidades en ejercicio de su funcion administra-
tiva, Notese que la expresion utilizada es “entida-
des en ejercicio de su funcion administrativa™y no
“entidades del Estado”, Si bien, por lo general son
las entidades del Estado las que ejercen funcidn
administrativa, no todas las actuaciones esta-
tales importan el ejercicio de dicha funcion, ni
todo aquel que ejerce funcion administrativa es

13, Cfr: MARAVI SUMAR. Mitagros. Eliminacion de Barreras Burocrdticas. En Coleccion por ef Vigesimo Aniversario de!

INDECOR, Lima, 2013, pp, 54-56.
14, En vigencia desde el 11 de octutre de 2001
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una entidad estatal. Por ejemplo, al emitir leyes,
el Congreso no ejerce funcion administrativa,
sino legislativa. Del mismo modo, al dictar una
sentencia, el argano judicial no ejerce funcion
administrativa, sino jurisdiccional. Por su parte,
los colegios profesionales, los notarios o las
universidades que emiten titulos “a nombre
de |a Nacion', bien podrian ser considerados
como entidades privadas que ejercen funcién
administrativa,

3. ;Como se materializa?

En actos (alcance particular) o disposiciones (al-
cance general). Pero jqué se entiende por acto?
La definicién legal no precisa que los “actos” a
los que hace mencidn tengan que ser necesa-
riamente “actos administrativos’, ya que lo unico
que exige es gue éstos hayan sido emitidos por
entidades de la administracion publica, Asi,
legalmente no se ha negado la posibllidad de
que las barreras burocraticas también puedan
ser establecidas mediante “simples actos de la
administracion publica’, por ejemplo. Mas adn,
sl entendemos al término “acto” en un sentido
lato (es decir como una “actuacion en general")
podemos considerar que incluso a través de “he-
chos administrativos” se podrian Imponer exi-
gencias, requisitos, prohibiciones o cobros que
puedan calificar como barreras burocraticas.

No obstante, en reiterada jurisprudencia del
INDECOP!"* se ha establecido de manera consis-
tente que el término “acto” del articulo 2 de la
Ley 28996 debe entenderse como “acto adminis-
trativo”. Ello porque una posible inaplicacién (o
eliminacion al caso concreto) que es el objetivo
Gltimo del procedimiento de |dentificacion y
eliminacion de barreras burocraticas, no podria
alcanzar a los simples actos de la administra-
cion (porque se agotan en el ambito interno
de la propia administracién, ya que se orientan
exclusivamente a la busqueda de la eficacia de

los resultados de la gestion publica'™) o a los he-
chos administrativos (porque resulta imposible
disponer que no se aplique un comportamiento
material ya realizado con anterloridad).

Por otro lado, el debate planteado en el acapite
anterior no resulta tan provocador en cuanto
al término disposiciones, ya que desde el mo-
mento en que son emitidas por entidades de
la administracion publica no cabe duda de que
se trata de disposiciones administrativas, vale
decir reglamentos administrativos (verbigracia,
decretos supremos, decretos de alcaldia, etc.).

Sin perjuicio de ello, entre las "disposiciones”
a que se refiere el articulo 2 de la Ley 28996,
también se Incluyen las erdenanzas de alcance
municipal o regional. Ello se deriva del conte-
nido del articulo 26 BIS del Decreto Ley 25868,
leido en forma concordada con el articulo 48 de
laLey 27444, que a la letra senalan lo siguiente:

Decreto Ley 25868

Articulo 26 BIS.- La Comisian de Acceso
al Mercado es competente para Conocer
sobre los actos y disposiciones de las enti-
dades de la Administracidn Pablica, incluso
del ambito municipal o regional, que im-
pongan barreras burocraticas que impidan
u obstaculicen ilegal o irracionalmente el
acceso o permanencia de los agentes eco-
némicos en el mercado |...).

(Enfasis afadido)

Ley 27444

Articulo 48.- Asimismo, tratandose de
procedimientos iniciados de oficio por
la Comision de Acceso al Mercado, el IN-
DECOP! podra interponer la demanda de
accion popular contra barreras burocraticas
contenidas en decretos supremos, a fin de
lograr su modificacion o derogacion y, con
el mismo propdsito, acudir a la Defenso-

15, Tanto de la Comision de Acceso al Mercado, luego CEB, asi como de la Sala de Defensa de la Competencia, luego
Sala de Defensa de la Competencia N 1 y posteriormente Sala Especlatizada en Defensa de la Competencia,

16.  Cfr.: MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarkes a ka Ley def Procedimiento Administrativo General. Quanta edician.

Gaceta juridica, 2006, p. 128,
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ria del Pueblo para que se interponga la

I la de i i cionaltdad :
barreras burocraticas contenidas en normas
municipal regional aCcter gene-
ral, que tengan rango de ley (...).

(Enfasis anadido)

Graficamente, la definicion legal de barrera buro-
cratica puede ser visualizada de la siguiente manera
( grafico 1)

Finalmente, es necesario indicar que las barreras
burocraticas no son malas por si mismas. De he-
cho pademos afirmar que son hasta necesarias y
beneficiosas para una socledad porque compa-
tibilizan el derecho a la libre iniciativa privada y
la libertad de empresa, con el interés publico’”,
Unicamente, las barreras burocraticas ilegales
y/o carentes de razonabilidad son negativas y
deben ser combatidas. En efecto, si bien la im-
posicion de barreras burocraticas no s algo ne-
gativo per-se la actuacion de la Administracion
Publica en un Estado Democratico de Derecho
debe cumplir escrupulosamente con los para-
metros establecidos en el marco legal vigente, y
seguir criterios minimos de razonabilidad.

I1l, CLASIFICACION DE LAS BARRERAS
BUROCRATICAS

Las barreras burocraticas pueden ser clasificadas
desde distintos punto de vista, segun el criterio

de clasificacion elegido. Estos criterios han sido
esbozados por la jurisprudencia administrativa y
los podemos denominar de |a siguiente manera:

* Enfuncion a los efectos que generan,

*  En funcion al grado de inmediatez en que
producen sus efectos.

e  En funcion al motivo de su eliminacion,

® En funcion al modo en que han sido cues-
tionados.

A continuacion veremos cada uno de estos
criterios.

