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RESUMEN

Considerando la importancia de calidad regulatoria para la eficiencia y eficacia de la
accion estatal, y que los gobiernos locales muchas veces no ejercen adecuadamente sus
competencias regulatoria exclusivas y discrecionales sobre diversas materias, el presente
articulo tiene el objetivo identificar mecanismos de mejora de la calidad regulatoria a
nivel local a partir del anlisis de tres ordenanzas identificadas como barrera burocratica
carente de razonabilidad. El analisis de los tres casos revela multiples debilidades incluso
en municipalidades de altos ingresos y con amplios recursos humanos. Concluimos que
es posible y necesario que los gobiernos locales incorporen en el corto plazo mecanismos
de AIR, por lo menos en un nivel basico. Esta obligacion debe formar parte de una
estrategia de mejora regulatoria a nivel local liderada por la Secretaria de Gestion Publica
donde se incluya también orientacion, guias y capacitaciones al personal de los mismos.
Esta estrategia debe ser adecuada a los diversos tipos de municipalidades y

progresivamente aumentar el estandar de calidad regulatoria.
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Calidad regulatoria en gobiernos locales

1. Introduccién

La calidad regulatoria es un aspecto central para garantizar el desarrollo humano de
nuestro pais dado que los recursos estatales son limitados y debemos asegurarnos que se
destinan de la forma mas eficiente y efectiva. Los gobiernos locales estan sujetos a los
principios de razonabilidad y proporcionalidad en todas sus actuaciones, asi como al
principio de legalidad, pero actualmente no estan obligados a seguir alguna metodologia
para garantizar la calidad de la regulacion que, en el marco del ejercicio de sus facultades

exclusivas discrecionales, impongan a los administrados.

Los procedimientos de eliminacion de barreras burocraticas son un mecanismo de analisis
ex post de la regulacion local a cargo del Indecopi. Multiples pronunciamientos de los
organos competentes del Indecopi declarando barrera burocratica ilegal y carente de
razonabilidad diversas ordenanzas emitidas por gobiernos locales dan cuenta que estos

no estan ejerciendo sus competencias de la forma mas adecuada.

Ante este escenario el presente articulo tiene por objetivo identificar las deficiencias en
el proceso regulatorio, que llevaron a tres ordenanzas de tres gobiernos locales distintos
a ser declaradas barrera burocrética carente de razonabilidad, como una muestra de los
desafios que enfrentan actualmente los gobiernos locales, y a partir de estas identificar
oportunidades de mejorar la calidad regulatoria a nivel local. Ademas, se resefia el
Analisis de Impacto Regulatorio (AIR) como una importante herramienta de calidad

regulatoria y la heterogénea realidad de los gobiernos locales en nuestro pais.

Concluimos que el andlisis de los tres casos declarados barrera burocratica carente de
razonabilidad por los 6rganos de eliminacion de barreras del Indecopi revela maltiples
debilidades incluso en municipalidades de altos ingresos y con amplios recursos
humanos. Asimismo, que es posible y necesario que los gobiernos locales incorporen en
el corto plazo mecanismos de AIR, por lo menos en un nivel basico. Esta obligacion debe
formar parte de una estrategia de mejora regulatoria a nivel local liderada por la Secretaria

de Gestion Publica donde se incluya también orientacién, guias y capacitaciones al



personal de los mismos. Esta estrategia debe ser adecuada a los diversos tipos de

municipalidades y progresivamente aumentar el estandar.

2. Los gobiernos locales en Per( y sus facultades de regulacién

En el Peru existen 196 Municipalidades provinciales y 1 678 municipalidades distritales,
en total se cuenta con 1874 gobiernos locales. Estas municipalidades viven realidades
muy heterogéneas, por esta razon y para una mejor gestion el Ministerio de Economia y

Finanzas las clasifica en tipos.

Actualmente las municipalidades se clasifican en siete tipos de acuerdo con lo establecido
en Decreto Supremo N° 296-2018-EF, del 13 de diciembre de 2018, que establecio una
nueva clasificacion municipal actualizada, que distingue municipalidades provinciales de
las distritales y dentro de estas dos categorias se distinguen en dos tipos (A y B) para
municipalidades provinciales y en cinco tipos (C, D, E, F y G) para municipalidades
distritales en base a criterios territoriales, de urbanizacion, sociales, economicos, y fiscal

e institucionales.

Clasificacion Municipal Actualizada

Nombre del grupo Jurisdiccion Abreviatura N° %
ijm_mpahdades pertenecientes a ciudades Tipo A 74 3.95
s Provincial
Municipali ient iudad

fmn_mpa idades no pertenecientes a ciudades Tipo B 122 | 651
principales
Municipalidades de Lima Metropolitana Tipo C 42 2.24
Municipalidades de otras ciudades principales Tipo D 129 | 6.88

Municipalidades no consideradas ciudades
principales y al menos 60% de poblacién urbana
Municipalidades no consideradas ciudades Distrital

principales, al menos 30% y menos de 60% de Tipo F 509 | 27.16
poblacién urbana

Municipalidades no consideradas ciudades
principales con menos de 30% de poblacién Tipo G 620 | 33.08
urbana

Tipo E 378 | 20.17

TOTAL 1874 100

Fuente: “Marco Conceptual del Programa de Incentivos a la Mejora de la Gestion Municipal” elaborado por la
Direccion de Calidad del Gasto Publico Direccion General de Presupuesto Publico del Ministerio de Economia y
Finanzas



Algunas caracteristicas que podemos resaltar, de acuerdo con lo recogido por el Informe
del INEI de indicadores de gestion municipal, que procesa los hallazgos del Registro

Nacional de Municipalidades 2018 y 2019, son los siguientes:

Si bien todas las municipalidades cuentan con computadoras, al 2019 no todas cuentan
con conexion a internet, es especifico 153 no cuentan con este servicio basico. Los
ingresos son tambien muy heterogéneos: el informe detalla que, en el afio 2018, las
municipalidades del ambito de la provincia de Lima y de los departamentos de Cusco,
Ancash, Arequipa, La Libertad, Piura y Cajamarca recibieron el 60,0% del total de los
ingresos recaudados por las municipalidades a nivel nacional, mientras que las
municipalidades con menores ingresos (de los departamentos de Pasco, Tumbes y Madre
de Dios) representaron apenas el 2,2% del total de ingresos. Sobre este punto, también se
puede apreciar que el informe da cuenta de que, a nivel nacional, el 42,8% de
municipalidades recaudaron ingresos mayores a 8 millones de soles, el 20,4% con
ingresos de 4 millones hasta 8 millones de soles y el 36,8% con ingresos menores a 4

millones de soles.

En nuestro pais los gobiernos locales cuentan con competencias para regular
discrecionalmente sobre algunas materias detalladas principalmente en la Ley 27783, Ley
de Bases de la Descentralizacion (en adelante, Ley 27783) y en la Ley 27972, Ley
Orgénica de Municipalidades (en adelante, Ley 27972). Las competencias especificas
varian dependiendo si se trata de municipalidades provinciales o de municipalidades

distritales.

La Ley 27783 dispone, en su articulo 42, que algunas de las competencias municipales
exclusivas relacionadas a la facultad de regular son: normar la zonificacion, urbanismo,
acondicionamiento territorial y asentamientos humanos (art. 42.b), y reglamentar los
servicios publicos locales destinados a satisfacer necesidades colectivas de caracter local
(art. 42.c).

Por su parte, la Ley 27972 sefiala como materias sobre las que las municipalidades

provinciales tienen competencia exclusiva para regular las siguientes:



Materia

Facultades regulatorias

Organizacion del
espacio fisico y uso
del suelo (art. 79.1)

Aprobar la regulacion provincial respecto del otorgamiento de licencias y las labores de
control y fiscalizacion de las municipalidades distritales en las materias reguladas por
los planes de Acondicionamiento Territorial, Desarrollo Urbano, Desarrollo Rural,
Desarrollo de Asentamientos Humanos y demas planes especificos, y el Esquema de
Zonificacion de areas urbanas de acuerdo con las normas técnicas de la materia. Regular
sobre otorgamiento de licencias de construccion, remodelacién o demolicién; y sobre

autorizaciones para ubicacion de anuncios y avisos publicitarios y propaganda politica.

Saneamiento,
salubridad y salud
(art. 80.1)

Regular y controlar el proceso de disposicion final de desechos solidos, liquidos y
vertimientos industriales en el ambito provincial, asi como regular y controlar la emision

de humos, gases, ruidos y demas elementos contaminantes de la atmdsfera y el ambiente.

Transito, vialidad y
transporte publico
(art. 81.1)

Normar y regular el transporte terrestre, fluvial y lacustre a nivel provincial; el servicio
publico de transporte terrestre urbano e interurbano de su jurisdiccion (de conformidad
con las leyes y reglamentos nacionales sobre la materia); los sistemas de sefializacion y
semaforos y regular el transito urbano de peatones y vehiculos; el transporte publico y el
transporte de carga, regular el funcionamiento de terminales terrestres y normary regular
la circulacion de vehiculos menores motorizados o no motorizados, tales como taxis,

mototaxis, triciclos, y otros de similar naturaleza.

Educacion, ciencia,
tecnologia,
innovacion, cultura,
deportes y recreacion
(art. 82.18)

Normar, coordinar y fomentar el deporte y la recreacidn, de manera permanente, en la
nifiez, la juventud y el vecindario en general, mediante las escuelas comunales de
deporte, la construccion de campos deportivos y recreacionales o el empleo temporal de
zonas urbanas apropiadas, para los fines antes indicados; coordinan con las entidades

publicas responsables y convocan la participacion del sector privado.

