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RESUMEN

El procedimiento administrativo de eliminacién de Barreras burocraticas ha sido el
centro de un debate entre juristas que argumentan a favor de posturas encontradas:
algunos sugieren que este procedimiento es de naturaleza trilateral con caracteristicas
especiales y otros una minoria opinan que este procedimiento no calza en ninguna
forma especial tal y como lo sefiala la ley del procedimiento administrativo general de
modo que al no ser trilateral ni sancionador seria un procedimiento administrativo
como cualquier otro.

Es asi que el presente articulo inicia estudiando las generalidades de los distintos tipos
de procedimiento administrativo ( El general y los especiales -trilateral y sancionador),
las caracteristicas del procedimiento de eliminacion de Barreras burocraticas y rasgos
fundamentales, asi como un repaso de los conceptos relacionados para finalmente dar
una respuesta y plantear una conclusién.



l. Introduccién

La realidad y el contexto ponen a prueba a las leyes: mientras en la realidad la Unica
constante es el cambio, la ley permanece inmutable hasta que la voluntad de los
legisladores propicia su cambio. Debido a esto puede surgir la tentacién de reconocer
situaciones que “trascienden” la letra de la norma.

El procedimiento administrativo de eliminacion de barreras burocraticas ha sido el
centro de un debate entre juristas que argumentan a favor de posturas encontradas:
algunos sugieren que este es un procedimiento trilateral con caracteristicas especiales y
otros (una minoria) opinan que este es un procedimiento administrativo que no calza en
la forma de ningiin procedimiento administrativo calificado como “especial” por la Ley
del procedimiento Administrativo General, sino que es un procedimiento administrativo
como cualquier otro (no es sancionador ni trilateral).

Para evitar caer en la idea de que la realidad puede (de manera automatica) alterar lo
establecido en la ley y contribuir al debate antes mencionado es que se escriben las
siguientes lineas. En estas se analiza desde lo méas general a lo mas especifico al
procedimiento de eliminacién de barreras burocraticas seguido por Indecopi y se
procura argumentar a favor de la postura que méas convence al autor.

Es asi que el presente articulo inicia estudiando las generalidades de los distintos tipos
de procedimiento administrativo (el general y los especiales —sancionador y trilateral-),
las caracteristicas del procedimiento de eliminacién de barreras burocraticas y sus
caracteristicas fundamentales para finalmente dar una respuesta y plantear una
conclusion.

En un pais en el que el mercado tiene tanta importancia a la luz de la Constitucion y en
el que existen distintos procedimientos del mismo tipo que inspiran un analisis anual
por parte de la Comision encargada de eliminar barreras burocraticas es necesario que
como personas entregadas a las ciencias juridicas distingamos las caracteristicas de un
procedimiento tan actual y relevante.

. Tipos de Procedimiento Administrativo

Antes de poder clasificar el procedimiento que se sigue ante Indecopi para que este
declare la ilegalidad o la carencia de razonabilidad de una barrera burocratica debemos
conocer los diversos tipos de procedimiento administrativo. Solo conociendo las
caracteristicas de cada uno podremos saber en cual se subsume de mejor manera el
procedimiento materia de analisis.

i. General



El procedimiento administrativo se refiere a “un proceso cognitivo, pues implica una
toma de decision fundada en una anélisis previo, tras el cual se emite una resolucion™.
El procedimiento administrativo “comun” esta relacionado con el vinculo entre el
Estado y los administrados en general (es decir, se refiere a derechos y obligaciones
entre el Estado y sus trabajadores, entre el Estado y los particulares o entre particulares
ante el Estado)?. La estructura es sencilla: Un administrado o pluralidad de estos, frente
a la Administracion; ambos con intereses contrapuestos. Estos demandan la satisfaccion

de su interés al Estado o bien, la Administracion les demanda una conducta.

Todo procedimiento administrativo tiene una doble finalidad: en primer lugar busca
garantizar los derechos de los administrados haciendo efectivo el derecho de peticion
administrativa. De esta forma se limitan las potestades del Estado en mérito de
concepciones provenientes de respeto por los derechos fundamentales y el sometimiento
de la Administracion a la Ley. En segundo lugar, el procedimiento administrativo debe
asegurar la satisfaccion del interés general®.

ii. Especiales

Aunque la Ley del Procedimiento Administrativo General establece como Unica sub-
clasificacion expresa de los procedimientos administrativos aquellos que son aprobados
automaticamente y aquellos que pasan por una evaluacion previa; yo estoy separando al
procedimiento general (aquel que sigue la estructura “estandar” de un procedimiento
administrativo) de los procedimientos especiales que la propia LPAG sefiala’.

Los procedimientos especiales no son una creacion de la Ley de Procedimiento
Administrativo General; es mas bien el reconocimiento de una realidad que ya existia
por ejemplo el procedimiento de defensa de la competencia (D.L. 701 y 807) y todos
los procedimientos administrativos de reclamaciones de usuarios de los servicios
publicos (luz, agua, etc.) que finalmente son derivados en ultima instancia a los
organismos reguladores, ademas de aquellos en los que interviene el ejercicio de la
potestad sancionadora de la Administracion.

En terminos sencillos, estan sometidos bajo los mismos principios generales que rigen a
todo procedimiento administrativo, pero poseen ciertas reglas especiales en atencion a
su naturaleza particular o a los conflictos que procuran resolver. Estos procedimientos
administrativos pueden ser sancionadores o trilaterales.

! GUZMAN, Christian (2013) “Manual del Procedimiento Administrativo General” Lima: Pacifico Ediciones, p. 375.
2 fdem, p. 382.