1. Enfuncién a los efectos que generan

Segun los efectos que generan, las barreras
burocraticas se clasifican en:

al Barreras burocraticas que afectan el desa-
rrollo de las actividades econdmicas: Estas

a su vez se sub-clasifican en;

*  Barreras burocraticas de acceso al mercado:
Son aquellas restricciones que le impiden
u obstaculizan, a los agentes economicos
(es necesario que se realice una actividad
econdmica © que se desee realizar una
nueva actividad economica), el ingreso a

Grafico 1
B, = g Exigencias
|Alcance Particular) ] Requisitos
SDiosdenes | Prowbidones
[Alcance General) A\ Cobeos
Impugstas por:

17, Asisucede, porejemplo 2nlassolictudesdelicencladefunccnameento, donde M autondad municpal verfica, adtemasde
las condicones de seguiidad en defensa civil cuando corresponda. a 2onificacion yia compatitilidad de usos para evitar
que en el lugardonde se desarrolls la actividad econdenica, se produzcan afectos molestos para los vecinos. Asi, enarasde
conseguirqued impactocomunitardoseael menorposible, sedistibuyeel dismtoendreasy sedeterminadéndeesposible
Bevar a cabo determinadas actividades economicas. Asi, ciertos agentes economicos no podean desarrollar su negocio
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un mercado. Por ejemplo: la exigencia de
tramitar una licencia de funcionamiento, la
exigencia de obtener un Registro Unico de
Contribuyentes, la exigencia de constituir
una empresa y registrarla en la Superinten-
dencia Nacional de los Registros Publicos,
la exigencia de obtener registros sanitarios
0 autorizaciones sectoriales, etc.

Barreras burocrticas de permanencia en el
mercado: Son aquellas restricciones que le

&5 necesario que realicen o se desee realizar
una actividad econdmica). Por ejemplo: los
procedimientos para la obtencidn del Do-
cumento Nacional de Identidad, pasaporte,
titulo profesional ante una universidad,
constancias de matrimonio, certificados
de posesion de inmuebles, los derechos de
tramitacion, desconocimiento del silencio
administrativo positivo aplicable en los
distintos procedimientos, etc.

dificultan, a los agentes econémicos (es nece- Barreras burocraticas impuestas mediante
sario que se realice una actividad econdmica), tributos municipales que restringen el libre
mantenerse en un mercado. Por ejemplo: la transito de personas, bienes, animales y mer-
exigencia de tramitar una renovacion de la caderias: Se vinculan con el encargo especial

licencia de funcionamiento, un cambio en la
zonificacion del distrito, nuevos limites a la
antiguedad de los vehiculos, restricciones de
horario para funcionamiento de locales (los

de supervisar que el cabro de tasas y contri-
buciones noincumplan el articulo 61 dela Ley
de Tributacion Municipal. Al igual que en las
barreras de simplificacién administrativa, su

conocidos "planes zanahoria”), etc. ambito de proteccion no se limita a las perso-

nas que realizan actividades econdmicas, sino

b) Barreras burocrdticas que afectan las a cualquiera que vea restringido su derecho
normas y principios de Simplificacion allibre transito mediante este tipo de cobros.

Administrativa: Son aquellas restricciones
que dificultan, entorpecen o vuelven en-
gorrosos los tramites administrativos no

Por ejemplo: los cobros para entrar a las playas
del litoral en un distrito,

Graficamente, la clasificacién puede ser visuali-
zada de la siguiente manera {grafico 2).

solo para los agentes economicos sino
también para los dludadanos en general (no

Gréfico 2
’ _
ﬂﬂ

1. Alos cludadancs

2. Alasempresas

1. Alos cludadanos

—. o
2. Alas empresas

en lugares especficos por cuanto ello afectaria negathamente a quenes se encuentran en determinada zona residencial.
Asimisma, en algunos casos las barreras burocraticas pueden ser capaces de reducir los costos de transacadn. Asi ocure
con la exigencia de tramitar registros sanitanios sin los cualies, los "costos no contratados” de comercializar galletas que
podrian generar potonciakes danos a Ly salud, serian mayones a los boneficios de no contar con dicha barrera burocratica,
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2. Enfuncion al grado de inmediatez en
que producen sus efectos

Un empresario se puede ver perjudicado, ya sea
porque la exigencia administrativa cuestionada
le es impuesta directamente a él como provee-
dor o porque le es impuesta a sus clientes, gene-
rando como efecto indirecto una restriccion de
sudemanda'”. De ese modo, en funcion al grado
de inmediatez en que produce sus efectos, las
barreras burocraticas se clasifican en:

a) Barreras burocraticas directas: Son aquellas
que afectan de manera directa al adminis-
trado, por cuanto el acto o la disposicion
que la contiene, impone exigencias, requi-
sitos, prohibiciones o cobros que recaen
sobre el propio agente econdémico que
cuestiona la barrera burocrética.

b) Barreras burocrdticas indirectas: Son
aquellas que afectan de manera indirecta
al administrado, por cuanto el acto o la
disposicion que la contiene, impone exi-
gencias, requisitos, prohibiciones o cobros
que no recaen directamente sobre el propio
agente economico que cuestiona la barrera
burocrdtica, sino sobre sus clientes, con lo
cual se generan efectos igualmente nega-
tivos o perjudiciales para el denunciante. El
alcance indirecto de la barrera burocratica,
supone gue elemento trasc endente de
su definicion viene dado por los efectos
perjudiciales que la disposicion o acto ad-
ministrativo produce sobre el empresario
denunciante’; y es que:

“el correcto funcionamiento del mercado
depende de la libre interaccion de la oferta
y la demanda y, desde ese punto de vista,
es evidente que los agentes econdmicos
que participan en el mercado proveyendo

bienes y servicios verdn limitada su libertad
de empresa no solo cuando se impongan
requisitos que establezcan condiciones
parala permanencia o entrada de los agen-
1es que participan del lado de la oferta, sino
también cuando estos requisitos se exijan
a los consumidores que componen la de-
manda, restringiendo con ello la capacidad
que tienen de interactuar en el mercado y
contratar los servicios o bienes ofrecidos

por los empresarios.””

3. Enfuncién al modo en que han sido
cuestionadas

Segun el modo en que han sido cuestionadas,
las barreras burocraticas se clasifican en’';

a) Barreras burocraticas cuestionadas en
concreto: El denunciante encuentra la
barrera burocratica en el marco de un
procedimiento administrativo que sigue
ante la entidad denunciada, por lo que en
dicho supuesto, el INDECOPI debe evaluar
la legalidad y razonabilidad de la barrera
burocratica aplicada en dicho procedimien-
to administrativo. Las barreras burocraticas
cuestionadas en concreto suelen ser actos
administrativos que, por definician, son
emitidos en el marco de un procedimiento
administrativo, generando efectos juridicos
particulares sobre el administrado; o, dis-
posiclones administrativas cuya aplicacion
al caso concreto del denunciante ha sido
acreditado 2 través de algun documento
{resolucién, oficio, carta, liquidacion, etc.),

b) Barreras burocraticas cuestionadas en abs-
tracto: El denunciante encuentra la barrera
burocrética fuera de un procedimiento ad-
ministrativo, por lo que el INDECOP| debe
realizar una evaluacion en abstracto de la

18, Cfr.! Rasoluciones 1026-2012/5DCT y 1556-2012/SC1-INDECOPI,

19, Cfr: Resolucion 1556-2012/5C1-INDECOPI,
20. Cfr.: Resolucion 1556-2012/5C1-INDECOPL

21, Cfr: Resolucion 0089-2009/SC1-INDECOPI, Resolucion 0021-2008/SC1-INDECOPI, Resolucion 1286-2008/TDC-

INDECOP! y Resolucion 0055-2012/CEB-INDECOPL
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legalidad y razonabilidad de dicha barrera.
Las barreras burocraticas cuestionadas en
abstracto suelen ser cuestionamientos de
normas administrativas cuya aplicacion al
caso especifico de la denunciante no ha
sido acreditada en el expediente,

4. Enfuncion al motiveo de su eliminacién

al Barreras burocraticas ilegales: Son aque-
llas exigencias, requisitos, prohibiciones o
cobros que contravienen el ordenamiento
juridico.

b} Barreras burocraticas carentes de razona-
bilidad: Son aquellas exigencias, requisitos,
prohibiciones o cobros que carecen de una
Justificacion, una sustentacion satisfactoria
0, N0 son una eleccion eficiente.