Abastecimiento y
comercializacion de
productos y servicios
(art. 83.1)

Regular las normas respecto del acopio, distribucion, almacenamiento y

comercializacion de alimentos y bebidas, en concordancia con las normas nacionales

sobre la materia. Establecer las normas respecto del comercio ambulatorio.

Programas sociales,
defensa y promocion
de derechos (art.
84.1)

Regular las acciones de las Defensorias Municipales de los Nifios y Adolescentes,

DEMUNA, adecuando las normas nacionales a la realidad local.

Seguridad ciudadana
(art. 85.1)

Normar el establecimiento de los servicios de serenazgo, vigilancia ciudadana, rondas
urbanas, campesinas o similares, de nivel distrital o del de centros poblados en la

jurisdiccion provincial, de acuerdo a ley.




Respecto de las Municipalidades distritales, la Ley 27972 contiene las siguientes

facultades de regulacion:

Materia

Facultades regulatorias

Organizacion del
espacio fisico y uso
del suelo (art. 79.3)

Normar, regular y otorgar autorizaciones, derechos y licencias, y realizar la fiscalizacion
de habilitaciones urbanas, construccion, remodelacion o demolicion de inmuebles y
declaratorias de fabrica, ubicacion de avisos publicitarios y propaganda politica; apertura
de establecimientos comerciales, industriales y de actividades profesionales de acuerdo
con la zonificacion; construccion de estaciones radioeléctricas y tendido de cables de

cualquier naturaleza.

Saneamiento,
salubridad y salud
(art. 80.3)

Regular el aseo, higiene y salubridad en los establecimientos comerciales, industriales,

viviendas, escuelas, piscinas, playas y otros lugares publicos locales.

Educacion, ciencia,
tecnologia,
innovacion, cultura,
deportes y recreacion
(art. 82.18)

Normar, coordinar y fomentar el deporte y la recreacion, de manera permanente, en la
nifiez, la juventud y el vecindario en general, mediante las escuelas comunales de
deporte, la construccion de campos deportivos y recreacionales o el empleo temporal de
zonas urbanas apropiadas, para los fines antes indicados; coordinan con las entidades

publicas responsables y convocan la participacion del sector privado.

Abastecimiento y
comercializacion de
productos y servicios
(art. 83.3)

Regular y controlar el comercio ambulatorio, de acuerdo a las normas establecidas por

la municipalidad provincial.

Un problema respecto al ejercicio de estas facultades por parte de las municipalidades es
que frecuentemente no emiten normas de calidad, incurriendo en la contravencion de los
principios generales de razonabilidad y proporcionalidad o de otras normas con rango

legal.

Un indicador de este problema es el elevado nimero de barreras burocraticas detectadas
por los érganos de eliminacion de barreras burocraticas en disposiciones administrativas
emitidas por gobiernos locales (en su mayoria Ordenanzas Municipales). Como
explicaremos més adelante, el sistema de eliminacidn de barreras burocraticas se avoca a
toda exigencia, requisito, limitacidén, prohibicién y/o cobro dirigido a condicionar,
restringir u obstaculizar el acceso y/o permanencia de los agentes econémicos en el

mercado y/o que puedan afectar a administrados en la tramitacién de procedimientos



administrativos sujetos a las normas y/o principios que garantizan la simplificacion

administrativa.

Como se ha sefialado, los gobiernos locales pueden regular sobre una serie de materias,
pero incluso en el acotado &mbito que controla el Indecopi a través de sus 6rganos de
eliminacion de barreras burocréticas solo en los Gltimos dos afios se han identificado e
inaplicado decenas de disposiciones ilegales o carente de razonabilidad mostrando asi una
preocupante tendencia de numerosas municipalidades de no observar los minimos

estandares de calidad al regular.

Algunos datos relevantes! para ilustrar el problema sefialado son los siguientes:

Del indice de barreras burocraticas de acceso al mercado impuestas a nivel local 20182

L Total de De estos contra Barreras
Comision . ”C
casos gobiernos locales burocréticas

Lima sede sur 379 | 192 (23 de oficio) 111
ORI Piura 29 | 24 (0 de oficio) 10
ORI La Libertad 17 | 14 (0 de oficio) 4
ORI ~—

Lambayeque 8 | 7 (1 de oficio) 6
ORI Arequipa 19 | 18 (5 de oficio) 8
ORI Cusco 23 | 19 (5 de oficio) 6
ORI Ica 20 | 20 (0 de oficio) 8
ORI Junin 64 | 63 (0 de oficio) 44
ORI Cajamarca 5 | 5 (5 de oficio) 4
ORI Puno 6 | 5 (0 de oficio) 4
ORI Tacna 11 | 11 (3 de oficio) 9
ORI San Martin 7| 7 (5 de oficio) 2
Total 588 | 385 216

Asimismo, respecto de los datos disponibles de 2019, se debe considerar que el ranking
negativo de barreras 1: entidades de la administracion publica con mayor cantidad de

barreras burocréticas ilegales y/o carentes de razonabilidad, entre enero y junio de 2019,

1 Se debe advertir que los datos sobre el nimero de barreras burocréticas, el tipo de barrera, el medio de
materializacion y el nivel de gobierno al que pertenecen se encuentran dispersos en diferentes informes que
emite el Indecopi y en algunos casos son contradictorios, asimismo, la informacion de la primera y segunda
instancia de barreras burocraticas no tiene siempre indicadores uniformes. Ademas, se debe considerar que el
buscador de resoluciones no es muy fino, por ejemplo, no permite buscar por tipo de barrera (ilegal o carente
de razonabilidad). Sin embargo, a partir de diferentes documentos consideramos relevante la informacion a
detallar.

2 El indice del 2019 todavia no se encuentra disponible.



da cuenta de que los gobiernos locales suman 102 barreras burocraticas (esto es el 53.13%
del total) en los casos resueltos a nivel nacional. De estas, 51 se encontraban en

Ordenanzas.

Por otro lado, del ranking positivo de barreras 1: Entidades de la administracién publica
con mayor cantidad de barreras burocréticas eliminadas voluntariamente entre enero y
diciembre de 2018, se concluye que, de un total de 5 640 barreras, 4 722 correspondian a
gobiernos locales. Y en el mismo ranking, pero en el periodo de enero a junio de 2019,
se informa que los gobiernos locales eliminaron voluntariamente 3 032 barreras

burocraticas de las 3 384 eliminadas en total.

Asimismo, un dato importante sobre el impacto que generan las barreras burocréticas en
la sociedad se aprecia en la conclusion de un estudio® de la Gerencia de Estudios
Econdmicos del Indecopi que revela que la eliminacién voluntaria o inaplicacién de 6
405 barreras burocraticas ilegales o carentes de razonabilidad en el 2018 implic6 el ahorro

de 104 millones de soles para la ciudadania y los agentes econdmicos, a nivel nacional.

Finalmente, como se puede ver a continuacion en los ultimos dos afos, los gobiernos
locales han sido las entidades mas denunciadas ante la primera instancia de Lima y la
segunda instancia nacional:

CEB SEL

ovo
owo 24m

GL
S0.a%
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Gl
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Leyenda

G. I0Cal G. naciona!

G. regional B oo m Fuente: Indecopi. Anuario de estadisticas institucionales ediciones 2018 y 2019

3 ‘Impacto econdmico de la imposicion de barreras burocraticas en el Peru 2018’



Estos datos se refieren tanto a barreras burocraticas ilegales como a las carentes de
razonabilidad y, si bien la informacion no es tan detallada como seria deseable, en general
nos da una idea de que en todo el pais las municipalidades estan incurriendo en
contravenciones a los principios de legalidad y razonabilidad generando elevados costos
para la sociedad, y no solo econémicos. Incluso si el Indecopi ha logrado que numerosas
barreras burocréticas sean voluntariamente eliminadas y ha dispuesto la inaplicacién de
otras tantas, el solo hecho de que hayan sido mal disefiadas y hayan sido impuestas

durante un tiempo variable implica consecuencias negativas evitables.

3. El Andlisis de Impacto Regulatorio

Debemos considerar que cuando el Estado limita los derechos individuales mediante la
regulacion debe asegurarse que esta es necesaria y proporcional, en armonia con los

principios constitucionales de proporcionalidad y razonabilidad.

Ademas, como sefiala Francisco Ochoa (2020) es importante que no se vea al proceso
regulatorio como lineal sino como wun ciclo: disefio, emision, publicacion,
implementacion, monitoreo, evaluacion posterior (que puede derivar en derogar la norma,

mantenerla o introducir cambios) y el ciclo vuelve a empezar.

Desde 1995 (OCDE 2009) la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos (en adelante, OCDE) recomienda utilizar el Analisis de Impacto Regulatorio
(en adelante, AIR) para mejorar la calidad de la regulacion. La OCDE (2008:3) sostiene
que la importancia de la calidad en la regulacién deriva de que los costos para la sociedad
producto de una regulacion de baja calidad son sustanciales: incrementa los costos de
cumplimiento para los negocios y otros grupos sociales, normalmente lleva a
complejidades innecesarias, esta asociada a la incertidumbre respecto de las obligaciones

legales y reduce la habilidad de los gobiernos para alcanzar sus objetivos.

Considerando que la regulacion implica una inversion de recursos tanto para el Estado
(que la disefia, implementa y fiscaliza) como para los administrados (que deben
cumplirla) y que, como sefiala la OCDE (2008:4), el nimero vy tipo de regulacion que

puede ser adecuadamente “incorporada” (absorbed) por las economias y que el Estado
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puede hacer cumplir, es limitada, la calidad, entendida como efectividad y eficiencia, de
la regulacién que exista es crucial. Al respecto, la OCDE sostiene (2008:4) que el AIR
facilita asegurar que la regulacion sea tan efectiva (es decir que logra el objetivo trazado
inicialmente) y eficiente (es decir que alcanza el objetivo al menor costo para la sociedad)
como sea posible.