¥ MORON, Juan (2001) “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General” Lima: Gaceta Juridica p.
475

* El titulo IV de la LPAG reza “de los Procedimientos especiales”. En su primer capitulo desarrolla el procedimiento
administrativo trilateral y en el capitulo siguiente, el sancionador. Estos son los Unicos procedimientos especiales
reconocidos por la ley.



a) Sancionador

Basicamente se trata del procedimiento a traves del cual la Administracion ejerce su
potestad sancionadora. Este se encuentra normado en la Ley del Procedimiento
Administrativo General. Es el “conjunto concatenado de actos que deben seguirse para
imponer una sancién administrativa.”

Siendo la potestad sancionadora la facultad mas aflictiva con la que cuenta la
administracion ®, se requiere de normas claras que estructuren un procedimiento
predecible y justo, que permita al administrado el desarrollo de todos sus derechos
fundamentales y de los mecanismos de defensa pertinentes.

Por supuesto, este procedimiento no se encuentra aislado de los Principios Generales
que subordinan a cualquier otro proceso legal. Por ejemplo, por su propia naturaleza, es
menester admitir que el procedimiento administrativo sancionador no se encuentra
exento del tipo de control constitucional establecido por el TC'.

Lo interesante del Procedimiento Administrativo Sancionador es la presencia de ciertos
elementos y caracteristicas que, en un primer momento podemos relacionar con el
Derecho Penal, en el sentido de que ambos procedimientos (el penal y el administrativo
sancionador) giran en torno a la imposicion de una sancién. Por esta razon, en ambos
podemos evidenciar la potestad sancionadora del Estado. Esta se rige por los principios
de Legalidad, Debido Proceso, Razonabilidad, Tipicidad, Irretroactividad, Concurso de
Infracciones, Continuacion de Infracciones, Causalidad, Presuncion de Licitud y Non
bis in Idem.

Cuando ocurre una contravencién al ordenamiento juridico, el Estado tiene la facultad
de aplicar sanciones correspondientes al caso. Es Por esto que Vergara y Gémez definen
a la potestad sancionadora del Estado como ‘“el poder juridico que posee la
Administracion Publica de castigar a los administrados cuando estos lesionan
determinados bienes juridicos reconocidos por el marco constitucional y legal vigente,
mediante la represion de ciertas conductas busca incentivar el respeto y cumplimiento
del ordenamiento juridicos, desincentivando la realizacion de infracciones.”®

Llama la atencién como en el Perd la potestad sancionadora de la Administracion no
tiene un reconocimiento expreso en la Constitucion. Sin embargo, Danos sefiala que “la
ausencia de reconocimiento constitucional expreso de la potestad sancionadora de la

*MORON, Juan (2001) p. 745

Sidem

"MARTIN, Richard (2013) Procedimiento administrativo sancionador en materia de contratacién publica. Derecho al
debido proceso en sede administrativa y proteccion constitucional para el ejercicio de la funcion arbitral. En: lus et
Praxis, Revista de la Facultad de Derecho N° 44 p.146

8VERGARAY, Verénica y GOMEZ, Hugo (2009) “La potestad sancionadora y los principios del procedimiento
sancionador” En: Sobre la Ley y el Procedimiento Administrativo General, libro homenaje a José Alberto
Bustamante Belaunde, p. 147. Lima: UMC



Administracion no se deriva necesariamente en su rechazo, ya que al igual que otras
importantes instituciones del Derecho Administrativo como la auto tutela, tampoco
encuentran un reconocimiento constitucional explicito y sin embargo, no es posible
prescindir de ninguna de ellas, ya que todas estas son consustanciales o connatural a
ejercicio de las funciones administrativas.”

b) Trilateral

El numeral 1 del articulo 219 de la LPAG define al procedimiento trilateral como el
proceso contencioso seguido ante dos o méas administrados seguido por dos 0 mas
administrados ante un 6rgano administrativo. Similar a un procedimiento civil, en el
trilateral el 6rgano administrativo se sitla en una posicion de independencia e
imparcialidad respecto de las partes (administrados con intereses contrapuestos).

En este procedimiento se resuelven controversias que podrian resolverse por una via
judicial, sin embargo el legislador ha decidido otorgarle competencia primaria a una
autoridad administrativa para que resuelva como si se tratase de un Organo
jurisdiccional.

A diferencia de los procedimientos bilaterales (como el procedimiento general y el
sancionador) en los que la Administracion actia como juez y parte, representando el
interés publico mientras que del otro lado se encuentra el administrado, quien posee un
interés privado; en los trilaterales, la Administracion es juez pero nunca es parte'.

Por supuesto que tampoco se pretende igualar el rol de la Administracion con el de un
juez civil, pues este Gltimo tiene un rol mas distante respecto de las partes; mientras que
en caso de un trilateral, la autoridad administrativa tiene la facultad de actuar pruebas de
oficio. Esto se debe al Principio de verdad material*? y a la necesidad de resguardar el
interés publico.

No estamos frente a un procedimiento sometido a un férreo rigor formal ni a la severa
aplicacion de principios como el de preclusion. Por regla general, los procedimientos
trilaterales son mas flexibles. Esto queda demostrado con una lectura del articulo 223°

*DANOS, Jorge (1995) “Notas acerca de la potestad sancionadora de la administracién publica” En: Ius et veritas --
Afio 5, no. 10, p. 155

10 Articulo 219.- Procedimiento trilateral

219.1 El procedimiento trilateral es el procedimiento administrativo contencioso seguido entre dos o mas
administrados ante las entidades de la administracion y para los descritos en el inciso 8) del Articulo I del Titulo
Preliminar de la presente Ley.

219.2 La parte que inicia el procedimiento con la presentacion de una reclamacion sera designada como “reclamante”
y cualquiera de los emplazados sera designado como “reclamado”.

“GOMEZ, Hugo (2011) “El Procedimiento trilateral {Cuasijurisdiccional?” En: Revista de derecho Administrativo,
N°9, p. 37.

12 Este principio sefiala que la autoridad juzgadora, debera investigar los hechos independientemente de que las partes
procesales hayan propuesto las pruebas. Esto confiere a la Administracion un rol activo en el procedimiento.



de la LPAG®, el cual le permite a la autoridad administrativa, en caso de que el
reclamado no cumpliera con presentar la contestacion dentro del plazo, evaluar la
posibilidad de que la entrega se presente de manera posterior.