IV. METODOLOGIA DE ANALISIS

Como hemos visto, una de las formas de cla-
sificacion a las barreras burocraticas, es en
funcién al motivo de su eliminacion. Es decir,
si son ilegales o irracionales. Asimismo, hemos
visto que no todas las barreras burocraticas
son malas o negativas. Solo son negativas las
barreras burocraticas ilegales y/o carentes de
razonabilidad. Pero para saber cudndo estamos
frente a una barrera burocratica ilegal y/o caren-
te de razonabilidad, es menester conocer el POO
que establece la metodologia de andlisis que se
debe realizar a efectos de verificar la legalidad
y/o carencia de razonabilidad de una barrera
burocrdtica,

Seqgun el POO, las barreras burocraticas ilegales
son aquellas exigencias, requisitos, prohibicio-
nes o cobros que;

* Exceden el imbito de competencia de
la entidad que las impone (legalidad de
fondo - competencial).

Por ejemplo, una municipalidad distrital es-
tablece la obligacion de contar con licencia
de funcionamiento para el desarrolio de ac-
tividades mineras dentra de su distrito por
razones ambientales, cuando en realidad:

) Las licencias de funcionamiento sola-
mente pueden ser exigidas por razones
de zonificacion y unicamente en espa-
cios urbanos,

i} Laafectacion ambiental producida por
las actividades mineras se encuentra a
cargo del OSINERGMIN.

iit) El funcionamiento de una planta o
yacimiento minero es determinado
por la concesion correspondiente,
otorgada por el Ministerio de Ener-
gia y Minas.

Contravienen el marco legal promotor de la
libre iniciativa privada (legalidad de fondo
- por incompatibilidad [Tipo A]).

Por ejemplo, la suspension en el otorga-
miento de autorizaciones para prestar
el servicio de transporte interprovincial
en determinadas rutas, dispuesta por el
Ministerio de Transportes y Comunica-
ciones, por motivos de sobreoferta en
el mercado, cuando en la decision de in-
vertir en determinado sector econémico
es una decision propia del empresario
en ejercicio de su libre iniciativa privada
la cual se encuentra garantizada en el
Decreto Legislativo 757.

Contravienen las normas y principios de
simplificacion administrativa (legalidad de
fondo - por incompatibilidad [Tipo B]).

Por ejemplo, para la obtencién de una
licencia de construccion, una municipa-
lidad exige pagar un derecho de tramita-
cion determinado en funcion al valor de
la obra que se va a autonizar, pese a que la
Ley 27444 dispone que unicamente pro-
cede establecer derechos de tramitacion
en funcidn del costo derivado de las ac-
tividades dirigidas a analizar lo solicitado
(numeral 44,1 del articulo 44), al importe
del costo que su ejecucion genera para |a
entidad por el servicio prestado durante
toda su tramitacion y, en su caso, por el
costo real de producciéon de documentos

Vigencia dé ia metodologia de analisis de casos aplicads on maloria de eliminacidn de barreras burocralicas
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que expida la entidad (numeral 45.1 del
articulo 45)%.

No respetan los procedimientos y formali-
dades necesarios para su imposicion (lega-
lidad de forma).

obtener una licencia de funcionamiento,
pero no lo aprueba por ordenanza munici-
pal sino por decreto de alcaldia y ademads,
no publica dicha norma, pese a que la Ley
Orgénica de Municipalidades dispone lo
contrario™,

Por ejemplo, una municipalidad establece  Segun el POO, la legalidad de una medida debe
el pago de un derecho de tramitacién por  realizarse pasando por cada una de las conside-

Ley 27444
Articulo 44.- Derecho de tramitacion

44,1, Procede establecer derechos de tramitacion en los procedimientos administrativos, cuando su tramitacion
implique para la entidad la prestacion de un servicio especifico e Indiwdualizable a favor del administrado, 0 en

funcidn del costo derivado de las actividades dirigidas a analizar lo solicitado; salvo en fos casos en que existan
tributes destinadas a financiar directamente las actividades de la entidad. Dicho costo incluye Jos gastos de

operacion y mantenimiento de la infraestructura asociada a cada precedimiento.

(I

Articulo 45 - Limite de |os derechos de tramitacion

45.1 £l monto del derecho de nrunuadon e5 dewrnimdo mmjmmmm

aeadmlmstracion de cada enttdad

ll ' ')
Ley 27972, Ley Orgdnica de Municipalidades
Articulo 39.- Normias Municipales

Los concejos municipales ejercen sus funciones de gobiemo mediante ka aprobacion de ardenanzas y acuerdos,
Los asuntos administrativos concernientes a su organizacion nterna, los resuelven a traves de resoluciones de
CONCE0.

El alcalde ejerce kas funciones epecutivas de gobierno sensladas en by presente ley mediante decretos de akcaldia.
Por resoluciones de alcakdia resuehve los asuntos administrativos a su cargo.

Las gesencias resusiven los aspectos administrativos a su cargo a traves de resoluciones y directivas,
Articulo 40.- Ordenanzas

Las ardenanzas de las municipalidades provinciales y distritales, en la materia de su competencia, son s normas
de cardcter general de mayor jerarquia en | estructura normativa municipal, por medio de las cuales se apruebs
la organizacian intema, la regulacidn, administracion y supervision de los servicios pablicos y las materias on las
que la municipatidad tiene competencia noomativa,

Mediante ordenanzas se crean, modifican, suprimen o exoneran, Jos arbitrios, tasas, licencias, derechos y
contribuciones. dentro de los limites establecidos por ey,

Las ordenanzas en materia tributaria expedidas por las municipalidades distritales deben ser ratificadas por las
municipalidades provinciales de su circunscripcion para su vigencia.