Entre sus beneficios podemos considerar los que identifica Marcos (2009:346) al sefialar
que el AIR proporciona solidez a la decision adoptada, y favorece la comunicacion interna
y externa de las propuestas normativas facilitando el reconocimiento y aplicacion de la
norma que resulte del proceso. Asimismo, Quintana (2011:16) apunta que el AIR buscar
hacer mas racional la regulacion, en ese sentido podemos decir que el AIR ayuda a
encausar adecuadamente la discrecionalidad y reducir la posibilidad de arbitrariedad.

La opinion unanime es que no existe una metodologia Unica para llevar a cabo el AIR.
Para su implementacion existen diversas aproximaciones y metodologias que cada pais
debera evaluar para asegurarse que el modelo que implementa es el mas adecuado a su

realidad.

Por ejemplo, la OCDE (2009:24-25) sefiala que el AIR requiere de una cantidad
importante de recursos para asegurar que sea de alta calidad, y resalta que la
implementacion del AIR es un proceso a largo plazo que necesita de una serie de

elementos previos y una aproximacion multifacética para alcanzar su mayor efectividad.

Por su parte, Renda (2015:36-37) sefiala que los pasos clave para un AIR clasico son los
siguientes: en primer lugar, definir el problema; en segundo lugar, identificar las opciones
de regulacion; en tercer lugar recolectar data; en cuarto lugar, evaluar todas las
alternativas bajo alguna de las metodologias mas aceptadas (como el analisis costo-
beneficio, el analisis costo-efectividad o los analisis de riesgos) se debe incluir no
posibilidad de regular, en quinto lugar se debe identificar la opcion mas adecuada de las

evaluadas y finalmente establecer provisiones para el monitoreo y evaluacion.

Por otro lado, Francisco Ochoa (2020) considera que es posible realizar un AIR basico

que garantice un minimo de reflexion y analisis de costo-beneficio y alternativas, aln



cuando los plazos para emitir una regulacion sean muy cortos por las circunstancias, y

afiadimos nosotros, incluso si los recursos econdémicos y humanos no son los ideales.

En ese sentido, Ochoa propone tres etapas basicas: en primer lugar, identificar el
problema que se pretende resolver o que se contribuye a resolver con la regulacion, en
segundo lugar, identificar las alternativas para lograr el objetivo trazado y finalmente

analizar los pros y contras de cada una bajo los enfoques mas pertinentes.

El mismo autor sefiala que el primer paso es crucial en tanto permite determinar la razén
por la cual se evalta la posibilidad regular e indica que se debe analizar adecuadamente
el problema identificando sus causas y el contexto en el que surge, resalta que en este
paso la evidencia es clave. En el segundo paso advierte evitar defender una decision ya
tomada y resalta la importancia de considerar real y objetivamente diferentes alternativas
frente al problema identificado, considerando la posibilidad de autoregulacion voluntaria
o dirigida y la persuasion. Finalmente sefiala que se debe “hacer competir las alternativas”
- lo que segun su visidn constituye el analisis de impacto propiamente dicho — analizando
los pros y contras de todas las alternativas. Para este proposito Ochoa sefiala que se puede
recurrir a diversas metodologias (como el andlisis multicriterio, costo-beneficio, costo-
eficiencia, entre otros) pero propone como un minimo necesario un analisis sencillo de
pros y contras de cada alternativa. Ochoa resalta que es usual que ni este minimo se lleve
a la practica en la realidad. Finalmente, dicho autor sostiene que, en adicién a este modelo

béasico, de ser el caso, se puede introducir mecanismos de consulta y participacion.

Ochoa advierte que el riesgo de omitir por completo cualquier tipo de AIR es que la
regulacion puede generar efectos negativos inmediatos o a largo plazo, por lo que

recomienda aplicarlo siempre por lo menos en su modelo basico.

Marcos (2009:345) es de la misma opinion, considera que dificilmente un AIR sera un
estudio “omnicomprensivo, exhaustivo y exacto que cubra todas las dimensiones
afectadas por la norma”, y, sin embargo, se trata de una herramienta muy importante para
mejorar la calidad regulatoria, en particular dicho autor opina (2009:345) que el AIR
“(...) se trata de una herramienta de gran valor en la elaboracién de las normas. Por muy
incompleta que sea la informacion o los datos que se aportan en los estudios de impacto,

el 6rgano encargado de adoptar la norma se encontrara en mejores condiciones de hacerlo
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al disponer de esa informacion”. Ademas, apunta (2009:345) que los procedimientos de
AIR facilitan y favorecen los mecanismos de consulta y participacion que pueden

enriquecer el proceso aportando datos y alternativas.

4. Ejercicio de facultades discrecionales en gobiernos locales: tres casos analizados

por los 6rganos de eliminacion de barreras burocréticas.

Como se ha sefialado, una de las formas de verificar la legalidad, razonabilidad y
proporcionalidad de las normas emitidas por los gobiernos locales en nuestro pais es el
sistema de eliminacion de barreras burocraticas a cargo del Indecopi.

El procedimiento de eliminacion de barreras burocréticas esta regulado por el Decreto
Legislativo 1256, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Prevencion y Eliminacion
de Barreras Burocraticas (en adelante, el Decreto Legislativo 1256) y se trata de un
procedimiento de revision posterior de disposiciones administrativas, actos
administrativos o actuaciones materiales que constituyan barrera burocratica* con el
objetivo de disponer su inaplicacion en favor de todos los agentes econdmicos
(inaplicacion con efectos generales) o en favor de la persona natural o juridica que haya

denunciado (inaplicacion al caso concreto).

La finalidad de este procedimiento es tutelar los derechos a la libre iniciativa privada y la
libertad de empresa, en beneficio de personas naturales o juridicas, mediante la
prevencion o la eliminacion de barreras burocraticas. ElI Decreto Legislativo 1256
establece una metodologia especifica para analizar la legalidad y, de ser el caso, la

carencia de razonabilidad del caso en concreto.

En breve esta metodologia implica analizar primero la legalidad de la medida denunciada

en tres pasos: competencia de la entidad para establecer y/o aplicar la barrera burocratica,

4 De acuerdo con el numeral 3 del articulo 3, una barrera burocratica es toda exigencia, requisito, limitacion,
prohibicion y/o cobro que imponga cualquier entidad, dirigido a condicionar, restringir u obstaculizar el acceso
y/o permanencia de los agentes econdmicos en el mercado y/o que puedan afectar a administrados en la
tramitacion de procedimientos administrativos sujetos a las normas y/o principios que garantizan la
simplificacién administrativa.
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cumplimiento de los procedimientos y/o formalidades legales, y posible contravencion de
alguna norma y/o principio de simplificacién administrativa o cualquier dispositivo legal,

si la medida no supera los tres analisis se declara barrera burocrética ilegal.

Si la medida supera este primer filtro se contina con el andlisis de razonabilidad,
habiendo comprobado previamente que el denunciante presenté indicios de carencia de
razonabilidad. En este segundo paso, el andlisis se realiza en dos partes: analisis de
arbitrariedad (donde se verifica si antes de imponer la barrera la entidad identificé el
interés publico a tutelar, la existencia de un problema y la idoneidad de la medida) y el
analisis de proporcionalidad (donde se verifica si antes de imponer la barrera la entidad
realiz6 una evaluacién de beneficios y costos, verificd que los beneficios eran mayores,
y evalu6 medidas alternativas). Basta que la presunta barrera resulte ser arbitraria o

desproporcional bajo estos parametros para que se declare la carencia de razonabilidad.

Como se puede apreciar, el ambito de aplicacion del Decreto Legislativo 1256 es acotado,
pues no todas las disposiciones administrativas pueden ser analizadas por los 6rganos de
eliminacion de barreras burocraticas y estos solo van a analizar especificamente lo que se
denuncie y no la norma en su totalidad (a menos que se trate de un procedimiento de
oficio). Sin embargo, hemos escogido los tres casos a continuacion porque suponen un
punto de partida: nos permiten analizar el procedimiento de emision de una disposicion
administrativa que una autoridad administrativa encontr6é en todo o en parte carente de

razonabilidad bajo el estandar del Decreto Legislativo 1256.

4.1 Determinacién de horarios de funcionamiento: Ordenanza 474-MSI de la
Municipalidad Distrital de San Isidro

4.1.1 Procedimiento municipal

La Ordenanza 474-MSI, que aprueba el Reglamento Integrado Normativo — RIN del
Distrito de San Isidro (en adelante, la Ordenanza 474-MSlI), emitida por la Municipalidad
Distrital de San Isidro (en adelante, la Municipalidad de San Isidro) regula, entre otros,

los horarios de funcionamiento de las actividades urbanas en el articulo 17° de la Norma

5 Ordenanza 474-MSlI
Norma S1-002: Normativa de niveles operacionales y estdndares de calidad
Articulo 17.- Horarios de funcionamiento de las actividades urbanas
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SI-002 del RIN: Normativa de niveles operacionales y estandares de calidad (en adelante,
Norma SI-002). La norma que regulaba los horarios de funcionamiento antes de la
Ordenanza 474-MSI era la Ordenanza 387-MSI, Ordenanza que aprueba el Reglamento
de Licencias de Funcionamiento en el distrito de San Isidro del 2015.

