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El proposito del presente articulo es repasar los
antecedentes historicos que condujeron a la
creacion de la hoy Comisidn de Eliminacion de
Barreras Burocraticas, recordar cudl es su mision
principal y dar cuenta de los recientes desarro-
lios de la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional que brindan orientacion para resolver

los casos de barreras burocraticas impuestas
por los gobiernos locales en materias sujetas a
regulaciones de caracter nacional.

I.  ANTECEDENTES HISTORICOS

No seria posible entender la importancia
de la creacion de la Comision de Acceso al
Mercado en 1996 sin conocer un poco el con-
texto que la precedid, Para ello es necesario
regresar una década mas en el tiempo, a la
publicacion de “El Otro Sendero” en el ano
1986', y apreciar la famosa foto de los simu-
ladores del Instituto Libertad y Democracia
con una tira de papel de 31 metros de largo
que representaba los tramites necesarios
para constituir una pequena industria en el
Peru, cuyo plazo se calculo en el libro en 289
dias, para senalar luego que el experimento
realizado confirmaba*l...] cudn equivocados
estaban los que decian que el Derecho no oca-

sionaba ningun problema y revelé, de paso, la
perfecta Inutllidad de todo el procedimiento
porque, a pesar de los 289 dias y las 11 licencias
necesarias, en ningun momento las autorida-
des pudieron descubrir que se trataba de una
simulacion™.

La evidencia recogida en campo mostro a los
autores de El Otro Sendero los elevados costos
de transaccion para las actividades economicas
que generaba el Derecho a través de la prolife-
racion de trdmites administrativos’, muchos de
ellos innecesarios®.

El Otro Sendero advertia en 1986 de la ne-
cesidad de hacer los ajustes necesarios en el
Derecho para evitar que la crisis del Estado
deviniera en una solucion violenta (represen-
tada en esa época por la doctrina maoista de
Sendero Luminoso) y propuso una agenda de
trabajo consistente en simplificar® y descen-
tralizar la funcion publica, asi como desre-
gular las actividades productivas®. Ello venia
aparejado de un proceso de democratizacion
en la produccion del Derecho mediante la
pre-publicacion de proyectos de normas y la
realizacion de andlisis costo-beneficio, con el
fin de analizar los probables efectos sociales

1. DE 5070, Hemando, en colaboracion can GHERSI, Envigque y GHIBELLINI, Marlo, £ Otro Sendero. Primera Edicion,

Lima: Instituto Libertad y Democracia, 1986,
2 Id,p 175

3. “..Jenel Perd Jos costos de transacchdn para formales e informales son excesiva y absurdamente altos. Esta situacion
provoca un enosme derroche de recursos que sdfo podrd corregirse en ke medida en que @) Derecha comience @ abaratar

los transocciones eficazmente’, ibvd, p. 228.

4. El propio vecablo “licencia® trae consigo la carga semantica del antiguo permiso otorgado por &l rey o principe
para poder realizar una actividad econdmica. Elio da a entender que las actividades econdmicas se realizan como
producto de una gracia concedida por @l Estado y, paso seguido, abren la puerta para que el Estado decida a
quiénes se debe conceder esa gracia. Dicho razonamiento es propio de una sociedad monarquica o colonial, o
mercantilista como diria De 5010, y no de una economia de mercado modema. Hay en dia, en el contexto de una
economia de mercado, debemos preguntamos, primere, si es necesario que 3 autoridad otorgue algun permiso
previo para poder realizar alguna actividad econdmica y, de ser afiemativa la respuesta, debemos pregumar a

continuacion por qué motivo

5. Un primer avance en este sentido fue la entrada en vigor de la Ley de Simplificacion Administrativa, Ley 25035, en

junio de 1989

6 Las ideas a favor de la desregulacion ya venian slendo aplicadas progresivamente ¢n los Estados Unidos desde los
1M0s setentas y en el Reino Unido con ¢ gobiero de Margaret Thatcher a prncipios de los ochentas. En el Pery,
este proceso se imclaria con la apeobackdn de |a Ley Marco para el Crecimiento de & Inversion Privada, Decreto

Legislativo 757, en noviembre de 1991,

Alftonso Rivara Serrano



y economicos de las nuevas normas a apro-
barse y permitir un debate publico informado
sobre ellas’,