Para efectos de la estabilizacion de tributos municipales, las municipalidades pueden suscribir convenios de
estabilidad tributaria municipal; dentro dei plazo que establece & ley. Los conflicros derivados de [a ejecucion de
dichos convenios de astabilidad serdn resueltos mediante arbitraje,

Articulo 44.- Publicidad De Las Normas Municgpales

Las ordenanzas, los decretos de alcaldia y los acuerdos sobre remuneracian del akalde y dietas de los regidores
deben ser publicados:

Alfreda Lindley-Russo



raciones antes expuestas. Si en el transcurso se
determina que la barrera burocratica es ileqal,
no es necesario evaluar la razonabilidad de la
medida. Pero si la barrera burocrdtica supera

todos los andlisis de legalidad, recién se podria
evaluar la posibilidad de analizar la razonabili-
dad de la medida.

Graficamente, el POO se puede entender de la

Con relacion a la evaluacién de razonabilidad y
proporcionalidad de una disposicion normativa
que restringe derechos a las personas, cabe
mencionar que esta no resulta exclusiva del
ordenamiento juridico peruano, sino que es apli-
cada de manera similar por distintos tribunales
en el mundo™ y administraciones publicas®,
que buscan una mejora regulatoria. Con este
tipo de evaluacion lo que se pretende es que las

siguiente manera (grafico 3). exigencias y prohibiciones que se imponen alos
Grafico 3
Compevencial
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4.

5

1. En el Diarlo Oficial El Peruano en el caso de las municipalidades distritales y provinciales del departamento de
Lima y la Provincla Constitucional del Callao,

2. En el dianio encargado de las publicaciones judicales de cada jurisdiccidn en el caso de las municipakdades
distritabes y provinciales de las cludades que cuenten con tales publicaciones, o en otro medio que asagure de
manera Indublable su publicidad.

3. En los carteles municipales impresos fifados en lugares visibles y en locales municipales, de los que dard fe la
autondad judicial respectiva, en ios demas casos

4. En los portales electrdnicos, €n [0S lugans en que existan,

Las normas municipates rigen a partie del dia dguiente de su publicacion, salve que 1a propia norma postergue su
vigencias,

No surten efecto las normas de gobiernd municpal que no hayan cumplido con el requisito de la publicacion o
difusion,

Sobre la evolucion del andlisis de proporcionabidad (Proportionality analysis - PAJ en distintos patses del mundo,
ver; STONE SWEET, Alec y Jud MATHEWS, *Proportionality Balancing and Global Constitutionalism”. Faculty
Scholarship Serios, 2008, Paper 14 {Consultaen: <httpJ//digitalcommons law.yale edu/ffss_papers/ 14>, Asimismo,
ver CLERICO, Laura. Ef examen de proporcionalidad en o derecho constitucionel, Editorial Universitaria de Buenay
Aires, 2009, En cicha publicacion so desarrolla el test de proporcionalidad que emples el Tribunal Congtitucional
Federal Alemin; esta metodologia consiste de manera basica en desarroiar tres principios; (i) ef de idoneidad; (i)
el de nacesidad; y, (8l el de proparcionalidad,

En paises como Estados Unidos de Norteamérica (EEUU), México (MX). Reino Unido (RU), entre otros, existen
agencias dependientes del Gobierno, encargadas de verificar, de revisar las regulaciones y tramites administrativos

Vigoncia de la melodologin de andlisis de cases splicada en maleria de eliminacion de barreras burccraticas
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particulares hayan sido producto de un procesa
de andlisis por parte de la autoridad en la que se
Justifique la necesidad y la proporcionalidad en
atencidn a un interés publico, de tal manera que
la medida sea mas beneficiosa que los costos
sociales que ésta va a generar.

Segun el POO, las barreras burocraticas carentes
de razonabilidad son aquellas exigencias, requi-
sitos, prohibiciones o cobros que carecen de:

®  Una justificacién: No se justifican en un
interés publico a tutelar o no son idoneas
para cumplir con éste,

*  Una sustentacion satisfactoria: Guardan-
do relacion con un interés publico son
desproporcionadas (costos mayores a los
beneficios).

®  Una eleccidn eficiente: No es la opcion
menos gravosa que existe para tutelar el
interés publico.

Téngase en cuenta que si bien el POO dispone que
el analisis de razonabilidad se realizara necesaria-
mente cuando se haya determinado la legalidad
de la barrera burocrética cuestionada, no prohibe
llevar este andlisis cuando la barrera sea declarada
ilegal. Con lo cual reconoce la posibilidad de llevar
a cabo el analisis de razonabilidad incluso si se ha
declarado la ilegalidad de la medida.

Cabe anotar que en ocasiones resulta conve-
niente llevar a cabo el andlisis de razonabilidad
sin perjuicio de haberse declarado la ilegalidad
de la medida. Es el caso de las barreras burocra-
ticas llegales por cuestiones de forma, Y es que,
de no analizar la razonabilidad en este tipo de
casos, sila entidad subsana la deficiencia formal,
podriamos estar frente a una barrera burocratica
irracional, que bien pudo quedar eliminada en
el procedimiento respectivo.

Ahora bien, sequn el POO, para analizar la razo-
nabilidad de una barrera burocratica se debe
pasar por dos etapas claramente diferenciadas.
La primera, en la cual el denunciante debe apor-
tar elementos de juicio sobre (1) la existencia
de tratamientos discriminatorios en la medida,
(2} una carencia de fundamentos de ésta, 0 (3)
la presencia de excesos con relacion a los fines
que pretende alcanzar. Solo si se han aportado
indicios de este tipo (0 en todo caso, si el INDE-
COP1 los obtiene por otro medio, en virtud de
principio de verdad material), es posible sequir
con la sequnda etapa de andlisis, De lo contra-
rio, no se podria valorar la razonabilidad de la
medida cuestionada,

En la segunda etapa, una vez que se hayan
aportado los indicios respectivos, la entidad
denunciada asume la carga de la prueba debien-
do acreditar el cumplimiento de los siguientes
aspectos™
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que impactan en las actividades econdmacas y en Jos cludadanos, manera previa a su emision. Se exige que
las entidades publicas que imponen estas deposiciones remitan informacion y documentacion que sustente
s necesidad v justificacion econdmica en atencion al Interés publico que se desea tutelar, Las agencias antes
mencionadas son: [i) en EEULL la Oficina de Informacion y Requiacion para los negoaos (Office of Information
and Regulatory Affairs); (il en MX, la Comision Federal de Mejora Regulatoria (COFEMER); y, (i} en RU, &l Comité
de Politica Regulatoria (Requlatory Policy Commitee).