La formulacion de la propuesta del RIN estuvo a cargo de la Gerencia de Planeamiento
Urbano desde mediados del 2017. Como se aprecia en el Informe 012-2018-1700-
GPU/MSI del 14 de febrero de 2018, informe final sobre la propuesta normativa
consolidada emitido por dicha gerencia dirigido a la Gerencia Municipal, siete otras
oficinas® de la Municipalidad emitieron recomendaciones y finalmente su opinién
favorable entre noviembre de 2017 y enero de 2018. Asimismo, el Informe da cuenta de
coordinaciones con la Gerencia Municipal y la Comision de Regidores.

Los siguientes horarios rigen para los establecimientos comerciales con Licencia de Funcionamiento emitida a
partir de la vigencia de la presente norma:

17.1. Horario General: de lunes a domingo de 07:00 a 23:00 horas.

Corresponde a todos los locales comerciales, oficinas y de servicios de cualquier tipo.

17.2. Horario Extendido: Unicamente para los dias viernes, sdbado y visperas de los dias feriados sera en el
horario de 07:00 a 03:00 horas del dia siguiente.

Solo podran acogerse a este beneficio los siguientes giros, previa,[sic] Gnicamente para los siguientes usos
comerciales:

Restaurantes, cafeterias y similares.

Cines, teatros y salas de convenciones.

Galerias de arte y de exhibicion.

Farmacias y boticas.

Bodega gourmet sélo en zonificacion comercial del distrito.

Minimarket sélo en zonificacion comercial del distrito.

17 3. Horario Extraordinario: de lunes a domingo, las 24 horas.

Unicamente podran acogerse a este beneficio los siguientes giros, previa solicitud:

Establecimientos de hospedaje.

Farmacias y boticas.

Establecimientos de salud con atencion de emergencia.

Laboratorios clinicos con anélisis y diagndstico por imégenes, solo en zonas comerciales del distrito.
Minimarket, s6lo en la Zona de Emisiones Neutras (ZEN) del distrito.

Centros de llamadas (call center), solo en zonas comerciales del distrito.

Cajeros automaticos.

Agencias de informacion y noticias.

Funerarias y salones velatorios.

Playas de estacionamientos.

Garajes y edificios de estacionamiento.

Agencia de informacién y de noticias.

m. Estaciones de servicio y actividades complementarias.

17.4. Horario Eventual: hasta la 01:00 horas del dia siguiente, en épocas de campafias comerciales, sélo en la
semana previa a las fiestas de Navidad, Afio Nuevo, Aniversario Patrio, Dia del Padre y Dia de la Madre.

17.5 El incumplimiento de las disposiciones indicadas en este Articulo constituye causal para el inicio del
procedimiento de revocatoria de la Licencia de Funcionamiento otorgada, sin perjuicio de la imposicion de las
sanciones respectivas por el érgano competente.

mooo o

—RT T S@he oo T

6 Las gerencias de Autorizaciones, Control Urbano, Asesoria Juridica, Sostenibilidad, Seguridad Ciudadana y
Gestion de Riesgo de Desastres y las subgerencias de Movilidad Urbana y de Medio Ambiente.
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El RIN y su Exposicion de motivos sefialan que su objetivo es integrar, bajo un solo
cuerpo normativo, todas las normas referidas o aplicables al &mbito de la propiedad
privada: la regulacion urbanistica y edificatoria, la normativa sobre niveles operacionales
y estandares de calidad y la normativa sobre ornato. Esto teniendo en cuenta que se habia
encontrado en la normativa vigente en ese momento falta de adecuacion a las normas
metropolitanas y nacionales vigentes, redundancia, falta de claridad, falta de armonia con

otras normas, entre otros problemas.

La propuesta consta de cerca de 60 paginas y evidencia que la propuesta del RIN fue
ampliamente analizada y considerada por diferentes unidades organicas de la
municipalidad. Para su elaboracion se listé y analizé todas las normas vigentes en ese
momento sobre los temas que se querian integrar en el RIN, Sobre algunas normas se

emitieron recomendaciones de cambio, la Ordenanza 387-MSI no fue una de estas.

La propuesta solo se refiere brevemente al Titulo Il (Normativa de Niveles
Operacionales y estandares de calidad) de la Norma S1-02. Los horarios estan regulados
en este Titulo 11 y son mencionados tangencialmente. Sobre la Norma S1-02 el proyecto
sefiala que “[establece] las regulaciones técnicas de las actividades comerciales,
administrativas y de servicios del distrito en funcion a su ubicacién y compatibilidad de
acuerdo a la zonificacion vigente, determinando ademas los estandares de calidad y los
niveles operacionales que se deben cumplir para preservar, recuperar o elevar la calidad
urbana de cada zona, siendo de aplicacion complementaria a las normas generales de

obligatorio cumplimiento.”

Ademas, se indica que el fin de esta norma es “alcanzar un alto grado de proteccion de
las personas y del medio ambiente en su conjunto, para garantizar una mejor calidad de
vida, mediante la utilizacion de los instrumentos necesarios que permitan prevenir y evitar
0 (cuando ello no fuera posible), mitigar o minimizar, corregir y controlar los impactos y
afecciones de todo tipo que las actividades comerciales puedan originar sobre las zonas

residenciales del distrito.”

Asimismo, el proyecto sefiala que los niveles operacionales planteados “restringen el
desarrollo de las actividades urbanas de acuerdo a la zonificacion correspondiente o el

lugar en que se localizan los predios. Estas restricciones estan referidas a: potencias de
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equipos, energia maxima a utilizar, generacion de ruidos y vibraciones, emision de
humos, olores y gases, intensidad de luz y calor, cantidad méaxima de personal o

trabajadores, horarios en que se pueda desarrollar la actividad, almacenamiento y

requerimiento para carga y descarga de mercaderia.” (subrayado agregado)

La Exposicion de Motivos incluye una breve seccion de andlisis costo-beneficio donde
se presenta Gnicamente una lista de 7 beneficios de todo el RIN, uno de ellos se relaciona
a los horarios de funcionamiento: “g) [el RIN] Definira nuevos niveles operacionales para
las actividades comerciales y establecera estandares de calidad exigibles a las actividades

comerciales promovidas.”

Finalmente, el 28 de marzo de 2018, con los informes favorables de cinco gerencias’ y
cinco subgerencias®, el Dictamen favorable de la Comision de Asuntos Juridicos,
Laborales e Informatica® y el Dictamen favorable de la Comision de Desarrollo Urbano,
Sostenibilidad, Obras y Servicios Municipales'?, el proyecto de ordenanza fue aprobada
en sesion ordinaria de Consejo Municipal. No se tiene evidencia de debate alguno. La
Ordenanza 474-MSI fue publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 7 de abril de 2018.

4.1.2 Procedimiento de barreras burocraticas
La Sala Especializada en Eliminacion de Barreras Burocréticas (en adelante, la SEL),

mediante la Resolucion 304-2018/SEL-INDECOPI, del 13 de septiembre de 2018,

declaré barrera burocratica carente de razonabilidad la restriccion horaria de

7 El Memorando 671-2017-1400-GSCGRD/MSI de la Gerencia de Seguridad Ciudadana y Gestion de Riesgos de
Desastres, el Pase 2398-2017 y Memorandum 24-2018-12.0.0-GACU/MSI de la Gerencia de Autorizaciones y
Control Urbano, los Memorandos 193-2017 y 012-2018-1600-GS/MSI de la Gerencia de Sostenibilidad, el Acta
001-2018-MSI, el Informe 12-2018-1700-GPU/MSI de la Gerencia de Planeamiento Urbano y el Informe 0075-
2018-0400-GAJ/MSI de la Gerencia de Asesoria Juridica.

8 El Informe 873-2017-14.4.0-SF-GSCGRD/MSI de la Subgerencia de Fiscalizacion, el Informe 015-2018-14.2.0-
ST-GSCGRD/MSI de la Subgerencia de Transito, el Informe 1815-2017-12.1.0-SLA-GACU/MSI de la
Subgerencia de Licencias y Autorizaciones, el Informe 026-2018-12.3.0-SDE-GACU/MSI de la Subgerencia de
Desarrollo Econdmico el Informe 67-2018-12.1.0-SOPRI-GACU/MSI de la Subgerencia de Obras Privadas.

9 Dictamen 009-2018-CAJLI/MSI
10 Dictamen 004-2018-CDDUSOSM/MSI
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funcionamiento, materializada en los numerales 17.1, 17.2 y 17.4 del articulo 17 de la
Ordenanza 474-MSl.

La empresa denunciante sostuvo que la medida era carente de razonabilidad por ser
arbitraria y desproporcional. Argument6 que la Municipalidad no habria identificado el
interés publico a proteger, ni el problema que pretendia solucionar con la restriccion para
el distrito en su conjunto, no habria realizado un analisis costo beneficio respecto de la
medida cuestionada y porque consideraba que la norma generaba mas costos que
beneficios. Por su parte la Municipalidad sefialé que la restriccion buscaba tutelar la
tranquilidad y salud de los vecinos del distrito y esta era idénea pues era notorio y
conocido que las zonas comerciales del distrito presentaban contaminacion sonora debido
a los ruidos generados desde, y en ocasion de, los establecimientos comerciales que

funcionaban en horas de madrugada.

La SEL considero que, si bien la Municipalidad de San Isidro es competente para regular
el funcionamiento de los locales comerciales de su jurisdiccidn, superando asi el analisis
de legalidad, dicha entidad no pudo acreditar los elementos del analisis de razonabilidad
(no arbitrariedad y proporcionalidad) en tanto no acredité que existia un problema que
afecte la tranquilidad, la salud de los vecinos o el medio ambiente en todo el distrito de
San Isidro. Dicha municipalidad tampoco acreditd en el procedimiento haber realizado
una evaluacion de los impactos positivos y negativos que la medida denunciada generaria
en todos los actores involucrados (agentes econdmicos y ciudadanos) antes de aprobar la
Ordenanza 474-MSl; finalmente tampoco pudo acreditar que otras medidas alternativas
no resultarian menos costosas o no serian igualmente efectivas que la medida restrictiva

analizada.