Poco después el Perd viviria una época de
dolorosos ajustes economicos, causados pre-
cisamente por el excesivo intervencionismo
del Estado en la economia, reflejado en los
paquetazos de setiembre de 1988 y de agosto
de 1990", previos al proceso de construccion
de las bases de una economia de mercado en
el Peru. En 1991, mediante la Ley Marco para el
Crecimiento de la Inversién Privada, Decreto
Legislativo 757, se puso fin a la fijacion admi-
nistrativa de los precios en la economia®y a las
regulaciones que intervenian en los procesos
productivos de las empresas (salvo lo relativo

7. DESOTO,Op.Cit, p. 300y ss

a la higiene y seguridad industrial, 1a conserva-
cion del medio ambiente y la salud)™, asi como
al establecimiento de tratos discriminatorios',
entre otros.

En noviembre de 1992 se cred el Instituto Na-
cional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual - INDECO-
Pl, integrado, entre otros érganos funcionales,
por la Comision de Proteccion al Consumidor
(encargada de aplicar la entonces novedosa Ley
de Proteccion al Consumidor, Decreto Legisla-
tivo 716) y la Comision de Libre Competencia
(encargada de aplicar el también novedoso®
Decreto Legislativo 701 que Dispone la Elimina-
cion de las Practicas Monopalicas, Controlistas y
Restrictivas de la Libre Competencia).

B En ese tlempo, era ¢l Ministro de Economia quien anunciaba los incrementos de precios del pan, [a leche y el
azicar, no el mercado. £l mercade, sin embargo, sequia reflegando e precio real de los productas en el mercade
negro, toda vez que nadie estaba dispuesto a vender sus productos a los precios fijados por el Estado, que ol
ia siquiente pasanian a ser irrisorios a causa de Lo terrible Inflacion que vivia @l PerG por esos ahos. 5on proplas
de e3a époce, por ejemplo, las colas para adquinic productos a precios regulados y las narmas que repeimian ef
acaparamiento y la especulacion. Ello explicaba la necesidad de que el Ministro de Economia sallera a anunciar
ajustes de precios, es decir, ratara de acercar un poco los precios a la realidad establecida por el mercado, ya que
Jos intentos de regular los precios fracasaban por ineficaces.

9. Decreto Legistativo 757:

Articulo 4.- La Wbre competencia implica que fos precios en fa economia resultan de fo oferta y fa demanda, de acwerdo

con (o déspuesto en ka Constitucion y s Leyes.

Las tnicos precios que pueden fijarse administrativamente son las tarifas de los servicios publicos, conforme a o que se
disponga expresamente por Ley del Congreso de fo Repuiblica,

10. Decreto Legislativo 757:

Articulo 9.- De conformidad con (o prescrito en los orticutos 130y 131 de la Constitucidn Politica, toda empresa tiene
derecho a organizar y desarroffar sus actividodes en ka forma que juzgue convenlente,

Queda derogade toda disposicion fegal que fije modalidades de produccion o indices de productividad, que prohiba v
obfigue a la utilizacian de Usumos o procesos tecnaligicos i, en general, gue infervenga en Jos procesos productivas
de las empresas en funcian ol tipo de actividad acondmica que desarrollen, w copacidad instatada, o cualquier otro
factor econdmico similor, salvo Jos disposiciones legales referidos a la higiene y sequridaed industrial, fa conservacion

de! medio amblente y la salud,
11, Decreto Legislative 757:

Articulo 12.- € Estodo no establece tratamientos discriminatorios ni diferenciados en matena cambiaria, precios, tavifas
o devechos no arancelarios, entre Jos inversionistas y las empresas en que es205 participen nl basdndose en sectores o
tipo de actividad econdmica 0 en la wbicacidn geogrdfica de los empresas. Tampoco podrd establecernas entre fas

personas netursles nacionales o extrarjeras.

Ningung autaridad, funcionaiio o empieade del Gobverno Centrad, Gobiermos Regionaies o Locaies en cuclesquiera
de wus niveles, nf empresas del Estado, podrd estoblecer o aplicar tratarmientos discriminatarios ni diferenciodos, de
conformidad con lo dispuesto en el presente articulo, bajo respensatilided.