Las caracteristicas fundamentales de este tipo de procedimiento pueden resumirse de la
siguiente forma: En primer lugar, se inician a pedido de parte; la reclamacion que se
presenta debe cumplir con condiciones previas de admisibilidad; aunque se cumple la
regla general de que “quien alega un hecho, debe probarlo”, la autoridad administrativa
puede actuar pruebas de oficio; si el reclamado no presenta sus descargos, se le
declarard rebelde y se considerardn como ciertos alegatos; el procedimiento trilateral
puede concluir extrajudicialmente, pero si el asunto controvertido afecta a terceros o al
interés publico la autoridad puede continuarlo de oficio.

iii. Breve comparacion entre el procedimiento sancionador y el trilateral

A manera de ejemplo y para desarrollar los conceptos anteriormente definidos, favorece
realizar una comparacion entre la operatividad de los procedimientos especiales,
trilateral y sancionador. Para desarrollar este ejercicio nos apoyamos en las
comparaciones realizadas por Hugo Gdémez, quien propone distinguir estos dos
procedimientos por su inicio, por la aplicacion del principio de congruencia procesal,
por la rebeldia, por el silencio administrativo, por la condena de costas y costos y por su
prescripcion®.

El procedimiento trilateral no puede iniciarse de oficio, sino solo a pedido de parte. El
solicitante ejerce el derecho de peticion administrativa que le confiere el articulo 107 de
la LPAG. Dicha peticion debe cumplir con los correspondientes requisitos de
admisibilidad y procedencia. A diferencia de todo lo anterior, el procedimiento
sancionador solamente se inicia de oficio. De acuerdo con el articulo 105° de la
LPAG™, puede haber una denuncia informativa presentada por un administrado; sin
embargo esto no significa que el proceso se haya iniciado por pedido del administrado

18 Articulo 223.- Contestacion de la reclamacion

223.3 En el caso de que el reclamado no cumpla con presentar la contestacion dentro del plazo establecido, la
administracién podrd permitir, si lo considera apropiado y razonable, la entrega de la contestacion luego del
vencimiento del plazo.

* GOMEZ, Hugo (2011) p. 33

15 Articulo 105.- Derecho a formular denuncias

105.1 Todo administrado estd facultado para comunicar a la autoridad competente aquellos hechos que
conociera contrarios al ordenamiento, sin necesidad de sustentar la afectacion inmediata de algin derecho o interés
legitimo, ni que por esta actuacion sea considerado sujeto del procedimiento.

105.2 La comunicacion debe exponer claramente la relacién de los hechos, las circunstancias de tiempo, lugar y
modo que permitan su constatacion, la indicacién de sus presuntos autores, participes y damnificados, el aporte de la
evidencia o su descripcion para que la administracion proceda a su ubicacion, asi como cualquier otro elemento que
permita su comprobacién.

105.3 Su presentacion obliga a practicar las diligencias preliminares necesarias y, una vez comprobada su
verosimilitud, a iniciar de oficio la respectiva fiscalizacién. El rechazo de una denuncia debe ser motivado y
comunicado al denunciante, si estuviese individualizado.



ni que este sea parte en el proceso. En este caso, el administrado solo ha notificado a la
autoridad para que esta inicie el procedimiento y apligue la potestad sancionadora.

En el procedimiento trilateral, el principio de congruencia procesal exige
correspondencia entre la solicitud del reclamante y el pronunciamiento de la autoridad.
Dada la prevalencia de los intereses privados en conflicto, la decision del d6rgano
administrativo no puede traspasar el petitorio del caso. Del mismo modo, en el
procedimiento administrativo sancionador, este principio hace indispensable que exista
identidad entre la imputacion de cargos y la decision de la autoridad.

En el procedimiento sancionador, donde prima el interés puablico, la rebeldia no se
aplica. En otras palabras, el que un presunto infractor no presente sus descargos no
deberia permitirle a la Administracién suponer como ciertos los cargos que se le
imputan. Esto se debe, principalmente a los principios propios del Derecho Penal de los
que se nutre el proceso administrativo sancionador. Uno de ellos es la presuncion de
inocencia, que tiene una base constitucional prevista en el literal €), inciso 20 del
articulo 2. Afirmar lo contrario implicaria ir en contra del principio de indubio pro
reo'®. En tal sentido, se distorsionaria el procedimiento administrativo sancionador con
la aplicacion de la rebeldia con sus efectos de presuncion legal relativa de la verdad de
los hechos denunciados, la cual es propia del Derecho Procesal Civil.

En cambio, en el procedimiento trilateral, si se aplica la rebeldia, esto debido a que aqui
la controversia gira en torno de intereses privados disponibles. De manera que si el
reclamado calla, la autoridad asume como cierto lo alegado por el reclamante.

En los procedimientos trilaterales se aplica el silencio administrativo negativo, mientras
que en los procedimientos sancionadores el silencio administrativo no esta presente,
toda vez que al no haber sido iniciados en ejercicio del derecho de peticion
administrativa por parte de un administrado, no hay quien alegue la aplicacion del
silencio administrativo (ni negativo, ni positivo).

Respecto de la condena de costas y costos, debe quedar claro que los dos
procedimientos especiales bajo analisis comparten un rasgo en comun: esta no existe en
el procedimiento sancionador, pues no hay un denunciante en calidad de parte procesal.

Finalmente debemos analizar la figura de la prescripcion. Al respecto, en los
procedimientos sancionadores esta opera en funcion a la uUnica relacion juridica
existente entre el administrado y la Administracion. De esta manera en aplicacion del
articulo 233° de la LPAG", la autoridad tiene la facultad de determinar la existencia de

18 Aunque este principio es propio del Derecho Penal, OCHOA CARDICH sostiene que es perfectamente aplicable
en el procedimiento administrativo sancionador. En: Limites de la potestad sancionadora del INDECOPI y las
garantias del administrado en los procedimientos administrativos del Derecho de la Competencia, lus et Veritas N° 13
p. 78.