4.2 Determinacion de horarios de funcionamiento: Ordenanza 497/MM de la
Municipalidad Distrital de Miraflores

4.2.1 Procedimiento municipal

La Ordenanza 497/ MM denominada “Ordenanza que reglamenta las licencias de
funcionamiento, autorizaciones derivadas, autorizaciones conexas Yy autorizaciones
temporales en el Distrito de Miraflores” (en adelante, la Ordenanza 497/MM) de la

Municipalidad Distrital de Miraflores (en adelante, Municipalidad de Miraflores) regula
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todo lo referente a las licencias de funcionamiento y autorizaciones en el distrito, en

particular nos vamos a referir a la regulacién sobre horarios de funcionamiento de los

locales comerciales del distrito, establecida en el articulo 521,

De acuerdo con el expediente de la Ordenanza 497/MM, y los considerandos de la norma,

para la formulacion de esta ordenanza, y por consiguiente para el disefio de la regulacion

sobre horarios de funcionamiento, se tomo en cuenta cinco informes favorables emitidos

por cinco subgerencias de la Municipalidad y el Dictamen favorable de la Comisién de

Regidores de Asuntos Juridicos.

11

horario.

Ordenanza 497-MM

Articulo 52.- Horarios de funcionamiento

Se deberan considerar los siguientes horarios que regiran el funcionamiento tanto de establecimientos con
licencia de funcionamiento en actividad como para los establecimientos nuevos:

a) Horario Ordinario, de lunes a domingo, de 08:00 a 23:00 horas. Incluye a todos los locales comerciales y
oficinas de cualquier giro permitido. Excepcionalmente, aquellos establecimientos que desarrollen los giros
comerciales de bazar, bodega, floreria, panaderia y pasteleria, gimnasio u otros cuya naturaleza justifique el
inicio de sus actividades diarias desde tempranas horas, podran ejercer las mismas es un horario comprendido
desde las 06:00 horas hasta las 23:00 horas. Los conductores de los establecimientos que se acojan al
mencionado horario deberan comprometerse a no generar ruidos y molestias al vecindario, bajo apercibimiento
de revocatoria del horario concedido y reversion al horario ordinario.

b) Horario Extraordinario, de lunes a domingo, las 24 horas. Aplica Unicamente para los siguientes giros:

* Establecimientos de hospedaje.

* Establecimientos de salud con servicio de emergencia.

* Farmacias y boticas.

* Establecimientos de juegos de azar.

« Estaciones de servicio, incluidos minimarkets con venta de licor sélo dentro del horario ordinario.

» Cajeros automaticos, siempre que no se traten de cesionarios dentro de un local que no aplique a este tipo de

* Agencias de informacion y noticias.

* Playas de estacionamiento.

* Supermercados sin venta de licor.

* Cabinas de Internet ubicadas en zonificacion de Comercio Metropolitano (CM).

« Establecimientos comerciales de expendio de comida rapida (autoservicios) ubicados en zonificacion de
Comercio Metropolitano (CM). En dichos establecimientos queda expresamente prohibido el expendio de
bebidas alcohdlicas fuera de horario ordinario.

* Minimarkets ubicados en zonificacion comercial, con venta de licor solo dentro del horario ordinario.

« Otros giros, a criterio de la Subgerencia de Comercializacion.

c) Horario Especial, el cual se otorga en adicion al horario ordinario y que regird de domingo a jueves, desde
las 20:00 horas hasta las 01:00 horas del dia siguiente, y los dias viernes, sabado y visperas de feriados, desde
las 20:00 horas hasta las 03:00 horas del dia siguiente. Serd aplicable inicamente al desarrollo de los siguientes
giros:

* Restaurantes con venta de licor

* Cines, teatros y salas de convenciones.

El desarrollo de los giros de discotecas, pubs, karaokes, salas de recepcion y baile, no comprende el horario
ordinario, debiendo darse inicio de sus actividades a partir de las 20:00 horas y dentro de los limites antes
indicados. De domingo a jueves hasta las 01:00 horas del dia siguiente y los dias viernes, sdbado y visperas de
feriados hasta las 03:00 horas del dia siguiente.

d) Horario Limitado, de lunes a viernes de 08:00 a 18:00 horas y sdbados de 08:00 a 15:00 horas. Rige para
establecimientos que puedan generar ruidos molestos, tales como las actividades relacionadas al mantenimiento
y reparacion de vehiculos automotores y reparacion de efectos personales y enseres domésticos, previo informe
de la Subgerencia de Desarrollo Ambiental. La relacion de excepciones no es limitativa y se extiende a todo
local de caracteristicas similares o a criterio de la Subgerencia de Comercializacion.

Los horarios indicados en los items precedentes se refieren a horarios de atencién al publico. En caso de
solicitarse una ampliacién de horario, esta sera evaluada de acuerdo al cumplimiento de las normas por parte
del conductor del local, durante el desarrollo de las actividades comerciales autorizada.
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El Informe 082-2018-SGC-GAC/MM de la Subgerencia de Comercializacién, emitido el
12 de marzo, propone derogar la Ordenanza 389/MM, modificada por las Ordenanzas
406/MM y 414/MM, con el objetivo de unificar en una sola ordenanza la regulacion
referida a las licencias de funcionamiento y autorizaciones, adecuando ademas la
normativa local a los cambios normativos en el marco nacional respecto del mismo tema

y sobre simplificacion administrativa.

El Informe hace un recuento de las diferentes normas locales y nacionales que se deben
tener en cuenta para luego proponer cambios puntuales a la normativa local vigente en
ese momento. Dos aspectos son particularmente relevantes para el propdsito de este
articulo: por un lado, en dos lineas se propone incorporar el giro de “minimarkets” al
horario extraordinario de funcionamiento sin mayor explicacion, y por otro, se toma en
cuenta dos pronunciamientos de la Sala de Defensa de la Competencia? y una
recomendacion®® de la Defensoria del Pueblo para recomendar la derogatoria de un
articulo declarado barrera burocratica ilegal. Cabe sefialar que, en los considerandos de
la propuesta de ordenanza no existe referencia alguna a la regulacion de horarios de

funcionamiento.

La Subgerencia de Fiscalizacion y Control emite su opinion favorable mediante el
Informe 175-2018-SGFC-GAC/MM del 12 de marzo de 2018. En una pagina se indica
que dicha subgerencia ha revisado el proyecto “encontrandolo conforme” en cuanto a,
entre otros, los horarios de funcionamiento. El Informe 061-2018-SDECI-GAC/MM, de
la Subgerencia de Defensa Civil, y el Memorandum 48-2018-GAC/MM, de la Gerencia
de Autorizacion y Control, fueron emitidos el 12 de marzo de 2018 y ambos, respecto de
su ambito de competencia, resumen en una pagina que “encuentran [el proyecto]

conforme a la normativa nacional [pertinente]”.

El Informe Legal 058-2018-GAJ/MM de la Gerencia de Asesoria Juridica, emitido el 13

de marzo de 2018, concluye que el proyecto de ordenanza “se encuentra acorde con la

12 Las Resoluciones 1585-2013/SDC-INDECOPI, del 26 de septiembre de 2013, y 1997-2013/SDC-INDECOPI
del 25 de noviembre de 2013. En ese momento la Sala de Defensa de la Competencia era el 6rgano competente
para pronunciarse sobre barreras burocraticas.

13 Oficio 23-2016-AC/DP emitido por la Oficina Adjunta en Asuntos Constitucionales de la Defensoria del
Pueblo.
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normatividad vigente sobre la materia”. Respecto de los horarios de funcionamiento, el
considerando 18 acoge sin mayor andlisis 0 motivacién la valoracion hecha por la
Subgerencia de Fiscalizacion y Control que “encontrd conforme” el proyecto respecto de
dichos horarios. Adicionalmente, en el considerando 24 se sefiala que la gerencia de
asesoria juridica “advierte que las unidades organicas competentes en la materia a

regularse han emitido el pronunciamiento técnico sustentatorio correspondiente”.

El 14 de marzo de 2018 la Comision de Regidores de Asuntos Juridicos emite su
Dictamen y recomienda aprobar la propuesta de ordenanza por unanimidad. En el breve
documento se hace un resumen de los cambios normativos sobre las licencias de
funcionamiento y sobre la simplificacion administrativa, y se resalta la necesidad de

adecuar la normativa local. No se menciona la regulacion de horarios de funcionamiento.

Finalmente, se puso a consideracion del Consejo Municipal de Miraflores el proyecto de
Ordenanza el 22 de marzo de 2018 en una sesion extraordinaria. No hubo debate y se

aprobd por unanimidad la Ordenanza 497-MM tal y como fue propuesta.

4.2.2 Procedimientos de barreras burocraticas

La SEL ha emitido ocho pronunciamientos'* declarando barrera burocréatica carente de
razonabilidad el literal c) del articulo 55 respecto de los giros “restaurante con venta de

licor” (siete pronunciamientos) y “pub’ (un pronunciamiento).

La Municipalidad sostuvo que la restriccion de horarios de funcionamiento buscaba
tutelar el derecho de los vecinos al descanso y la tranquilidad y que los locales
comerciales con el giro de pub y restaurante con venta de licor generan ruidos molestos
con su funcionamiento normal por lo que una forma adecuada de armonizar los diferentes

intereses en conflicto era a través de la imposicion de un horario.