12. Novedoso para el Perk. La Ley Sherman o antimonopolios rige én Estados Unidos desde 1890,
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Sin embargo, no fue sino hasta &l 18 de abril
de 1996 que se publicé en el diario oficial El
Peruano el Decreto Legislativo 807, Ley so-
bre Facultades, Normas y Organizacion del
INDECOPI, cuyo articulo 50 anadid el articulo
268IS a la Ley de Organizacion y Funciones
del INDECOPI, Ley 25868"". El referido articulo
26BIS cred la Comision de Acceso al Mercado
(hoy Comisién de Eliminacion de Barreras
Burocraticas') ... competente para conocer
sobre los actos y disposiciones de las entidades
de la Administracion Publica, incluso def dmbito
municipal o regional, que impongan barreras
burocrdticas que impidan u obstoculicen ilegal
o irracionalmente el acceso o permanencia de
los agentes econémicos en el mercade [...]"",

Il. LA MISION DE LA COMISION DE
ELIMINACION DE BARRERAS
BUROCRATICAS

El control de la legalidad y la razonabilidad de
las regulaciones y exigencias administrativas es
una herramienta esencial para crear un marco
institucional legitimo y predecible que permita
el normal desarrollo de las actividades econo-
micas en una economia de mercado. La hoy
Comision de Eliminacion de Barreras Burocrati-
cas tiene por mision preservar el respeto a ese
marco institucional por las autoridades adminis-
trativas, al obligarlas a justificar y sustentar ante
los administrados denunciantes lalegalidad y la

razonabilidad de las exigencias que pretenden
imponerles para el desarrollo de sus actividades
econdmicas. Aquellas exigencias que no estén
justificadas seran consideradas por la Comision
como barreras burocraticas y no podran conti-
nuarse exigiendo al administrado,

La Sala de Defensa de la Competencia del Tri-
bunal del INDECOP! establecié los criterios para
efectuar los analisis de legalidad y razonabilidad
en el precedente de observancia obligatoria
aprobado por la Resolucién N° 182-97-TDC, al
resolver la denuncia planteada por Inversiones
LaMerced S.A. contra la Municipalidad Provingial
de Trujillo y dedlarar inaplicable por irrazonable
la exigencia impuesta por dicha Municipalidad a
la empresa denunciante, que le obligaba a pintar
la carroceria de sus taxis de color amarillo y sus
techos de color negro (los taxis de la empresa
denunciante se distinguian por tener la carroceria
de color blanco y/o plomo)™. La Sala de Defensa
de la Competencia sefiald en esa oportunidad lo
siguiente sobre fa mision de la Comisidn:

...] cuando las autoridades administrativas
establecen exigencias sobre los particulares
que realizan actividades econdmicas, elevan
fos costos de producir bienes y servicios en el
mercado y encarecen la adquisicion de tales
productos por parte de los consumidores. Para
las empresas, elfo se traduce en mayores costos
para ef accesoy la permanencia en el mercado.

13

14
15

16.

Ley hoy derogada por el Decreto Legisiativo 1033 que aprueba la Ley de Organizacion y Funciones del INDECO®,
excepto por of articulo 26815 que continda vigente en virtud de la Primera Disposicion Final del Decreto Legisiativo
1033,

Conforme a lo dispuasto en el articulo 23 def Decrato Lagisiativa 1033.

Antes del Decreto Legislativo 807, existia la Comision de Acceso y Salida dal Mercado del INDECOP! que se dedicaba
basicamente a los temas concursales y no tenia parsonal suficlente para dedicarse a los temas de simplifhcacidn
administrativa. Lo que hizo el Decreto Legislativo BO7 fue crear una comision especializada que pudiera dedicarse
exclusivamente a los temas de barreras burocraticas y simplificacién administrativa,

El autor del presente articulo fue funcionario de INDECOP! en esa época y fue el encargado de redactar el borradar
de esta resolucién para la Sala de Defensa de la Competencia. El principal argumento de & Municipalidad
denunciada era la finalidad de proteger la seguridad de los ciudadanos que hacian uso del servicio da taxi frenta
a la raclente ocurrencia de crimenes cometidos utilizando estos vehiculos; sin embargo, la medida adoptada era
contradictorla con [a finalidad invocada, ya que mas bien hubiese impedido al pablico diferenciar unos taxis de
otros, Ademas, ka finalidad invocada podia ser protegida mediante otras medidas menos gravosas y, como ya
habia determinado la Comisidn en primera instancia, la imposicion de un Gnico color a todos los taxis, creaba
ol resgo de perjudicar a las empresas de taxis que buscaban posicionarse en &l mercado recurriendo a una
combinacion de colores caracteristica,