A través de |a Resolucion 182-97-TDC, o Tribunal de INDECOP!| establecio lo siguente

“Ental sentida, la entidad denunclada tiene la carga de probar ante la Comision: (i) El interés publico que justifico la
medida impugnada y kos benehicios para la comunidad que se esperaban obtenar con efla, Por ejemplo, ndicando
en qué formay en qué medida se habia previsto que la exigencia impuesta contribuiria con el fin propuesto. (il Que
las cargas o restricciones impuestas sobre Jos administrados eran adecuadas o razonables, tendendo en cuenta los
fines que se pretendia alcanzar; lo que significa haber evaluado la magnitud y proporcionalidad de bos costos que
los agentes econdmicos deberian soportar, asi coma los efectas que tales cargas tendrian sobre las actividades
productivas, (lil) Que existen elementos de juilcio que permiten arribar a la conclusion, en términcs generales,
que 1a exigencla cuestionada era una de las opcones menos gravosas para los interesadas, en refacion con las
demas opciones existentes para lograr el fin previsto. Ello implica demostrar que e analizo otras alternativas que
permitieran alcanzar el mismo objetivo @ un menor costo y exponer las razones por las que fueron descantadas”
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a)

bl

Que la barrera cuestionada se encuentra
Justificada por un interés publicoy que es
Idonea para solucionar el problema que
lo afecta.

Que la barrera cuestionada es proporcional
a los fines que quiere alcanzar. En otras
palabras, que los beneficios obtenidos por
la restriccion son mayores que los costos
Impuestos por ella. Al respecto, cabe indicar
que el POO establece que para determinar
la proporcionalidad de una medida la Ad-
ministracion Publica debe haber evaluado
la magnitud de los costos que los agentes
economicos afectados deberan soportar a
consecuencia de la restriccion’ en compa-
racién con los beneficios que la restriccion
genera para la sociedad. Sobre el particular,
el Tribunal del INDECOPI ha senalado que
la entidad denunciada tiene la carga de
probar que su medida es proporcional,
no pudiendo argumentar que tomo una
decision razonable si no demuestra que
considerd y evalud los costos y beneficios
derivados de la implementacion de dicha
medida antes de su emision®™.

Por su parte, el Tribunal Constitucional,
mediante Sentencia emitida el 18 demarzo
de 2009 en el Expediente 04466-2007-PA/
TC”, indico que:

“A través del juicio de proporcionalidad
en sentido estricto, se busca establecer si
la medida guarda una relacién razonable
con el fin que se pretende alcanzar, a tra-
vés de un balance entre sus costos y sus
beneficios”

27,

c)

Teniendo en cuenta lo senalado, las entida-
des denunciadas tienen |a carga de acredi-
tar que los beneficios de imponer la barrera
burocratica cuestionada son mayores que
sus costos, Esto puede efectuarse, ya sea a
través de la presentacion estudios, informes
u otros medios probatorios similares, que
permitan verificar que el procedimiento de
adopcion de la decision pablica no ha sido
arbitrano,

Debe tenerse en cuenta que la obligacion
que exige el POO, para que las entida-
des acrediten la proporcionalidad de las
restricciones que imponen a los agentes
economicos, No requiere necesariamente
de un analisis demasiado sofisticado y de-
tallado de la proporcionalidad, sino que se
demuestre que la autoridad efectud algun
tipo de evaluacion sobre el impacto nega-
tivo de la requlacion a implementar sobre
los agentes afectados.

Que, en términos generales, la barrera
cuestionada es la medida menos gravo-
sa para el administrado con relacion a
otras opciones existentes. Para evaluar
sl una entidad denunciada optd por
adoptar la opcidn menos gravosa o
costosa para los afectados, es necesario
que dicha entidad presente informacion
y/o documentacion que acredite que,
con anterioridad a la imposicion de la
barrera, evalué otras posibles opciones
para conseqguir el objetivo que pretende
alcanzar con la colocacion de hitos con-
solidados, asi como los motivos por los
que estas fueron desechadas.

En la Resolucian 182-97-TDC, se eatabdece o sigulente en cuanto al anaksis de proposcionalidad:

“En tal sentida. la entidad denunciada tiene la carga de probar ante la Comisidn: [..) (i) Que las cargas o
restricciones impuestas sobre los administrados éran adecuadas o razonables, teniendo en cuenta los fines que se
pretendia alcanzar; lo que significa haber evaluado la magnitud y proporcionalidad de fos costos que los agentes
econdmicos deberian Soportar, 48l como los efectos que tales cargas tendrian sobre las activdades productivas.

Lo

28 Chv: Resoluciones 0922-2009/5CT-INDECOP! y 1511 2000/5C1-INDECOPIL
29, Pasterior 3 la Sentencia 00850-2008-PATC
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Graficamente, las dos etapas establecidas por el
precedente se visualizan de la siguiente manera
{grafico 4).

Como ejemplo de barrera burocratica carente
de razonabilidad, considérese que el Ministerio
de Transportes y Comunicaciones determina
que todas las empresas de transporte del dmbi-
to nacional deban tener un patrimonio minimo
neto de 1000 UIT. ;Cémo evaluar la razonabili-
dad de la medida a la luz del POO?

Primero se analiza el fin que se propone alcan-
zar. Segun el Ministerio, dicha medida tendria
como finalidad la seguridad de los pasajeros,
reducir cantidad de accidentes y garantizar
la solvencia econdmica de las empresas para
poder indemnizar rdpidamente a las victimas.
Ante ello, conviene preguntarse: ;la capacidad
economica implica un mejor cumplimiento de
normas o induce a reducir el indice de acciden-
tes? La respuesta es evidentemente negativa. De
ese modo, podemaos afirmar que la medida no
es idonea para satisfacer la finalidad publica que
persigue, por lo que se trata de una medida ca-
rente de razonabilidad desde ese punto de vista,

Un segundo ejemplo. La exigencia impuesta por
el Ministerio de Transportes y Comunicaciones
consistente en que la antiguedad maxima de
permanencia de vehiculos para prestar el servi-
cio Interprovincial de transporte sea de 15 anos,

(Como evaluar la razonabilidad de la medida a
la luz del POO?

Como en el caso anterior, habra que analizar el
fin propuesto. Segun el Ministerio, en este caso
se trataria de la seguridad de los pasajeros y la
cantidad de accidentes. Sin embargo, ;la anti-
gliedad de un vehiculo afecta la seguridad de
su funcionamiento? Una vez mas la respuesta es
negativa y la medida deviene en irracional por
su falta de idoneidad.

Sin perjuicio de ello, en los dos ejemplos ex-
puestos se debid acreditar la proporcionalidad
de la medida. Sin embargo, el Ministerio no
demostré haber realizado un analisis en el que
se hayan contrastado los costos (para los ad-
ministrados y para la administracion publica)
de implementar la medida, con los beneficios
esperados (para |a sociedad).

Asimismo, en ninguno de los dos casos se de-
mostré que las medidas en cuestion eran las
menos gravosas para el administrado dentro
de una gama de opciones que pudo elegir el
Ministerio. En efecto, para ambos ejemplos, bien
podria haberse dispuesto una mejor supervision
de las empresas de transporte, revisiones técni-
cas mas exhaustivas, fiscalizacion de las horas
de suefio del conductor o su preparacion, etc.