14 Las Resoluciones 0177-2018/SEL-INDECOPI (del 11 de junio de 2018), 0302-2018/SEL-INDECOPI (del 13
de septiembre de 2018), 322-2018/SEL-INDECOPI (del 27 de septiembre de 2018), 0335-2018/SEL-
INDECORPI (del 15 de octubre de 2018), 0339-2018/SEL-INDECOPI (del 18 de octubre de 2018), 0348-
2019/SEL-INDECORPI (del 19 de septiembre de 2019), 0349-2019/SEL-INDECOPI (del 19 de septiembre de
2019), y 350-2019/SEL-INDECOPI (del 19 de septiembre de 2019).
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En todos los casos la SEL considero que, si bien la restriccion habia sido establecida en
virtud de las competencias exclusivas de la Municipalidad de Miraflores, por lo que
superaba el analisis de legalidad, dicha entidad no habia acreditado los elementos del
analisis razonabilidad: la no arbitrariedad y la proporcionalidad. La SEL considerd que la
Municipalidad no acreditd la existencia de un problema que afecte la tranquilidad o la
salud de los vecinos en todo el distrito causado directa o indirectamente por los
establecimientos que funcionan como pubs o restaurante con venta de licor, mas alla del
horario especial; tampoco pudo acreditar que habia identificado y comparado los
impactos positivos y negativos de la medida cuestionada en todos los actores involucrados
(agentes econdmicos y ciudadanos) en el mercado afectado de forma que pudiera asegurar
que los beneficios serian mayores que los costos; ni que otras medidas alternativas no

resultarian menos costosas 0 no serian igualmente efectivas que la restriccion denunciada.

4.3 Determinacion de horarios de circulacion: Ordenanza 038-2017-MPC de
la Municipalidad Provincial de Cusco

4.3.1 Procedimiento municipal

La Ordenanza Municipal 038-2017-MPC, Ordenanza que regula la circulacion de
vehiculos de alto tonelaje en funcién al poligono del borde urbano aprobado por el Plan
de Desarrollo Urbano de la Provincia de Cusco 2013-2023, (en adelante, la Ordenanza
038-2017-MPC) restringe el horario y el espacio en el que los vehiculos con peso mayor
o igual a 8.5 toneladas pueden circular en la ciudad de Cusco. Anteriormente esta misma
materia fue regulada por la Ordenanza 002-MC del 4 de marzo de 1999 (modificada por
las Ordenanzas 051-MC del 23 de abril de 2022 y 016-2007-MPC del 31 de mayo de
2007).

El Informe técnico 32-2017-ATET-EGC-SGCT-GTVT/MPC-2017, del 8 de mayo de
2017, emitido por el Asistente Técnico Especialista en transporte, dirigido al Subgerente
de Circulacion de Transito, da cuenta de dos problemas ocasionados por los vehiculos de
alto tonelaje en la Ciudad de Cusco: la contaminacion ambiental y la congestion

vehicular.

Sobre el primer punto se hace referencia a que en el Plan “A limpiar el Aire” formulado

en 2005 por el Consejo Nacional del Amiente (CONAM) y la Direccion General de la
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Salud Ambiental (DIGESA) se identificoO al parque automotor como el principal
responsable de la contaminacion atmosférica en la ciudad de Cusco, y se proyectd que el
ndmero de vehiculos, y por lo tanto las emisiones contaminantes de CO2, iba a
incrementarse considerablemente hacia el 2018. Sobre el segundo punto se identifican
problemas de congestion generados por los vehiculos de alto tonelaje en dos puntos de la
ciudad, se atribuye el problema a la longitud y maniobras que deben realizar dichos
vehiculos, asi como a que estos se estacionan (presumiblemente en espacios no adecuados

para este propdsito).

En segundo lugar, el Informe da cuenta de un estudio técnico elaborado en base a datos
recabados en junio de 2016 en los principales accesos y salidas de la ciudad sobre tres
factores de fluidez en el trafico vehicular: flujo vehicular® (en 24 horas), nivel de
servicio*® (en la hora de maxima demanda) y volumen sobre capacidad’ (entre las 6:00 y
las 21:00 horas). Se concluye que sin los vehiculos de tipo N2, N3 y O, con un peso mayor
a 8.5 toneladas observados®®, se obtendria una mejora en todos los factores de acuerdo el
periodo de tiempo analizado (la mejora es variable*®: en algunos casos minima y en otros

apreciable).

2 Numero de vehiculos que utiliza la via, para una medida comparable se determina a cuantos vehiculos livianos
equivale cada vehiculo de alto tonelaje.

1 El Nivel de Servicio “es una medida cualitativa que describe las condiciones de operacion de un flujo de transito
y su percepcion por los conductores y/o pasajeros, relacionadas con la velocidad, el tiempo de viaje, la libertad
de maniobra, las interrupciones y el confort. Conjuga la oferta y la demanda. Se clasifica en seis niveles de
servicio: A (transito més fluido), B, C, D, E y F (absoluta congestion de la via.)” Se mide con el porcentaje de
velocidad flujo libre.
http://transito.vialidad.gov.ar:8080/web_ns/metodologia.jsp#:~:text=E1%20Nivel%20de%20Servicio%20(NS
as%20interrupciones%20y%20el%20confort.

w La relacién volumen sobre capacidad (v/c) también es conocida como grado de saturacion y sirve para
determinar la calidad de la via de acuerdo con el estudio. Mide la relacion entre la capacidad de una via y el
volumen de vehiculos que efectivamente utiliza la via.

18 Los vehiculos considerados en el estudio fueron: camiones tipo C2 (dos ejes, longitud de 12.3 metros, peso
bruto méximo de 18 toneladas), C3 (tres ejes, longitud de 13.2 metros, peso bruto maximo de 25 toneladas) y
C4 (cuatro ejes, longitud de 13.2 metros, peso bruto maximo de 32 toneladas), semitrailers (longitud 20.5
metros, peso bruto entre 29 y 48 toneladas) y trailers (longitud 23 metros, peso bruto de 29 a 48 toneladas).

19 Respecto del flujo vehicular se concluye que los vehiculos pesados contabilizados el jueves 2, viernes 3 y
sébado 4 de junio de 2016 equivalen a 9712, 9823 y 10068 vehiculos livianos respectivamente. Respecto del
Nivel de Servicio se aprecia una mejora variable: en el ingreso y salida por el distrito de Saylla se mejoraria en
2.5% (el NS pasaria de C a B), y en el ingreso y la salida por el distrito de Poroy la mejora seria de 1.6%
(manteniendo el NS en D). Respecto del Grado se aprecia una mejora variable (entre 2.69% y 18.24%)
dependiendo de la carretera: en el ingreso y salida por el distrito de Poroy: 9.17%, por el distrito de Saylla:
18.24%, por el distrito de Pisac: 2.69%, por el distrito de Paruro: 12.78%, y por el distrito de Paruro (Agua
Buena): 13.94%.
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El Informe 699-SGCT-GTVT-MPC-2017, del 21 de julio de 2017, emitido por el
Subgerente de Circulacion de Transito concluye que es necesario regular la circulacion
de vehiculos de alto tonelaje y que la Subgerencia de Ordenamiento Territorial debe
determinar el “perimetro” (el espacio) en el que se restringird la circulacion de dichos
vehiculos. Este breve informe sefiala como antecedente la ordenanza anterior 016-2007-
MPC, que prohibi6 la circulacién de vehiculos con peso bruto superior a las 8.5 toneladas
en gran parte de la ciudad de Cusco. Sin embargo, no existe referencia a los resultados de
la anterior norma, tampoco respecto al perimetro anterior de forma que se sustente la

necesidad de plantear otro.

Ademas, se listan, sin incluir evidencia de ningun tipo, tres problemas? que ocasionaria
la circulacion de vehiculos pesados, los intereses? publicos que se protegerian con la

regulacion y tres objetivos?? de la misma.

El 6 de noviembre de 2017 el Director General de Asesoria Juridica emite opinion legal
favorable sobre el proyecto de ordenanza en el Informe 863-OGAJ/MPC-2017. Este
Informe hace referencia a diversos informes anteriores, algunos de los cuales no se
encuentran en el expediente de la ordenanza 038-2017-MPC, y en particular se incluye el
Informe 003-2017-ET/PMSOT-SGOTP/GDUR, del 1 de agosto de 2017, emitido por el
Coordinador de Componente Fisico Construido sobre el perimetro en el que se va a
aplicar la restriccion. Este informe es constantemente referido como el informe en el que
se va a delimitar la zona de la restriccion, sin embargo, de acuerdo con lo que recoge la
opinion legal, se limita a confirmar que la municipalidad provincial es competente para

determinar la jerarquia de la red vial de su jurisdiccion.

La Comision Ordinaria de Transito y Vialidad, y la Comisién Ordinaria de Asuntos
Legales, emiten el Dictamen Conjunto 79-2017-CTV-CAL/MPC (s/f) por el que,

0 Congestion vehicular atribuida al incremento del parque automotor, a la circulacion de vehiculos pesados
debido a sus dimensiones y caracteristicas, a las actividades de carga y descarga, y a que se estacionan en la via
publica; el deterioro de la infraestructura vial y dafio a la estructura de viviendas aledafias debido al peso de los
vehiculos de 8.5 toneladas 0 més; y peligro para los peatones atribuido al simple hecho de que los vehiculos
pesados circulan durante todo el dia todos los dias.

a Calidad de vida de los ciudadanos, condicién de Patrimonio cultural de la ciudad.
2 Reducir la contaminacion ambiental, la congestion vehicular y los accidentes de transito generados por

vehiculos de carga.
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considerando los informes previamente emitidos sin comentarios o andlisis al respecto,
recomiendan al Concejo Municipal aprobar el proyecto de ordenanza. En los
considerandos solo se hace una breve mencion expresa a uno de los problemas que se

busca atender con la regulacion: la contaminacion atmosférica.