Alfonso Rivera Serrano



Estos sobrecostos, por tanto, deben ser justifi-
cados adecuadamente por las autoridades ad-
ministrativas, de modo tal que su exigibllidad
resulte ser natural en razdn del interés pablico
que la ley les encomienda tutelar.

Hoy en dia, se considera como valores su-
periores del ordenamiento juridico aquellos
derechos, libertades y garantias que el Es-
tado reconoce a los cludadanos y entidades
que conforman la sociedad civil, Los admi-
nistrados, por tanto, tienen el derecho de
cuestionar ante el organismo competente los
actos administrativos que pudieran generar
tratamientos arbitrarios, discriminatorios o
desproporcionados en relacién a sus fines,
motivo por el cual la Administracién Publica
debe encontrarse en capocidad de sustentar
y acreditar frente a ellos la legalidad, propor-
cionalidad y razonabilidad de dichos actos.

De lo expuesto se deduce que, cuando la Ad-
ministracion Pablica absuelve el traslado de
aquellas impugnaciones que la ley reconoce
contra sus actos, tiene la carga de probar la
finalidad de la medida cuestionada, esto es,
si ella tenfa por objeto satisfacer en forma
proporcionada y razonable las justas exi-
gencias de la moral, el orden pablico y del
bienestar general de la poblacion, de forma
tal que el juzgador no tenga que suponer o
imaginar las razones de interés publico que
la sostienen.

17.

18

Dicha obligacion por parte de le autoridad
denunciada —-que consiste en sustentar
durante el procedimiento la legalidad y ra-
ronabilidad de sus actos- surge del hecho
que ella debié 'haber realizade los andlisis de
legalidad y razonabilidad antes de adoptar la
medida objeto de cuestionamiento”

Este razonamiento implicaba también un cambio
de paradigma para muchas autoridades en el Pery,
que a menudo olvidan que Ia funcion de gobier-
no es un servicio pablico y que estan obligadas
a Justificar sus actos frente a los gobernados. En
efecto, son las autoridades quienes estan en la
obligacion de justificar las razones de las exigen-
clas que pretenden imponer a los administrados, al
ser emplazadas para ello, ya que debieron realizar
este andlisis costo-beneficio antes de aprobar tales
exigendias. Ademas dicho analisis costo-beneficio
debe ser real y serio, no una mera formalidad.

Un cambio importante que puede apreciarse
en los casos de barreras burocraticas es que se
rescata el control de las regulaciones y exigen-
cias administrativas del 3mbito formalista de los
procesos judiciales'’, para permitir que una co-
mision independiente y multidisciplinaria den-
tro del mismo Poder Ejecutivo pueda evaluar de
manera pronta y eficaz no sélo la legalidad, sino
también la justificacion de tales regulaciones
y exigencias™. Y es que las regulaciones no se
dan en un mundo abstracto, donde todas ellas
sirven al bien comun o al interés general, sino

En efecto, el ordenamiento Juridico reconoce a la Administracion Piblica facultades para establecer derechos y
obligaciones que son vinculantes para los administrados y luego ejecutar coactivamente estas decislones sin tener
que recurric 3l Poder Judicial, ello con el fin de poder actuar eficazmente cuando el interds publica asl lo exige.
Ademds, generalmente los administrados estdn obligados & sgotar la vis administrativa previa para cuestionar
las decisiones administrativas que los afectan. Ello sumado a la dificuitad de obtener medidas cautelares en ¢
proceso contencioso administrativo y la tendencia de los Jueces a auto-restringir sus facultades de control de la
Administracion solo a aguellos casos donde la violacion de los derechos de los particulares es mas flagrante y
grosera, asi como &f reconocimiento de una clerta discrecionalidad técnica a las autoddades administrativas para
definir las situaciones de su competencia. Todo ello, ademds del tiempo que duran los procesos judiciales, crea
una muralla casl Infranqueable para los administrados que buscan proteger sus derechos frente a las actuactones
arbatrarias de las autoridades.