7 Articulo 233.- Prescripcion
233.1 La facultad de la autoridad para determinar la existencia de infracciones administrativas prescribe en el plazo
que establezcan las leyes especiales, sin perjuicio de los plazos para la prescripcion de las demas responsabilidades



infracciones administrativas, pero esta prescribe en el plazo establecido por leyes
especiales o, en su defecto, cinco afios desde que se cometid la infraccion o desde que
cesO si se tratara de una accion continuada.

I El procedimiento seguido ante la CEB

Antes de poder clasificar el procedimiento que se inicia en la Comisién de Eliminacién
de Barreras Burocraticas (en adelante, CEB) para enmarcarlo en alguna de las
categorias sefialadas previamente, hay que conocer a profundidad sus caracteristicas y
finalidades. El proceso se define como un instrumento constituido por una serie de actos
por el que se pretende la resolucion de un conflicto previo, a través de la actuacion de
los 6rganos del Estado y de la Ley™.

Por supuesto, el proceso no puede entenderse como un fin en si mismo; sino gque es una
herramienta puesta al servicio de la justicia que persigue una real y efectiva®®. Asi pues,
corresponde determinar cudl es la finalidad que este procedimiento persigue. Para eso,
en primer lugar definiremos el concepto de “barrera burocratica” y explicaremos la
naturaleza de la CEB, asi como los derechos y libertades protegidos por la Comision y
la metodologia que esta aplica.

I. Concepto de “Barrera Burocratica”

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2° de la Ley N° 28996, denominada Ley
de Eliminacion de Sobrecostos y Trabas y Restricciones a la Inversion Privada,
podemos definir a las Barreras Burocraticas como: “los actos o disposiciones de las
Entidades de la Administracion que establecen exigencias, requisitos, prohibiciones y/o
cobros para la realizacion de actividades econémicas, que afectan los principios y
normas de simplificacion administrativas contenidos en la Ley N° 27444 y que limitan
la competitividad empresarial en el mercado”.

Debemos de sefialar que ambos conceptos van de la mano y guardan relacion con la
aplicacion del Principio de Simplicidad, establecido en el numeral 1.13 del articulo 1V
del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, el mismo que dispone lo siguiente:

“Los tramites establecidos por la autoridad administrativa deberén ser sencillos, debiendo
eliminarse toda complejidad innecesaria; es decir, los requisitos exigidos deberan ser racionales
y proporcionales a los fines que se persigue cumplir”

que la infraccion pudiera ameritar. En caso de no estar determinado, prescribira en cinco afios computados a partir de
la fecha en que se cometid la infraccion o desde que ceso, si fuera una accién continuada

¥ MONTANER, Barbara (2015) “El proceso en las Ciencias Juridicas” En: https://www.derecho.com/c/Proceso
[Consultado el 4 de Octubre de 2017]

1 PRIORI, Giovanni (2016) “Quince afios de la Ley del proceso contencioso administrativo: algunos aspectos de su
regulacion en el Perd” En: Themis N° 69


https://www.derecho.com/c/Proceso

Las Barreras Burocraticas no son inherentemente malas, sino que muchas veces su
imposicion resulta ser necesaria y hasta deseable socialmente. Algunos de los casos de
barreras burocraticas positivas son, por ejemplo: la obtencion de la licencia de
funcionamiento de manera previa a la apertura de un local comercial abierto al publico o
la obtencion de un Certificado de Seguridad en Defensa Civil que certifique que tal
local cuenta con todas las medidas de seguridad ante un eventual accidente o sismo.

Sin embargo, existen barreras burocraticas ilegales o irracionales (las cuales seran
desarrolladas en paginas posteriores) cuya existencia es producto de una mala
aplicacion de la potestad administrativa por un organismo publico. Estas terminan
impidiéndole a los administrados el acceso o permanencia en el Mercado o propiciando
su mal funcionamiento. Ante estas es que actta la Comisién de Eliminacién de Barreras
burocraticas.

Tales medidas pueden materializarse 0 estar contenidas en disposiciones
administrativas, en actos administrativos dirigidos a una persona natural o juridica
especifica 0 en actuaciones materiales que aprueben, emitan o realicen las entidades
como las municipalidades, los gobiernos regionales, los ministerios, entre otros entes
estatales®.

ii. Derechos y libertades vinculados al acceso al mercado

Lo antes sefialado nos permite concluir que las barreras burocraticas ilegales e
irracionales son perjudiciales porque afectan determinados derechos y libertades
correspondientes a los administrados, como agentes del Mercado e impiden que este
funcione adecuadamente.

En reiterada jurisprudencia® el Tribunal Constitucional ha desarrollado el contenido
esencial de las denominadas libertades econdmicas que integran el régimen econémico
de la Constitucion de 1993 - libertad de empresa, libre competencia, libre iniciativa
privada, principio de subsidiaridad.

En nuestro pais, toda controversia surgida en torno a estas libertades debera resolverse
mediante la interpretacion constitucional sustentada en los alcances del Estado social y
democratico de derecho® y la economia social de mercado? .