V. VIGENCIA DEL POO EN LA ACTUALIDAD
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Luego de transcurridos pocos anos desde que se
emitia y publica el POO¥, el 11 de abril de 2001
se publico la Ley 27444 que entro en vigencia el
11 de octubre del mismo ano, Entre las distintas
disposiciones de dicha Ley, destacan para los
efectos que nos interesan en el presente trabajo
las siguientes:

Articulo IV.- Principios del procedimiento
administrativo

1. El procedimiento administrativo se sus-
tenta fundamentalmente en los siguientes
principios, sin perjuicio de la vigencia de
otros principios generales del Derecho
Administrativo:

Cocd)

1.4, Principio de razonabilidad.- Las de-
cisiones de la autoridad administrativa,
cuando creen obligaciones, califiquen
infracciones, impongan sanciones, 0 esta-

proporcion entre los medios a emplear y

los fines publicos que deba tutelar, a fin de
que respondan a lo estrictamente necesario
para la satisfaccion de su cometido.

Articulo 55.- Derechos de los adminis-
trados

Son derechos de los administrados con
respecto al procedimiento administrativo,
los siguientes:

(...)

10. A gue las actuaciones de las entidades
que les afecten sean llevadas a cabo en la

(Enfasis anadido)

De ello se aprecia con meridiana claridad que lo
que la Ley 27444 ha recogido en los menciona-
dos dispositivos no es otra cosa que los criterios
que el POO habia considerado para analizar la

blezcan restricciones a los administrados,  razonabilidad de una medida que, en principio,
deben adaptarse dentro de los limitesdela  seria legal''. La similitud se puede apreciar con
facultad atribuida y manteniendo la debida  mayor claridad en el siguiente cuadro:
_ CRITERIO {1997 (2001)
“En tal sentido, |a entidad denunciada tiene la carga | “Articulo IV.- Principios del procedi-
oe peabar ante la Comision: {|) E interés plblico que | miento administrativo

justifico la medida impugnada y kos beneficios para
a comunidad que se esparaban obtener con alla (i)
Que las cargas o restricclones impuestas sobre kos
administrados eran adecuadas o razonables, tensen-

do en cuenta los fines que se pretendia alcanzar, (...]"

“Sobre La base de los wlementos de pscio aportados
por la entidad denunciada, cormesponde a la Comi-
sion efectuarun b

alance de los costes privados que se derivan de la
exigencia cuestionada, frente a los posibles be-
nefcos publicos previstos, a fin de determinar la
racionalidad de la medida (#sto es, si s2 encontraba
ustificada, sl era proporcional a los fines previstos
y 5l no genaraba tratos discriminatorios). Debe
recordarse que, dado gue las exigencias impuestas

| sobre los agentes econdmicos generan sobrecostos

para o funcionamiento del mercade, cormespande a
la entidad denunciada probar la racionalidad de las
cargas o restricciones establecidas”

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

fousd

1,4 Principio de razonabilidad.- Las de-
cisiones de la autoridad administrativa,
cusndo creen obligaciones, califiquen
infracciones, Impangan sanciones, o
establezcan restricciones a los adminis
trados, deben adaptarse dentro de los

limites de la facultad atribuida y mante-
' niendo |a debida proporcion entre los
] medios a emplear y los fines publicos

que deba tutelar, a fin de que respon-

| dan a lo estrictamente necesario para

la satisfaccion de s cometido” (Enfasis

l ahadicko),

30 Emitido ¢l 16 de julio de 1997 y publicado &l 20 de agosto del mismo ano.

31 Recuérdese que para analizar 5 razonabilidad de una batrera burocratica, previamento debia habor superado el

andlisis de legalidad.
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existentes para lograr el fin previsto”

| “En 1ad sentido, Ia entidad denunciada tiene la carga
de probar ante la Comision; |, ) (1) Que existen
elementos de juicio que permaten arribar a la concly-
sidn, en 1érminos generales, que & exigencia cuastio-
rada era una de 1as opciones Menos gravosas para
los interesados, en relacion con las demas opciones

“Articulo 55.- Derechos de los adminis-
trados

Son derechos de las administradoes con
respecto ol procedimiento administra
tiva, los siguientes:

L)

10, A que las actuaciones de las enti-
dades que les afecten sean llevadas

a cabo en la forma menos gravosa
posible.”

Como se aprecia, desde que entro en vigencia
laLey 27444 cualquier analisis de razonabilidad
no debia fundamentarse en el POQ, sino en
dicha disposicion legal. De ese modo, ya no es
posible alegar que una barrera burocratica era
carente de razonabilidad, por cuanto todas las
que pudieran ser calificadas de ese modo, ha-
brian vulnerado algun articulo de la Ley 27444,
por lo que debieron ser declaradas ilegales.

Empero, conviene precisar que lo anterior no
significa que el POD haya perdido vigencia
absoluta en lo que respecta al andlisis de razo-
nabilidad. Téngase en cuenta que, conforme
el articulo Il del Titulo Preliminar de la Ley
27444, |as disposiciones contenidas en dicho
dispositivo son aplicables a los procedimientos
administrativos y a la regulacion de procedi-
mientos especiales®, pero no a cualquier tipo
de regulaciones en general.

Asl, cuando una entidad tiene competencias
para regular un procedimiento administrativo

32, Ley 27444
Articulo Il - Comtenido

tramitado ante su entidad, dicha actuacion re-
gulatoria debera someterse a las disposiciones
establecidas en la Ley 27444, En cambio, si la
entidad, contando con competencias, emite
una regulacion especifica que no se enmarca
dentro de un procedimiento administrativo, la
Ley 27444 no podra ser considerada como un

parametro a seguir.

Para aclarar mejor esta distincion planteamos el
siguiente ejemplo. El numeral 3.6.4) del articulo
79delaLey 27972, Ley Organica de Municipali-
dades, establece como funcion exclusiva de las
municipalidades distritales, el normar, reqular y
otorgar licencias de apertura de establecimien-
tos comerciales, industriales y de actividades
profesionales de acuerdo con la zonificacion®.
Dichas competencias alcanzan tanto la posibi-
lidad de regular el procedimiento para el otor-
gamiento de una licencla de funclonamiento,
como otro tipo de regulaciones que versen
sobre el funcionamiento de establecimientos,
tales como el establecimiento de horarios de

1. La presente Ley regula las actuaciones de |z funcion administrativa del Estado y el procedimiento sadmmistrativo

comun desarroflados en las entidades,
[...)