Al formar parte del Poder Ejecutive, la Comisidn de Eliminacion de Barreras Burocriticas no se ve atada por
¢l principio de separacion de paderes y puede ingresar con mayor profundidad que los jueces & evaluar las
presuntas justificaciones técnicas invocadas por las autoridades, para evaluar si éstas son verdaderas y razonables.,
El cardcter multidiscplinario de la Comisidn & permite ademias evaluar mejor los efectos y sobrecastos generados
en las actividades econdmicas por las requlaciones y exigancias administrattvas,

El rol del INDECOP! en la eliminacidn de barreras burocraticas
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en el mundo real, donde producen efectos im-
portantes en el desarrollo y desempeno de las
actividades economicas, que s preciso evaluar.

Como hizo notar Stigler en 1971, el poder de
imponer regulaciones con cardcter coercitivo es
un recurso esencial que las empresas ya posicio-
nadas en un mercado determinado pueden bus-
car controlar para impedir y/o disuadir el acceso
de nuevos competidores a ese mercado'”. Las
regulaciones también pueden tener como unico
proposito proveer de mayores recursos a la Admi-
nistracion, a través de la imposicion de tramites
innecesarios acompanados de tasas excesivas”,
0 también pueden estar burdamente orientadas
a promover la corrupcion mediante el cobro de
coimas por los funcionarios que las aplican. Todo
esto hace ver los multiples fines anomalos que
pueden tener las regulaciones en el mundo real.

En 2016, la Comision de Eliminacion de Barreras
Burocraticas cumplira veinte afos de promover
el respeto del marco institucional que sirve para
preservar la legalidad y la razonabilidad de las
regulaciones y exigencias administrativas apro-
badas por las autoridades a nivel nacional. No es
objeto del presente articulo hacer un recuento
de las diferentes materias en las que la referida
Comisién ha emitido pronunciamientos, sino
simplemente dar cuenta del tratamiento de
aquellas barreras burocraticas creadas por los
gobiernos locales en materias sujetas a regula-
ciones de caracter nacional, a la luz de la recien-
te jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

lil. LOS PRINCIPIOS ESTABLECIDOS POR
EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN LA
SENTENCIA EMITIDA EN EL EXPEDIENTE
N® 0014-2009-PITC

En el caso del Expediente N* 0014-2009-PI/TC, la
Municipalidad Metropolitana de Lima planted una

demanda de inconstitucionalidad contra el articu-
lo 3delaLey 28996, que modifico ef articulo 48 de
la Ley del Procedimiento Administrativo General,
Ley 27444, y establecié de manera expresa que
cuando una barrera burocratica haya sido esta-
blecida por un Decreto Suprema, una Resolucion
Ministerial 0 una norma municipal o regional de
caracter general, la Comision de Eliminacion de
Barreras Burocriticas podra disponer mediante
resolucién su inaplicacién al caso concreto.

El Tribunal Constitucional declaro infundada la
demanda y ratifico Ia facultad del INDECOPI de
poder ordenar la inaplicacion al caso concreto
de aquellas barreras burocraticas que hubiesen
sido creadas mediante normas de caracter ge-
neral, incluso cuando se trate de ordenanzas a
las que Ia Constitucion atribuye rango de ley.

La Sentencia del Tribunal Constitucional en este
caso establecié que la autonomia municipal o
regional no puede afectar la unidad del mer-
cado y sefalé que “...J seria dificil comprender
el funcionamiento de una economia de mercado
en un pais en el que no existo una aplicacién
uniforme que regule lo actividad econdmica, es
decir, 'sin trabas administrativas diferenciadas en
el territorio”, El Tribunal agrego que ...] si bien
los gobiemos locales y regionales tienen ampiias
facultades canstitucionales para coadyuvar al
desarrollo econémico del pais, ello no puede
implicar que las pollticas lacales o regionales que
pretendan el desarroflo econdmico contravengan
bienestar nacional” (Enfasis agregado).