En una economia social de mercado, el derecho a la libertad de empresa, junto con los
derechos a la libre iniciativa privada, a la libertad de comercio, a la libertad de industria
y a la libre competencia, son considerados como base del desarrollo econémico y social

PMEJIA, Bruno (2013) “Impacto de las barreras burocréticas ilegales impuestas por las municipalidades en el
otorgamiento de licencias de funcionamiento” Ediciones UNMSM p. 32

2! Sentencia del Tribunal Constitucional 11 de Noviembre de 2003 recaida en el Expediente 0008-2003-Al/TC

22 Articulo 43° de la Constitucion

28 Articulo 58 de la Constitucién



del pais, y como garantia de una sociedad democratica y pluralista. Ademas, la
Constitucion en su articulo 60° reconoce el pluralismo econémico, el cual esta
intimamente relacionado con el Principio de Subsidiaridad. A continuacion
desarrollaremos estos elementos:

a) Libertad de empresa

Se refiere a la libertad econdmica en sentido amplio, que engloba la libertad de
contratar, la libertad de realizar transacciones economicas, la libertad de acceso a la
actividad y la libertad de ejercicio de esta®. Ossenbiihl sefiala que los &mbitos o
aspectos esenciales de la libertad de empresa son los siguientes:

e Libertad de creacién de empresas y acceso al Mercado

e Libertad de organizacion, de eleccion de nombre, de emplazamiento, de forma
de organizacion y de composicion de los 6rganos de direccion y,

e Libertad de direccién de produccion, de inversion, de politica comercial, de
precios, de competencia leal y de contratacion.

La libertad de empresa es fundamental en un régimen econémico como el nuestro, pues
le permite al particular hacer efectiva su intencion de satisfacer las necesidades de los
demés mediante la actividad empresarial y con un legitimo animo de lucro®.

Por ende, constituyen limitaciones a la libertad de empresa aquellas regulaciones que
restrinjan la libertad para realizar actividades propias de un empresario en relacion con
su empresa, considerando las limitaciones a este derecho que la ley establece®.

b) Libre iniciativa privada

La libre iniciativa privada implica la constitucionalizacion de la autonomia privada en el
ambito econdmico. Esto significa que toda persona (natural o juridica, con excepcion
del Estado) tiene el derecho de emprender y desarrollar, con autonomia plena, la

2* Fundamento 25 de la Sentencia del Tribunal Constitucional del 11 de Noviembre de 2003 recaida en el Expediente
0008-2003-Al/TC

Fundamento 12 de la Sentencia del Tribunal Constitucional del 6 de Diciembre de 2006, recaida en el expediente N.°
01405-2010-PA/TC

Fundamento 7 de la Sentencia del Tribunal Constitucional del 20 de Marzo de 2011, recaida en el expediente N°
02175-2011-PA/TC
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actividad econémica de su preferencia®’, afectando o destinando bienes a la produccién
y al intercambio econémico en busca de una ganancia.

La Constitucion impone al Estado la exigencia de implementar un sistema en el que el
Mercado sea el mecanismo ordenador de la economia, respetando los derechos de
propiedad privada, la libre competencia y el interés publico. Es por esto que la libre
iniciativa privada puede desarrollarse libremente siempre que no afecte los intereses
generales de la comunidad, el ordenamiento juridico interno, la Constitucion y los
Tratados internacionales de los que el Peru es parte.

c) Libre competencia

La competencia econdmica es la consecuencia natural de la libertad de empresa y forma
parte esencial de esta?. El articulo 58 de la Constitucién Politica del Per( reconoce a la
libre competencia en el sentido de que la libre iniciativa privada se ejerce en una
economia social de mercado, la cual no puede darse si el proceso por el cual empresas o
proveedores compiten por abastecer la demanda de los consumidores fuera prohibido.

La libre competencia esta basada en la libertad de decision de los agentes que participan
en el mercado y se basa fundamentalmente en la libertad tanto del consumidor, a quien
no se debe privar de opciones para que elija libremente lo que mejor se adecue a sus
necesidades, como del productor, quien debe tomar libremente sus decisiones
empresariales®.

d) Pluralismo econémico y Principio de Subsidiariedad

El Tribunal Constitucional Peruano ha sefialado que el pluralismo econdmico se ha
desarrollado bajo el concepto de igualdad juridica entre competidores y que constituye
uno de los pilares del derecho de la competencia. Asimismo, ha indicado que este
régimen de paridad al que se someten tanto las empresas publicas como las privadas es
una garantia para el desenvolvimiento del tipo de Mercado establecido en la
Constitucién y la optimizacion de los valores que fundamentan el Estado democratico
de derecho™.
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Lo anterior implica que la actuacion del Estado en materia empresarial sea eficiente y
compita sin preferencias, en los supuestos excepcionales en que puede hacerlo, razén
por la cual, la actividad publica y privada deben recibir el mismo tratamiento®.

De otro lado, el principio de subsidiariedad significa que solo en caso de que la
actividad privada no estuviese presente o que el mercado no pudiera satisfacer
necesidades esenciales, puede autorizarsele al Estado mediante ley a intervenir
directamente como empresario®?.

iii. ¢ Qué es la Comision de Eliminacion de barreras burocraticas?

Este es “un organo colegiado del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de
la Proteccion de la Propiedad Intelectual (Indecopi) cuya mision es aplicar las leyes que
regulan el control posterior y la eliminacion de barreras burocréticas ilegales o carentes
de razonabilidad”*®. En otras palabras, resguarda los derechos y libertades ligados al
acceso al Mercado a través de la eliminacion de barreras burocréaticas ilegales o
irracionales empleando como herramienta un proceso sometido a normas.

La Comision es el organo del Estado encargado de conocer los actos, disposiciones, y
cualquier otra modalidad de actuacién® , de las entidades de la administracion piblica,
de cualquier nivel de gobierno (nacional, regional o local), con el fin de determinar si
imponen barreras burocraticas ilegales o carentes de razonabilidad para el desarrollo de
actividades econémicas Yy, de ser el caso, para propender a su eliminacion.