En la Exposicion de motivos de la propuesta se sostiene que la aprobacion del proyecto
de ordenanza es de “vital importancia”. En dicho documento se identifica cuatro
problemas que la regulacién busca atender: Congestion vehicular?, deterioro de la
infraestructura vial y dafio a la estructura de viviendas aledafas®, y peligro para los
peatones?. No se hace referencia a evidencia que sustente la existencia de estos
problemas, solo se alude al estudio que sustenta el problema de congestion vehicular en
la ciudad.

En dicho documento también se identifican cinco objetivos? de la restriccion y se refiere
la necesidad de que la restriccion sea en una zona determinada y en el horario de 06:00 a
21:00 horas sin mayor explicacion, solo se sefiala que la circulacion de vehiculos de alto
tonelaje en ese horario genera malestar a la poblacion en general. Se identifica ademas
los vehiculos que se exceptuan de la prohibicion en razén a su “cotidiana e importante
labor”. Este documento también afirma que la restriccion implicaria una mejora en todos
los problemas identificados, aunque solo especifica la mejora identificada en el estudio

técnico respecto de la congestion vehicular.

En la seccion referida al andlisis costo beneficio se sefiala que el proyecto “no irroga
gasto, pues es aplicable a las relaciones de derecho publico y privado, teniendo como
objetivo gque exista una norma declarativa que determine el marco legal adecuado para

regular la circulacién de vehiculos de alto tonelaje (...)”.

3 Problema atribuido al incremento del parque automotor en general y a la circulacion de vehiculos pesados en
particular debido a sus dimensiones y caracteristicas, a las actividades de carga y descarga que implican y a que
se estacionan en la via publica.

2 No se especifica el dafio pero se atribuye este al peso de los vehiculos, es decir 8.5 toneladas 0 mas.

% Unicamente atribuido al hecho de que los vehiculos de alto tonelaje circulan durante todo el dia todos los dias.
No se detalla qué tipo de accidentes ni la frecuencia.

% Objetivos: otorgar mayor fluidez del transito vehicular, proteger la seguridad e integridad de peatones, reducir
la cantidad de accidentes de transito generados por vehiculos de alto tonelaje, coadyuvar al ordenamiento de la
ciudad, proteger el medioambiente y resguardar la infraestructura vial.

23



Finalmente, la propuesta fue considerada en sesion extraordinaria de Concejo Municipal
del 18 de diciembre de 2017. Considerando los Informes favorables?” de las subgerencias
de Circulacién de Transito y de Ordenamiento Territorial, el de la Oficina General de
Asesoria Juridica y el Dictamen favorable de dos Comisiones de regidores, el proyecto
de Ordenanza fue aprobado por unanimidad.

El objeto de esta norma es regular el horario de circulacion de vehiculos de alto tonelaje,
en consecuencia, el articulo tercero? prohibe el ingreso de vehiculos con un peso bruto
de 8.5 toneladas 0 més de las categorias M3, N2, N3 y remolques categoria O3 y O4, al
“poligono del borde urbano aprobado por el Plan de Desarrollo Urbano de la Provincia
de Cusco 2013-2023"% entre las 06:00 horas y las 21:00 horas. Algunos vehiculos, “por
razon de su cotidiana e importante labor”, se exceptuan® de la regla general. Ademas, el
articulo quinto establece que los vehiculos bajo la prohibicion pueden solicitar una
autorizacion especial para transitar en el horario y espacios restringidos de forma

excepcional por interés y necesidad publicas.

En los considerandos de la Ordenanza 038-2017-MPC se identifican cinco problemas que
generaria el transito de vehiculos de alto tonelaje en la zona urbana de la Provincia de
Cusco (peligro para la seguridad e integridad de los peatones, accidentes, congestion
vehicular, deterioro de la infraestructura vial y contaminacion ambiental), cuatro intereses

publicos a tutelar con la regulacion (seguridad e integridad de las personas,

z El Informe 699-SGCT-GTVT-MPC-2017 de la Subgerencia de Circulacion de Transito, el Informe 003-
ET/PMSOT-SGOTP/GDUR de la Subgerencia de Ordenamiento Territorial, el Informe 863-OGAJ/MPC-2017
de la Oficina General de Asesoria Juridica y Dictamen Conjunto 79-2017-CAL-CTV/MPC de la Comision
Ordinaria de Transito y Vialidad y la Comision Ordinaria de Asuntos Legales.

B ORDENANZA MUNICIPAL 038-2017-MPC
ARTICULO TERCERO. - PROHIBIR, el ingreso del transito de vehiculos de alto tonelaje por la provincia
del Cusco, en el siguiente horario:
* A partir de las 06:00 horas hasta las 21:00 horas.
Para todos los vehiculos que pertenecen a las Categorias M3, N2, N3, 03, 04 y Combinaciones especiales que
superen las 8.5 toneladas, en funcion al poligono del borde urbano aprobado por el Plan de Desarrollo Urbano
de la Provincia de Cusco 2013 - 2023 aprobado con Ordenanza Municipal N° 032-2013 MPC. Se adjunta Plano
de Jerarquizacion Vial y Nodos de Articulacion PP-11, el cual muestra el perimetro del poligono del borde
urbano de la ciudad del Cusco.

2 De acuerdo con la definicion del Plan de Desarrollo Urbano Cusco al 2023 el “borde urbano” esencialmente es

el area urbana: Articulo 35.1 AREA URBANA (AU).- Area ubicada dentro de la delimitacion denominada
borde urbano. Estd4 constituida por areas ocupadas con actividades urbanas, con servicios de agua,
alcantarillado, electrificacion, vias de comunicacion y transporte. Es decir, la restriccion es para la ciudad de
Cusco en su conjunto y las demas zonas urbanas de la provincia de Cusco.

0 El articulo cuarto dispone que se exceptlan los buses urbanos, interurbanos, interdepartamentales,
interprovinciales e interregionales, ambulancias, vehiculos bomberos, vehiculos seguros especiales, servicios
funerarios y vehiculos blindados para el transporte de valores.
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medioambiente limpio y saludable, fluidez del trafico vehicular, preservacion de la
infraestructura vial) y cinco objetivos de la regulacion (otorgar mayor fluidez al tréfico
vehicular, mejorar la proteccion de la seguridad y la integridad de peatones, contribuir al
ordenamiento de la ciudad, reducir la contaminacién ambiental y resguardar de la
infraestructura vial). De los problemas identificados solo se desarrolla el problema de
congestion vehicular citando los hallazgos y conclusiones del estudio técnico.

4.3.2 Procedimiento de barreras burocraticas

Las restricciones impuestas por la Ordenanza 038-2017-MPC fueron analizadas por la
Comision de la Oficina Regional del INDECOPI de Cusco (en adelante, la Comisién de
Cusco) en la Resolucion 604-2018/INDECOPI-CUS, del 10 de septiembre de 2018, araiz
de la denuncia por barreras burocréaticas presentada por Union de Cervecerias Peruanas

Backus y Jhonston S.A.A. (en adelante, Backus).

Backus denuncio la restriccion de horario y la exigencia de obtener una autorizacion
especial para transitar en el area y horario restringidos materializadas en los articulos
tercero y quinto, respectivamente, de la Ordenanza 038-2017-MPC, argumentando que
se trataban de barreras burocréticas ilegales (en tanto implicaban una revocacion indirecta
de su licencia de funcionamiento y contravenian sus derechos a la libre iniciativa privada
y a la libertad de empresa) y/o carentes de razonabilidad (pues la Municipalidad no habria
realizado un andlisis de idoneidad, necesidad o proporcionalidad antes de emitir la
Ordenanza 038-2017-MPC).

Por su parte la Municipalidad afirmo la legalidad de la norma y sefiald, respecto de la
razonabilidad de la ordenanza, que la restriccion buscaba promover la conservacion del
medio ambiente, mayor fluidez en la transitabilidad vehicular, un mejor ordenamiento de
la ciudad, el resguardo de la infraestructura vial y garantizar la seguridad e integridad
fisica de las personas. Asimismo, indic6 que antes de emitir la Ordenanza se habia
considerado la opinién de cinco gerencias y subgerencias de la Municipalidad y estudios
previos realizados por la Municipalidad, el CONAM y la DIGESA.

La Comisién de Cusco considerd que las restricciones denunciadas superaban el analisis

de legalidad pero que constituian barreras burocréaticas carentes de razonabilidad por ser
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arbitrarias y desproporcionadas de acuerdo con los parametros establecido en el Decreto
Legislativo 1256.

La primera instancia considerd que la Municipalidad habia acreditado el interés publico
que buscaba proteger con la regulacién, sin embargo, sostuvo que dicha entidad no habia
podido acreditar la existencia de una problematica que hiciera necesaria la medida y que
las medidas denunciadas sean idéneas para solucionar el problema detectado y proteger
el interés publico alegado. Asimismo, la Comision de Cusco consideré que la
Municipalidad no habia acreditado que antes de emitir la regulacién se realiz6 una
evaluacion de los costos y beneficios que acarrearia, o que se analizé la proporcionalidad

de la medida o los efectos que esta tendria en los agentes econémicos.

Cabe sefialar que la decision de la Comision de Cusco fue anulada por la SEL en la
Resolucion 0556-2019/SEL-INDECOPI del 9 de diciembre de 2019 debido a que la
primera instancia no advirtio que la Ordenanza 038-2017-MPC no habia sido publicada
en el diario encargado de avisos judiciales del distrito judicial de Cusco para el 2018 (sino
en el que correspondia al 2017) por lo que no podia surtir efectos en el ordenamiento

juridico. La SEL no analizé la razonabilidad de la norma.