La Sentencia identifico una serie de princi-
pios en |a Constitucion que deben tenerse en
cuenta para delimitar las competencias entre
las distintas entidades, entre ellos el principio
de unidad (conforme al cual los sub-ordena-
mientos regionales y locales no deben estar en

19. STIGLER, George, “The theary of econamic regulation”, En: Bell Journal of Ecomomics and Monogement Science, Vol.
2. Spring, 1971, p. 5. "Propanemos como hipdtesis general' toda industrio u ocupacidn que tiene suficrente poder
politico pora utitizar al Estodo tuscard controlar of acceso, Adicionalmente, la politica regulatoria estard comdnmente
disehada de modo tal que retarde ef ratio de crecimiento de nuevas frmas [, 1" (traduccion Rbrel.

20. Gran parte de las resoluciones en materia de barreras burocraticas han tenido como propésito dejar sin efecto
cobros de tasas excesivas a los administrados, especalmente en el dmbito municipal,

Alfanso Rivara Serrane



contraposicion con el ordenamiento general®'),
el principio de cooperacion y lealtad nacional y
regional {*[...] la consagracion de la autonomia
regional [y local] no debe ser entendida como
un modo de favorecer tendencias centrifugas o
particularistas, sino como un elemento bdsico
en el proceso de descentralizacion que se viene
implementando, el mismo que tiene por objetivo
fundamental el desarrollo integral del pais™} y,
finalmente, el principio de taxatividad y clausula
de residualidad ('7... llas competencias regionales
ly locales] solo serdn aquellas que explicitamente
estén consagradas en la Constitucion y en las leyes
de desarrollo constitucional, de modo que lo que
no esté expresamente senalado en ellas, sera de
competencia exclusiva del Gobierno Nacional™).

El Tribunal Constitucional Interpretd que cuan-
do la Comisién inaplica una ordenanza, formal-
mente, lo que hace es determinar;

“[...] la norma legal aplicable al caso con-
creto en virtud de competencias repartidas y
no en virtud a un andlisis de jerarquic entre
ordenanza (regional o local) y Constitucion”.
De esta manera concluyo que ...}/ en dm-
bitos reservados para cuestiones referentes a
la competencia de la CEB, ésta se encuentra
plenamente facultada para resolver anti-
nomias generadas por el exceso de normas
municipales o regionales de cardcter general,
pudiéndose dectarar su ilegalidad en prefe-
rencia de las normas de aicance nacional”.

El reconocimiento por el Tribunal Constitucional
de la potestad de la Comision de Eliminacion de
Barreras Burocraticas del INDECOP! de inaplicar
al caso concreto aquellas barreras impuestas por

normas de caracter general refuerza la importante
labor que esta Comisién ha venido desarrollando
desde su creacion, Asimismo, la identificacion
de los principios de unidad, lealtad y taxatividad
perfilan una linea de razonamiento que, como
veremas, servira de guia para Ia solucion de las an-
tinomias entre aquellas disposiciones de caracter
local o regional que pretenden regular materias
que se encuentran sujetas a marcas normativos
de caracter nacional. El principio de taxatividad,
ademds, dlaramente impide a los gobiernos locales
y regionales reqular en aquellas materias que no
les han sido expresamente delegadas.

IV. APLICACION DE LOS PRINCIPIOS
DE UNIDAD Y TAXATIVIDAD EN
LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL EMITIDA EN EL
EXPEDIENTE N° 0004-2012-PI/TC

El Tribunal Constitucional tuvo la oportunidad de
aplicar los principios de unidad y taxatividad a un
caso concreto en la Sentencia emitida en el Expe-
diente N* 004-2012-PITC, demanda de inconsti-
tucionalidad interpuesta por el Presidente de la
Republica, representado por el Ministro de Energia
y Minas, contra la Ordenanza N*012-2010-MPC de
la Municipalidad Provincial de Cafete, publicada
en el diario oficial El Peruano el 11 de agosto de
2010, Dicha norma establecia ciertos parametros
minimos para los establecimientos de venta al
publico de gas natural vehicular, gas licuado de
petroleo para uso automotor ~gasocentro-y com-
bustibles liquidos derivados de los hidrocarburos
ubicados en la provincia de Canete,

En este caso, ¢l Tribunal Constitucional recordd
los principios establecidos en la Sentencia del