En ese sentido, la Comision es competente para supervisar el cumplimiento de las leyes
destinadas a promover la iniciativa privada, la inversiébn en materia de servicios
publicos y la simplificacion administrativa, como son el Texto Unico Ordenado de la
Ley del Procedimiento Administrativo General® (en adelante, TUO de la Ley N°
27444), el Decreto Legislativo N° 75% | la Ley Marco de Licencia de Funcionamiento®’
, la Ley para la Expansion de Infraestructura en Telecomunicaciones, Ley de regulacién
de habilitaciones urbanas y de edificaciones® el Decreto Legislativo N° 10148 , asi
como sus correspondientes normas complementarias y conexas.

iv. Metodologia aplicada por la CEB
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Hay que sefialar que la necesidad de entender cuando estamos frente a una barrera
burocrética ilegal y carente de razonabilidad es producto de un precedente de
observancia obligatoria. Es asi que segun lo afirmado por el precedente contenido en la
Resolucién N° 182-1997/TDC* se establece una metodologia para evaluar las barreras
burocraticas. Esta consiste en un examen de legalidad y n posterior examen de
razonabilidad.

a) Examen de Legalidad

La finalidad de esta evaluacion es determinar si la barrera burocratica objeto de analisis
ha respetado las formalidades y procedimientos establecidos por las normas aplicables
al caso concreto y, asimismo, si se encuadra dentro de las atribuciones y competencias
conferidas a la autoridad correspondiente®.

De este modo, cuando nos encontremos frente a barreras burocraticas, en tanto estas
exigencias no respeten las formalidades y los procedimientos establecidos o excedan la
competencia de la autoridad que las emitio estaremos hablando de una barrera
burocratica ilegal.

Con relacién a la metodologia planteada por el precedente tenemos que se evallan las
razones de forma y de fondo.

e Razones de forma: se analizan los casos en los que no se cumplié con los
procedimientos requeridos para la aprobacion de la medida en cuestion o no se
utiliza el instrumento legal idéneo.

e Razones de fondo: se enfoca tratando la competencia, respecto a si la barrera
impuesta por la Entidad cuestionada carece de competencia o contraviene una
norma legal imperativa.

b) Evaluacion de Razonabilidad

Una barrera burocratica es irracional cuando su objeto o finalidad, o las exigencias que
de ella se deriven, sean contrarias a las practicas y principios de orden logico, razonable
y proporcional, que deben regir en el marco de una Economia Social de Mercado; ya sea

% Resolucién N° 182-97-TDC, publicada el 20 de agosto de 1997 en el Diario Oficial “El Peruano”, en cuyo
flujograma se sefiala como precedente metodolégico que, si luego de efectuar el andlisis de legalidad, éste no es
satisfactorio, la Comision debe declarar fundada la denuncia. Sélo en el caso que la barrera cuestionada supere el
%]f"ilisis de legalidad la Comisién debe continuar con el analisis de racionalidad.

Idem



porque establece tratamientos discriminatorios, porque carece de fundamentos o porque
resulta excesiva en relacion a sus fines*’.

Como podemos ver, no se trata de medidas que incumplan con las formalidades o que
no respeten el principio de legalidad, sino de que dichas medidas no se encuentran
justificadas en el interés publico o son desproporcionales. En ese sentido, una medida
puede ser perfectamente legal pero irracional. La evaluacion debera realizarse paso por
paso: determinando si la medida es legal y posteriormente comprobar su razonabilidad.

Prosiguiendo con el andlisis de razonabilidad, requisito que determina la
proporcionalidad de la medida a evaluarse. Esta debe cumplir los siguientes requisitos
secuenciales:

e debe estar justificada en el interés pablico,

e las cargas y restricciones deben ser proporcionales con los fines que se
pretenden y

e no deben existir medidas menos gravosas que lleven al mismo o a un mejor
resultado.

IV.  La Naturaleza del procedimiento a la luz de la normativa nacional

Habiendo entendido los alcances de los procedimientos administrativos (los que poseen
caracteristicas generales y aquellos a los que la LPAG califica como especiales-
trilateral y sancionador) es que podemos responder a la pregunta siguiente: ;coOmo
clasificamos el procedimiento de eliminacion de barreras burocréticas seguido ante
Indecopi?

Responder esta pregunta implica analizar ciertas aristas incluidas en el procedimiento
administrativo de eliminacion de barreras burocréaticas. Cuestiones como la naturaleza
que tiene el administrado en el procedimiento, los efectos de la sentencia del 6rgano
resolutor, la posibilidad de llegar a un acuerdo entre los implicados e incluso la misma
finalidad del proceso deben considerarse para llegar a una conclusion. Es asi que, a
continuacion se estudiaran los puntos sefialados.

a) La Naturaleza juridica del administrado

Aunqgue en este procedimiento es menester que el administrado acredite la afectacion,
mediante una barrera burocratica, de un legitimo derecho o interés para que Indecopi

1 MARAVI, Milagros (2013) Analisis de las funciones del Indecopi a la luz de las decisiones de sus 6rganos
resolutivos. Indecopi, Lima p. 97



actlie; esto no significa que este pase a ser parte del procedimiento que se iniciara***.

Esto genera ciertas implicancias, por ejemplo, la imposibilidad del desistimiento del
denunciante en la continuacion del procedimiento, o la imposibilidad de que el citado
denunciante pueda impugnar la resolucion que no es emitida satisfaciendo su interés.

Lo sefialado en el parrafo precedente nos permite sefialar I6gicamente que aquellos
procedimientos administrativos, en los cuales existe un administrado como parte del
proceso (es decir, no como simple denunciante), no son procedimientos generales sino
mas bien procedimientos trilaterales**. En estos, dos o més administrados o un
administrado y una entidad administrativa que posea las mismas prerrogativas que las de un
administrado resuelven, frente a una entidad de la administracidon distinta, una controversia
existente™.

En un procedimiento trilateral, distinto del que aqui comentamos, el administrado
interviene como parte activa del proceso, en defensa de un interés particular. Aunque a
primera vista no existe una diferencia en ese sentido (punto sobre el que volveremos
mas adelante) si podemos ver que el rol del administrado en un procedimiento trilateral
es mucho mas activo y continuo.