3. Las autoridades administrativas al reglamentar bos pracedimientos especiales, cumplirdn con seguir los
principios administrativos, asi como los derechos y deberes de los supetos del procedimiento, establocidos en la

presente Ley,
33. Ley 27972

Articulo 79.- Organzacion del espacio fisico y uso del suelo.
Las municipalidades, en materia de organizackon del espacio fisko y uso del suslo, efercen Lis siguientes funciones:

[0 )

3. Funciones especificas exclushvns de los municipalidades distritales:

Alfredo Lindley-Russo



funcionamiento para los locales que operan en
sus respectivas circunscripciones territoriales™,

Asi, cuando la municipalidad, en ejercicio de
dichas atribuciones, emite una ordenanza esta-
bleciendo el procedimiento, los requisitos y los
derechos de tramitacion que se deben cumplir
para acceder a una licencia de funcionamiento
en su jurisdiccion, debe observar, ademas de
las disposiciones contenidas en la Ley Marco
de Licencia de Funcionamiento, la Ley 27444,
De ese modo, no podria por ejemplo disponer
que durante el trdmite no serd de aplicacién lo
dispuesto en el numeral 125.5) del articulo 125
de la Ley 27444", por lo que si la documen-
tacion presentada no se ajusta a lo requerido

ordenanza estableclendo horarios de funciona-
miento que deben cumplir los establecimientos
en su jurisdiccion, su facultad normativa en di-
cho no se encontraria supeditada ala Ley 27444,

En atencion a lo expuesto, los criterios de razo-
nabilidad recogidos en la Ley 27444 dnicamente
pueden ser aplicables en las barreras burocratl-
cas que afectan las normas y principios de sim-
plificacion administrativa (ya sea en el marco de
un procedimiento administrativo o al momento
de regular un procedimiento especial), mientras
que las barreras burocraticas que afectan el de-
sarrollo de actividades econdmicas (ya sea por
acceso o permanencia) continuan rigiéndose
por los criterios establecidos en el POO.™

T

[- -~ <=n

B¢t

impidiendo la continuacion del procedimiento,

se declarara en forma automatica el abandono  VI. CONCLUSIONES

de la solicitud,

1. INDECOPI es el organismo administrativo
que se encarga de tutelar casi todo del
régimen constitucional econémico en

Pero si la municipalidad, en ejercicio de las
atribuclones antes mencionadas, emite una

3.6, Normar, regular y otorgar autorizaciones, derechas y licencias, y realizar la fiscoizacion de: (...}

164, Apertura de establecimientos comerclates, industriales y de actividades profesionales de acuerdo con la
zonificacion (...}

34 Lomencionado ha sido reconacido por @ Tribunal Constitucional al pronunciarse acerca de los cuestionamientos
efectuados @ las restricciones horarias establecidas por las municipalidades, sefalando que dichas medidas se
encuentran comprendidas dentro def ambito de competencias de tales entidades (Clr: sentencia recaida en el
Expediente 00007-2006-A), correspondiente a la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por la Asociacion
de Comerclantes San Ramon y Figarl, contra las Ordenanzas 212-2005 y 214-2005. Asinismo, ka sentencia recaida
en ef Expediente 08746-2006/PASTC, correspondiente a la demanda de amparo interpuesta por don Fidel Linares
Vargas contra la Municipalidad Destrital de Chorrllios a fin de que se declare inaplcable ka Ordenanza 055-MOCH),

35. Ley 27444
Articulo 125.- Observaciones a documentacidn peesentada

(.l

1255 Si la documentackdn presentada no se ajusta a lo requerido Impidiendo la continuacion del
procedimiento, lo cual por su naturaleza no pudo ser advertido por la unidad de recepcion al momento
de su presentackon, asi como si resultara necesaria una actuacion del administrado para continuar con el
procedimiento, la Administracion, por unica vez, debera emplazar inmediatamente al administrado, a fin de
que realice la subsanacion correspondiente. Mientras esté pendiente dicha subsanacion son aplicables las
reglas establecidas en los numerales 1253.1 y 1253.2. De no subsanar oportunamente lo requerido resulta de
aplicacion ko dispuesto en of articulo 191,

En este caso no resulta aplicable la queja o que se refiore of numoeral 1262 del anticudo 126, salvo que |a
Adminéstracin emplace nuevamente al administrado a fin de que efectie subsanaciones adiclonales,

36, En cuanto 4 los tributos municipales que afectan & libre transito, conviene precisar que el mismo POO excluye
de su alcance 4 este 1ipo de restricciones cuando de modo expreso sefala lo siguiente: “Pava evaliar sé aquellas
exigencias impuestas por las entidades integrantes de la Administracion Pubiica -inchiso aqualios def dmbito municipal
o regional-, que ne estabiecen (ributos constituyen barreras burocrdticas que limitan degal o irracionaimente ef fibre
acceso al mercado, se saguirdn los criterios interpretativos descritos a continvacian: ()" (Enfasis afadido)
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tanto se le ha encomendado velar, en sede
administrativa, por la preservacion de seis
mandatos constitucionales (propiedad
intelectual, libre iniciativa privada, liber-
tad de empresa, comercio e industria, rol
subsidiario del Estado, libre competencia y
proteccion al consumidor).

La CEB es el organo resolutivo de dicha ins-
titucion que se encarga de velar por la libre
iniciativa privada y libertad de empresa,
derechos que se ven afectados cuando la
Administracion Publica ejerce sus potesta-
des administrativas.

Por tal motivo, la CEB debe garantizar el
equilibrio entre el interés privado de ejercer
estos derechos constitucionalmente reco-
nocidos y el interés publico que sustenta
las actuaciones de las entidades del Estado;
para lo cual debe eliminar las actuaciones
que vulneran alguna disposicion legal o
que carecen de razonabilidad,

Uno de los referentes del desarrolio juris-
prudencial que ha permitido la evolucion
del mecanismo peruano de eliminacion de
barreras burocraticas es la metodologia de
analisis de casos, aprobada mediante POO,
el cual ha sido punto de partida y la guia
indispensable para que los funcionarios del
INDECOPI puedan llevar a cabo el analisis y
resolucion de casos,

De la definicion legal de barrera burocratica
se desprenden los siguientes elementos
diferenciadores:

{Qué es? Son exigencias, requisitos prohi-
biciones o cobros establecidos por actos o
disposiciones administrativas.

:Quién la emite? Entidades en ejercicio de
su funcion administrativa,

(Como se materializa? A través de actos
administrativos (alcance particular) o dis-
posiciones administrativas (alcance gene-
ral), incluyendo ordenanzas municipales o
regionales.

Alfredo Lindley-Russo

6, Las barreras burocraticas pueden ser clasi-

ficadas de la siguiente manera:

¢ En funcidn a los efectos que generan:

* Barreras burocraticas que afectan el de-
sarrollo de las actividades econdmicas.

«  Barreras burocraticas de acceso al mer-
cado.

* Barreras burocraticas de permanencia
en el mercado.

® Barreras burocraticas que afectan las
normas y principlos de Simplificacién
Administrativa.

e Barreras burocrdticas impuestas me-
diante tributos municipales que res-
tringen el libre transito de personas,
bienes, animales y mercaderias.

En funcion al grado de inmediatez en que
producen sus efectos.

* Barreras burocraticas directas.
® Barreras burocraticas indirectas,

En funcion al motivo de su eliminacion.

* Barreras burocraticas cuestionadas en
concreto,

e Barreras burocraticas cuestionadas en
abstracto.

En funcién al modo en que han sido cues-
tionadas.