21. EnlosEstados Unidos, en el matco de un gobiemo federal, la Corte Suprema de dicho pais he establecido también
similar principio de unidad en los casos redativos a &3 aplicackon de la Clausula de Comercio Latente (Dormant
Commerce Clause que invalida las barreras al comercio Interestatal impuestas por los Estados que conforman la
Union, por ejemplo en H.P. Hood & Sons v Du Mond, 336 US 525 (1949): “El principio gue nuestra unidad economica
1 la Nacion, la inica que posee lo gama de competencias necesanes pare ¢ cantrof de fa ecanomia, incluso e poder
vital de erigir barreras aduaneras frente a lo competencio extranjera, tiene comao su corolario que los Estados no son
unidades econdmicas separobles [...J" (traduccion libre), Asi también en Hughes v Oklahoma, 441 US 322 (1979)
sefalando gue el aspecto latente de la Clausula de Comercio 7, .. ] reflejo una preocupacion central de ios Forjodares
de la Constituckén que [, | para poder triuniar, fa nueva Unién tendrio gue evitar fas tendencias hacka o Balcanizacion
econdmice que ha plagado los relociones entre fas Colonios y después entre fos Estados bajo los Articulos de o

Confederacion” (traduccidn litee),

El rol de! INDECOP!| @n la eliminacidon de barreras burocraticas
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Expediente N* 0014-2009-PI/TC y declaré in-
constitucional la Ordenanza N* 012-2010-MPC
debido a gue desconocia, en contravencion
del principlo de unidad, la competencia del
Gobierno Nacional a través del Ministerio de
Energia y Minas y del Organismo Supervisor de
la Inversion en Energia y Mineria - OSINERGMIN
para regular los parametros aplicables a los ga-
socentros y grifos. La Sentencia preciso asi que
“I...Jno solo los gobiemos locales carecen de una
norma conformante del blogue de constituciona-
lidad que los empodere con la competencia para
reqularen materia de hidrocarburos, sino que hay
una serie de normas legales y de menor jerarquia,
expedidas antes y después de la entrada en vigen-
cia de la Constitucion de 1993, que otorgan dicha
competencia al Poder Efecutivo”.

Ademas, a la luz del principio de taxatividad,
dado que el marco normative aplicable no ha
otorgado competencia a los gobiernos locales
para regular en materia de hidrocarburos, la
Municipalidad denunciada 7...J tampoco pudo
haber dispuesto ningun régimen de aplicacién
supletoria o de cualquier otra clase”.

El Tribunal Constitucional senalé que la Municl-
palidad Provincial de Cafete pretendia:

“l...] superponerse a las competencias de
OSINERGMIN al establecer, por ejemplo, que
en casos excepcionales, por razones técnicas
debidamente fundamentadas, OSINERGMIN
deberd sustentar la instalacion de Grifos, Ga-
socentro, Establecimientos de Venta al Publi-
co de Gas Natural Vehicular (GNV) y Estacion
de Servicio a una distancia menor' (numeral
6.2 del articulo 6); y que ‘excepcionalmente no
se aplicara este parametro cuando los Grifos
y Estaciones de Servicio existentes solicitanla
ampliacion de actividad y ademds cuentan
con Licencia Municipal (... ) o proyecto de in-
fraestructura aprobado por la Municipalidad
correspondiente y aprobacién del OSINERG-
MIN' (parrafo final del articulo 7)°.

22.  Ver nota al pie 19 del presente articula

Lo interesante del parrafo antes citado es que
permite apreciar como la regulacion aprobada
por la Municipalidad denunciada pretendia
favorecer a los grifos y estaciones de servicio
existentes, imponiendo distancias minimas
entre estos establecimientos, superiores a las
establecidas en el marco normativo nacional,
y limitando el acceso de nuevos competidores
cuando los grifos y estaciones de servicio exis-
tentes solicitasen la ampliacion de sus activida-
des. Ello ademas confirma el uso anomalo que
se puede dar a las regulaciones administrativas
conforme a lo previsto por Stigler™,

En nuestra opinion, la Sentencia del Tribunal
Constitucional en este caso resulta importante
para orientar la solucion de casos similares por
la Comision de Eliminacion de Barreras Burocra-
ticas, en aquellas materias que se rigen por un
marco normativo de caracter nacional, donde
no se ha atribuido facultades para regular a los
gobiernos locales, como por ejemplo en materia
de hidrocarburos y electricidad (segun veremos
en el caso que examinaremos a continuacion),