En el procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas el rol del denunciante
concluye con la presentacién de la denuncia, luego de la cual corresponde a la Comisién
de Eliminacién de Barreras Burocraticas realizar el examen de admisibilidad y
procedibilidad de la denuncia, tras eso se inicia el procedimiento de oficio y la entidad
denunciada podra presentar sus descargos o una prorroga. ElI administrado denunciante
no vuelve a aparecer y es ajeno al proceso, solo advierte a la CED y esta es la que da
inicio a este.

b) Sobre la Conclusion del proceso o la posibilidad de una solucion conciliada

El procedimiento trilateral procura la resolucién de una controversia surgida entre dos
partes frente al d6rgano administrativo resolutor, por eso la administracion debe
favorecer y facilitar la solucién conciliada de dicha controversia®® para evitar que el
conflicto continde y eventualmente llegue al Poder Judicial. Aln asi la resolucién

“2 Articulo 105 de la Ley N.° 27444.- Derecho a formular denuncias

105.1 Todo administrado esta facultado para comunicar a la autoridad competente aquellos hechos que conaciera, sin
necesidad de sustentar la afectacion inmediata de algin derecho o interés legitimo, ni que por esta actuacion sea
considerado sujeto del procedimiento.

3 MORON URBINA, Juan Carlos (2016) Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, p. 529.
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“ Articulo 221° de la Ley N.° 27444.- Inicio del procedimiento

221.1 El procedimiento trilateral se inicia mediante la presentacion de una reclamacion o de oficio. 221.2 Durante el
desarrollo del procedimiento trilateral la administracion debe favorecer y facilitar la solucion conciliada de la
controversia.

221.3 Una vez admitida a tramite la reclamacion se pondra en conocimiento del reclamado a fin de que éste presente
su descargo.



emitida en un procedimiento administrativo trilateral, como toda resolucion
administrativa, es susceptible de ser impugnada judicialmente. Debido a esto no
podemos decir que esta resolucion ponga un fin definitivo al proceso; en cambio, los
métodos alternativos de solucién de conflictos si lo hacen®’.

Un ejemplo claro de estos mecanismos en la practica se da en los procedimientos
(trilaterales) seguidos por organismos reguladores que supervisan a entidades privadas
prestadoras de servicios publicos, a través de sus tribunales de resolucion de
controversias*®. Esto va de acuerdo al rol de dichos organismos de proteger a los
usuarios y de resolver los conflictos que se generen entre ellos y los proveedores. El
acuerdo resultante genera el mismo efecto de la cosa juzgada, concluyendo con la
controversia.

Cuestion distinta es la que tenemos en los procedimientos de eliminacién de barreras
burocréticas, el cual solamente concluye con resolucion final. Esta se entiende como el
mecanismo normal de terminacién del procedimiento administrativo®®, por lo cual lo
natural es que generalmente todo procedimiento culmine con una resolucion que
resuelva la materia controvertida.

¢) Finalidad u objetivos del procedimiento

Con respecto a lo que persigue el proceso, la diferencia entre el procedimiento trilateral
y el de eliminacion de barreras burocréaticas radica en el interés de la Administracion y
el del administrado: En el primero entra en juego un exclusivo interés del administrado
que interviene como parte procesal sobre una situacion concreta que lo afecta. En el
segundo caso vemos una barrera creada por una autoridad administrativa que afecta a
varios particulares; aunque pueda pensarse que el administrado denunciante procura
defender su propio interés, no se trata de un interés exclusivo que le afecta en una
situacion concreta: la barrera burocratica afecta usualmente a varios administrados
como agentes econémicos.

Por ende, en el procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas la autoridad
administrativa tiene interes en tanto busca la defensa del interés publico. Es por eso que
la autoridad administrativa tiene la obligacion de promover el procedimiento de oficio y
acreditar los hechos sefialados por el denunciante en los cuales sustentara su analisis.

“” MORON URBINA (2016), p. 655.

“ DANOS ORDONEZ, Jorge (2004), “Los organismos reguladores de los servicios publicos en el Peri”, en Derecho
administrativo, Asociacion Peruana de Derecho Administrativo. Jurista Editores, Lima, p. 442.

49 SANTOFIMIO, Jaime (2004), Tratado de derecho administrativo. Universidad Externado de Colombia, Bogota, p.
124



En tal sentido, no puedo estar de acuerdo con el razonamiento llevado a cabo por la
CEB en el expediente 0399-2014/CEB-INDECOPI®®. Aqui se menciona textualmente,
en su fundamento 11 lo siguiente:

“Los procedimientos de identificacion y eliminacion de barreras burocréticas, cuya naturaleza
trilateral responde a un interés eminentemente particular, la sustraccion de la materia se
producira cuando en el transcurso del procedimiento, sin que se haya emitido pronunciamiento
definitivo, la entidad elimina las restricciones cuestionadas a favor del denunciante, ocasionando
que carezca de objeto ordenar la inaplicacion al caso en concreto.”

En primer lugar no comparto la idea de que los procedimientos de eliminacion de
barreras burocréticas sean de naturaleza trilateral, como tampoco pienso que estos
pretenden la defensa de un interés exclusivamente particular. Sin embargo hay que
comprender que el caso bajo comentario ocurrié en 2014, hoy por hoy las recientes
adiciones legislativas nos permiten llegar a una conclusién diametralmente opuesta.

A finales de 2016 se publicé una serie de decretos legislativos aprobados por el
Gobierno para la prevencion y eliminacion de barreras burocraticas que
injustificadamente encarecen, dificultan o impiden la actividad empresarial y la
inversion. Entre los cuerpos normativos aprobados se encuentra la Ley Antibarreras
Burocréticas (Decreto Legislativo N° 1256).

Esta ha establecido un supuesto en el que las resoluciones del Indecopi ya no solo
benefician a los empresarios o0 ciudadanos que cuestionan una barrera burocratica a
través de una denuncia ante la referida institucion (como era antes).