® Barreras burocraticas llegales.
® Barreras burocraticas carentes de razo-
nabilidad.

Segun el POO, las barreras burocriticas
ilegales son aquellas exigencias, requisitos,
prohibiciones o cobros que:

Exceden el ambito de competencia de |a
entidad que lasimpone {legalidad de fondo
~ competencial).



Contravienen el marco legal promotordela  10. Para analizar la razonabilidad de una ba-
libre iniciativa privada {legalidad de fondo rrera burocratica, se debe pasar por dos
- par incompatibllidad [Tipo Al). etapas. La primera, en la cual el denun-

ciante debe aportar elementos de juicio

* Contravienen las normas y principios de sobre (1) la existencia de tratamientos
simplificacion administrativa (legalidad de discriminatorios en la medida, (2) la ca-
fondo - por incompatibilidad [Tipo B]). rencia de fundamentos o, (3) la presencia

de excesos con relacion a los fines que

* No respetan los procedimientos y formali- pretende alcanzar. Solo si se han aportado
dades necesarios para suimposicion {lega- indicios de este tipo (0 en todo caso, si el
lidad de forma). INDECOPI los obtiene por otro medio, en

virtud de principio de verdad material),

8. Segun el POO, las barreras burocraticas es posible seguir con la segunda etapa
carentes de razonabilidad son aquellas exi- de analisis. De lo contrario, no se podria
gencias, requisitos, prohibiciones o cobros valorar la razonabilidad de la medida cues-
que carecen de: tionada. En la segunda etapa, una vez que

se hayan aportado los indicios respectivos,

® Una justificacion; No se justifican en un la entidad denunciada asume la carga de

interés publico a tutelar o no son idoneas la prueba debiendo acreditar el cumpli-
para cumplir con éste, miento de los siguientes aspectos™;

* Una sustentacion satisfactoria: Guardan- ® Que la barrera cuestionada se encuentra
do relacién con un interés publico, son justificada por un interés publico y que es
desproporcionadas (costos mayores a los ldénea para solucionar el problema que lo
beneficios). afecta,

® Una eleccion eficiente: No es |la opcién e Que la barrera cuestionada es proporcional
menos gravosa que existe para tutelar el a los fines que quiere alcanzar.
interés publico,

*  Que,entérminos generales, la barrera cues-

9. Si bien el PCO dispone que el analisis de tionada es la medida menos gravosa para el
razonabilidad se realizard necesariamente administrado con relacion a otras opciones
cuando se haya determinado la legalidad existentes,
de la barrera burocratica cuestionada, no
prohibe llevar este analisis cuando la ba- 11. Luego de transcurridos pocos anos desde
rrera sea declarada ilegal, lo cual podria ser que se emitid y publico el POO™, el 11 de
conveniente en determinados casos. abril de 2001 se publicé la Ley 27444 que

37, Através de &a Resolucion 182-97-TDC el Tnbunal de INDECOP! establecid lo sigulente:

“En tal sentido, la entidad denunciada tene la carga de probar ante la Comision: (I} El interés pablico que justifico la
medida impugnada y los beneficios para la comunidad que se esperaban obtener con ella. Por gjemplo, indicando
enqué forma y en qué medida se habia previsto que la exigencia Impuesta contribuiria con el fin propuesto. (1) Que
las cargas o restricciones impuestas sobre los administrados eran adecuadas o razonables, teniendo en cuenta los
fines que se pretendla akcanzar; Jo que significa haber evaluado la magnitud y proporcionalidad de los costos que
los agentes ecanamicos deberian soportas, asi como los efectos que tales cargas tendrian sobre las actividades
productivas. (iil) Que sasten elementos de juicio que permiten arribar & la conclusion, en términos generales,
que & exigencia cuastionada era una de las opciones menos gravosas para los interesados, en relacidn con fas
demas opciones existentes para lograr el fin previsto, Ello imphica demostrar que se analizd otras alterativas que
parmitioran alcanzar el mismeo objetivo a un menor coslo y exponer 1as razones por las que fueron descartadas.”

38, Emitido @i 16 de julio de 1997 y publicado el 20 de agosto del mismo ano.

Vigencia de 1a metodologia de analisis ¢e ¢asos aplicaca en matena da ehminacion de barreras burocraticas

ALITON
NACIONAL

Revista editada por alumnos de lg Facultad de Derecho de 13 Universidad de Lima

ADVOCATUS |20

EFRINA

L



Revista editada por alumnos de 1a Facultad de Derecho de la Universidad de Lima

ADVOCATUS |24

486

entro en vigendia el 11 de octubre del mis-
mo ano. La mencionada disposicion es de
obligatorio cumplimiento para las entida-
des de la Administracion Publica,

12. Dicha Ley exige que las entidades de la
Administracion Pablica cumplan con actuar
de manera proporcional a los fines pdblicos
que desea tutelar, lo cual Implica, identificar
un fin pablico y analizar la proporcionalidad
de la medidas adoptada (numeral 1.4) del
articulo IV del Titulo Prefiminar). Asimismo,
consagra como un derecho del adminis-
trado que las actuaciones de las entidades
que les afecten sean llevadas a cabo en la
forma menos gravosa posible (numeral 10)
del articulo 55).

13. Portal motivo, desde que entré en vigencia
la Ley 27444, cualquier andlisis de razo-
nabilidad no debia fundamentarse en el
POO, sino en dicha disposicion legal. De
ese modo, ya no es posible alegar que una
barrera burocratica era carente de razonabi-
lidad, por cuanto todas las que pudieran ser
calificadas de ese modo, habrian vulnerado
algun articulo de la Ley 27444, por lo que
debieron ser declaradas ilegales.

14. Debido a que el ambito de aplicacion de
la Ley 27444, no alcanza a cualquier tipo
de regulaciones en general™, los criterios
de razonabilidad recogidos en dicha Ley
unicamente pueden ser aplicables en las
barreras burocraticas que afectan las normas
y principios de simplificacion administrativa
(ya sea en el marco de un procedimiento
administrativo o al momento de regular un
procedimiento especial). Por otro lado, las ba-
rreras burocraticas que afectan el desarrollo
de actividades economicas (ya sea por acceso
o permanencia) adn contindan rigiéndose por
los criterios establecidos en el POO.

Vil. RECOMENDACIONES

Se debena plantear la posibilidad de utilizar el
POO unicamente en aquellos aspectos que no
se encuentren regulados por |a Ley 27444, En
los demas casos, no deberia declararse carente
de razonabilidad una barrera burocratica, sino
ileqgal, ya sea por contravenir el numeral 1.4) del
articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley 27444
{cuando no existe una finalidad publica que
tutelar o la medida es desproporcionall o el nu-
meral 10} del articulo 55 (cuando no se acredite
que la entidad impuso la medida menos gravosa
para el administrado).

39, Conforme of articulo || del Titulo Preliminar de 13 Ley N 27444,

Alfrede Lincdley-Russo