IV. LA RESOLUCION N° 1212-2014/
INDECOPI-LAL DE LA COMISION DE LA
OFICINA REGIONAL DEL INDECOP! DE LA
LIBERTAD

La jurisprudencia establecida por el Tribunal
Constitucional viene sirviendo de guia para
resolver en casos similares al que acabamos
de analizar para el sector hidrocarburos. Ello
ha ocurrido asi para el sector electricidad en un
reciente caso, donde la Comision de la Oficina
Regional del INDECOPI de La Libertad dispuso,
por Resolucion N* 1212-2014/INDECOPI-LAL
de fecha 14 de noviembre de 20147, declarar
inaplicables a la denunciante ENERSUR S.A.
una serie de autorizaclones administrativas
requeridas por la Municipalidad Distrital de
Huallanca para la ejecucion del proyecto
“Central Hidroeléctrica Quitaracasa |” que
fueron declaradas por dicha Comisién como

23. Dicha resolucian, a Ia fecha de redaccion del presente articulo, ba quedado consentida.

Allonso Rivera Serrano



barreras burocraticas, tales como licencia de
construccion para hidroeléctrica, autorizacion
para la construccion de subestaciones y para la
ejecucion de obras y desarrollo de proyectos
de generacion eléctrica, entre otros™,

La Comision establecid también en este caso
que el marco regulatorio sectorial emitido por el
Gobierno Central no habia delegado funciones
a las municipalidades provinciales o distritales
para reqular la construccion de una central
hidroeléctrica, siendo que la construccion de la
central hidroeléctrica se ejecutaba al amparo de
una concesion de generacion eléctrica otorgada
por el Ministerio de Energia y Minas de acuerdo
con la Ley de Concesiones Eléctricas y, por otro
lado, la autorizacion para obras en cauces o
cuerpos de agua y bienes asociados a éstos se
ejecutaban al amparo de una autorizacién para
este tipo de obras otorgada por la Autoridad
Nacional del Agua - ANA conforme a la Ley de
Recursos Hidricos, en ambos casos autoridades
del Gobierno Central.

En este caso, hackendo un simil con el caso de
hidrocarburos que analizamos anteriormente
ly aunque la resolucion de la Comision no hace
mencion expresa a los principios establecidos
por el Tribunal Constitucional), también aprecia-

maos que la Municipalidad denunciada no tenia
competencia atribuida por el marco normativo
nacional aplicable para regular en materia
eléctrica y de aguas, por lo que se encontraba
impedida de dictar disposiciones en estas ma-
terias conforme al principio de taxatividad. Ade-
mas, dicha Municipalidad pretendia establecer
autorizaciones adicionales a las ya obtenidas
por la empresa denunciante para ejecutar el
proyecto de central hidroeléctrica, con lo que
se superponia a las competencias del Ministerio
de Energia y Minas y de OSINERGMIN en materia
de electricidad, asi como a las competencias
de la ANA en materia de recursos hidricos, en
contravencion al principio de unidad.

Como vemos, tanto el Tribunal Constitucional
como el INDECOPI, a través de la Comision de
Eliminacion de Barreras Burocraticas y las comi-
siones de sus oficinas descentralizadas, vienen
aplicando criterios bastante similares a los casos
de barreras burocraticas impuestas por los go-
blernos locales en materias sujetas a requlaciones
de caracter naclonal, como hemos apreciado
para los casos de los sectores hidrocarburos y
electricidad. Esta actuacion coordinada a nivel
constitucional y administrativo resulta alentadora
teniendo en cuenta la importante mision que
desarrolla |a referida Comision del INDECOP!,

24. Otros tales como lo exigencia de tasas o derechos de trdmite para autorizacidn de instalacion de redes aéreas
eléctricas, apertura de zanjas, etc, calculados por metro kneal de 2anja 0 red eléctrica. Sobwe este tipo de cobros
hay abundante jurisprudencia administrativa del INDECOP! estableciendo que 10s cobros de tasas deben estar
en funcidn de los costos del servicio adminsstrative que presta la Municipalidad, y no en funclon a criterios que
no estan refacionados con el costo del servicio, tales como el monto de ka inversion a realarse, el metraje de las

obras a realizar, etc.
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