La novedad es que ahora, cuando una barrera burocratica sea declarada ilegal y haya
sido impuesta por una disposicion (por ejemplo mediante normas con rango
administrativo como Decretos Supremos o Directivas, asi como mediante ordenanzas
municipales y regionales), el Indecopi podra disponer su inaplicacién al caso concreto,
no sélo en favor de la empresa denunciante; sino también con efectos generales, en
favor de todos los demas agentes econémicos que se vean afectados por tal barrera
burocratica®. Aun cuando la disposicién que impone la barrera no se deroga con esta
decision del Indecopi, el efecto préctico es casi el mismo®2.

%0 Se trata de un procedimiento iniciado por la Administracién luego de la denuncia por parte de Nextel del Perd S.A.
contra la Municipalidad distrital de Lurigancho- Chosica por la presunta aplicacién de una barrera burocratica. El
proceso llegd a su fin en 2014, mucho antes de que entrara en vigencia el nuevo paquete de Decretos Legislativos. Se
requiere una lectura sistematica de estos para concluir que dichos decretos terminan por reconocer que el
procedimiento en cuestién no es trilateral (como veremos en paginas siguientes).

%! Es interesante que el inciso 10 del articulo 3 reconozca la inaplicacion con efectos generales “que beneficia a todos
los agentes econdémicos y administrados afectados, real o potencialmente, por una barrera burocrética contenida en
una disposicion administrativa, en los supuestos regulados”

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

8.1. Cuando en un procedimiento iniciado a pedido de parte o de oficio, la Comisidn o la Sala, declare la ilegalidad de
barreras burocraticas materializadas en disposiciones administrativas, dispone su inaplicacion con efectos generales.
8.2. En estos procedimientos, la Comisién o la Sala, de ser el caso, puede emitir medidas correctivas, ordenar la
devolucion de las costas y costos e imponer sanciones, cuando corresponda, de acuerdo con lo dispuesto en la
presente ley.



Entonces, lo que busca este procedimiento no es la mera satisfaccion de un interés
particular sino la proteccion de los derechos y libertades vinculados al mercado (libre
competencia, libertad de empresa, pluralismo econémico y libre iniciativa privada). Es
justamente para proteger el principio de Legalidad que se ha extendido el efecto de la
inaplicacion de las barreras burocraticas y ahora esta beneficia a todos los agentes
econdmicos que se encuentren en el mismo supuesto que el denunciante®, quienes hasta
antes de los cambios mas recientes debian realizar denuncias separadas e individuales
de las barreras que los afectaban para procurar la inaplicacion de estas es cada uno de
sus casos especificos.

La exposicion de motivos del Decreto Legislativo 1256 sigue esta misma linea, pero
deja en claro que no se trata de un andlisis de constitucionalidad, sino de la verificacion
del cumplimiento del Principio de Legalidad®.

Lo que tenemos aqui es un procedimiento nacido de las necesidades, pero esto no lo
divorcia de los alcances de la LPAG. No es necesario “crear” nuevos procedimientos
administrativos ni “hibridos” con las figuras ya existentes, lo que debemos hacer es
atender a todas las aristas del procedimiento y solo asi podremos reconocer su
naturaleza.

V. Conclusiones

e Para poder clasificar a un procedimiento debemos distinguir cuéles son las
partes en el proceso: mientras los procedimientos generales ponen a la
Administracion frente a otra parte procesal, los trilaterales enfrentan los interés
de dos partes procesales frente a la Administracion, quien resuelve el conflicto.

e En los procedimientos administrativos trilaterales, estos pueden concluir por un
acuerdo entre las partes procesales (y la Administracion esta llamada a propiciar

8.3. La inaplicacion con efectos generales opera a partir del dia siguiente de publicado el extracto de la resolucion
emitida por la Comisioén o la Sala, de ser el caso, en el diario oficial “El Peruano”. La orden de publicacion sera
emitida por el Indecopi hasta el décimo dia habil después de notificada la resolucion respectiva. Si con posterioridad,
algun funcionario, servidor publico o cualquier persona que ejerza funcion administrativa por delegacion, bajo
cualquier régimen laboral o contractual, en la entidad que fuera denunciada, aplica las barreras burocraticas
declaradas ilegales en la resolucién objeto de publicacion, puede ser sancionado de acuerdo con lo establecido en el
articulo 34 de la presente ley.

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

8.5. En aquellos procedimientos en tramite, iniciados de parte hasta el dia de la publicacion a la que hace referencia el
presente articulo y que versen sobre la misma barrera burocratica declarada ilegal inaplicada con efectos generales, la
Comisidn o la Sala, de ser el caso, resuelve el procedimiento en el mismo sentido y procederd conforme al numeral
8.2. cuando corresponda.

58 Aqui hay que aclarar que al declarar la inaplicacién con efectos generales de la barrera burocrética no se esta
excluyendo del ordenamiento juridico, sino que se esta reconociendo su inaplicacion para todos los administrados
(agentes econdmicos) que se encuentren en la misma posicion que el denunciante.

% Exposicién de Motivos de la Ley 1256, p. 7



dicho acuerdo); los demas usualmente requieren de un resolucion final que le
ponga fin.

El procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas no enfrenta al
administrado denunciante como parte procesal, sino que se inicia a pedido de
este sin que vuelva a participar en el proceso.

El acto administrativo que resulta al finalizar el procedimiento no es fruto de un
analisis de constitucionalidad, sino de la aplicacion de un control posterior para
salvaguardar el principio de legalidad; por ende no sustrae a la barrera
burocratica declarada ilegal del ordenamiento, sino que la inaplica a todos los
administrados que se encuentren en la misma posicion que el denunciante.

En el procedimiento trilateral el interés pablico ocupa un rol complementario a
los intereses privados en conflicto; mientras que en procedimiento de
eliminacion de barreras burocréticas los efectos de la sentencia final pueden
afectar a numerosos agentes econémicos (particulares) dentro del mercado.

Por todo lo anterior no se puede considerar al procedimiento de eliminacién de
barreras burocraticas como un procedimiento trilateral.