Sobre el mismo tema es importante considerar la Resolucion 0740-2014/SDC-
INDECORPI, del 3 de octubre de 2014, en la que la Sala Especializada en Defensa de la
Competencia® declard barrera burocratica carente de razonabilidad una medida parecida:
larestriccion de circulacion de unidades vehiculares cuyo peso bruto sea mayor a 8 500kg,
en determinada area® de la zona de amortiguamiento del Centro Histdrico de Cusco,
contenida en el articulo 2 de la Ordenanza 029-2013-MPC en ocasion a una denuncia

presentada también por Backus.

En ese caso, la Sala considerd que, si bien la Municipalidad Provincial de Cusco habia
alegado la proteccion y resguardo de los intereses de los vecinos de la provincia de Cusco,

la preservacion del orden, la seguridad y la conservacion de la ciudad, dicha entidad no

3 En ese momento competente para analizar las denuncias referidas a barreras burocraticas.

32 Las zonas que comprende la avenida Collasuyo desde la interseccion con la avenida Argentina hasta la
interseccion con la calle Retiro (desde la Urbanizacién Urubambilla hasta la interseccién con la avenida La
Cultura).
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acredito contar con estudios y/o informes previos a la imposicion de la medida, que den
cuenta de la existencia de una problematica en el area concernida que hubieran servido
de sustento para la imposicion de la prohibicion. Asimismo, la Sala considerd que la
Municipalidad no acredité que los presuntos problemas hubieran sido ocasionados por
vehiculos con un peso bruto mayor a 8,500 kg y tampoco present6 estudios previos a la
emision de la Ordenanza 029-2013-MPC que sustenten que la barrera cuestionada era la
medida méas idonea para hacer frente a los presuntos problemas, ni haber realizado un
analisis costo-beneficio de la misma o haber acreditado que era la medida menos gravosa.

5. ¢Cbomo mejorar la calidad regulatoria en gobiernos locales?

5.1 Conclusiones respecto de los casos

Los tres casos resefiados nos permiten identificar las deficiencias en el ejercicio de la
facultad regulatoria de estos gobiernos locales. Como conclusion general podemos
sefialar que en todos los casos es claro que las Municipalidades no realizaron un adecuado
andlisis sobre la razonabilidad y proporcionalidad de los horarios que impusieron a los

agentes econdmicos.

Estos casos tienen muchos puntos en comun en cuanto a deficiencias en el proceso
regulatorio, y en primer lugar se debe advertir una limitante al analisis: ninguno de los
expedientes de proyecto de ordenanza se encuentra completo pues no contienen todos los
documentos a los que se hace referencia ni los documentos que den cuenta del origen del

proyecto.

En segundo lugar, se observa que en todos los casos existian antecedentes: regulaciones
anteriores sobre la misma materia y pronunciamientos de los 6rganos de eliminacién de
barreras burocraticas sobre las mismas que advertian de una omision en diversos aspectos
relevantes. Sin embargo, en ningin caso se tomé en cuenta la necesidad de evaluar las
regulaciones anteriores ni se incorpord al andlisis lo sefialado por los érganos competentes
del Indecopi. En este sentido no se aprecia un reconocimiento de que la regulacion es un

instrumento que se orienta a un objetivo, y que debe ser evaluada respecto de este.

Contar con medidas anteriores y el punto de vista de una entidad especializada presentaba

la posibilidad de evaluar la regulacion anterior e incorporar al analisis lo sefialado por el
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Indecopi. Incluso si decidian no optar por este paso recomendable, las municipalidades
aun tenian el deber de asegurarse que la regulacion a imponer era razonable y
proporcional. En ningln caso se advirtio6 que las normas previas no habian sido
establecidas bajo pardmetros de razonabilidad y proporcionalidad y, por lo tanto, era
necesario reevaluar las mismas. Por el contrario, se omiti6 por completo los
pronunciamientos del Indecopi, quizas debido a una falta de coordinacién entre las
distintas areas de la municipalidad, y se opté por replicar sin mayor motivacion las
disposiciones anteriores con pocos o ningin cambio. Solo en el caso de Miraflores se
consider6 realizar un cambio como consecuencia de dos resoluciones del Indecopi, al
respecto llama mas la atencion que se haya optado por no considerar mas de ocho otros

pronunciamientos sobre barreras burocraticas.

En tercer lugar, es importante considerar que en los casos de San Isidro y Miraflores el
objetivo de la norma iba mas alla de regular los horarios de funcionamiento de los locales
comerciales, sin embargo, el hecho de abordar mayor cantidad de materias no debe
significar que no se presta a cada una la atencion debida y se asegura que al respecto la
entidad publica esta ejerciendo sus competencias de forma adecuada. En el caso de Cusco,
la ordenanza se referia a un solo tema y, sin embargo, este Unico tema no fue

adecuadamente sustentado.

En cuarto lugar, se observa que en ningun caso se identifico y document6 todos los

problemas que se pretendian abordar con la regulaciéon. En los casos de San lIsidro y
Miraflores no se identificd ningun problema en absoluto, si bien en los procedimientos
ante el Indecopi ambas municipalidades argumentaron que se trataba de problemas

notorios y conocidos.

En este punto se debe enfatizar que en el procedimiento de barreras burocraticas es
posible probar que un problema es notorio para superar uno de los filtros de razonabilidad,
sin embargo, desde el punto de vista de la calidad regulatoria, es absolutamente crucial
que el problema que se pretende resolver o mejorar con la regulacién sea claramente
identificado y documentado para verificar que efectivamente existe, identificar sus
caracteristicas y causas, verificar su extensién, evaluar su evolucion en el tiempo, de ser
el caso, y poder plantear soluciones idoneas. En el caso de Cusco se aprecia que se listaron

los problemas de forma poco clara y que solo se sustentd uno con un informe técnico.
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Sobre este punto, también llama la atencién que continuamente las municipalidades
regulan de la misma manera un problema alegado (no probado) sin plantear en ningin
momento la cuestidn de por qué continla siendo un problema si se encuentra vigente una
regulacién que deberia coadyuvar a su solucién o en todo caso sin verificar que la
regulacién cumple su funcion pero son otras las causas que impiden abordar
adecuadamente un problema que tiene soluciébn o gestionar un problema que es
permanente (por ejemplo, la cuestion de armonizar los intereses de los locales comerciales

y los de los vecinos).

En quinto lugar, no se encuentra en ningin caso un sustento a los detalles de la regulacion:
el por qué se eligié precisamente ese horario, giro, espacio, excepcion, peso (segun cada
caso) y no otro, no se encuentra en el expediente de ninguna ordenanza. Tampoco se
encuentra un sustento de la idoneidad de las medidas propuestas respecto de los

problemas y objetivos.

En sexto lugar, es comdn en los tres casos observar que no se ha realizado un analisis
costo beneficio. Bajo ese titulo las exposiciones de motivos sefialan Unicamente
beneficios o se afirma la inexistencia de costos. Ciertamente se evidencia la falta de
conocimiento sobre la naturaleza del analisis costo-beneficio y el desconocimiento de la
realidad factica de que toda regulacion genera siempre beneficios y costos a algun actor.
Al no haber identificado costo alguno, no era posible que pudieran verificar que los

beneficios superaban a los costos.

Tampoco se aprecia en ninguno de los casos mecanismo de participacion alguno que
permita que los agentes econémicos que vayan a ser afectados por la regulacion puedan
realizar comentarios o sugerencias, plantear alternativas o comunicar posibles costos que

no se hayan considerado.
Por otro lado, se observa que en ningin caso se plantearon soluciones alternativas, quizas

existian otras formas mas eficientes 0 menos costosas de abordar el problema, pero en el

procedimiento solo se considerd una opcion.
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En general se aprecia que no se satisface el deber de motivacion, los informes rara vez
tienen un sustento, y de ser el caso este es parcial. En todos los casos, un informe se apoya
en otros que a su vez se apoya en otro que, en la mayor parte de los casos, en realidad no
motivd ni sustentd su conclusion. Asi, en apariencia una propuesta esta respaldada por
multiples informes, pero en la realidad muy pocos érganos municipales realizaron un

analisis motivado dentro de su &mbito de competencia.

También se puede identificar en dos de los casos que no existe plena coherencia entre lo
que se plantea y lo que finalmente se decide. En el caso de San Isidro se plantea la
necesidad de regular los niveles operacionales de acuerdo con la zonificacion, sin
embargo, la regulacion de horarios de funcionamiento es uniforme para todo el distrito,
sin considerar la zonificacion o la realidad heterogénea en diversas zonas del distrito. En
el caso de Cusco, la exposicion de motivos de la ordenanza sefiala un problema adicional
a los problemas listados en la norma, la norma sefiala por primera vez una excepcion a la
prohibicién que no es mencionada ni siquiera en la exposicion de motivos y se restringe
la circulacion de vehiculos categoria M3 a pesar que el Unico estudio técnico no incluyo

este tipo de vehiculos en su analisis.

Finalmente, en todos los casos las comisiones de regidores que emitieron una opinion
sobre el proyecto de ordenanza omitieron por completo cualquier analisis 0 comentario
de la propuesta, tampoco hubo un debate en el Concejo municipal antes de la aprobacion
por unanimidad de las normas que posteriormente fueron declaradas barrera burocratica
carente de razonabilidad. Las deficiencias en el expediente eran evidentes, y, sin embargo,
ningun regidor o regidora las advirti6. Esto evidencia que tampoco los regidores y
regidoras son conscientes de la importancia de la calidad regulatoria y de los minimos

parametros que esta exige.

Podemos resumir los problemas identificados en diez aspectos: (1) Omisién de analisis y
evaluacion de la normativa anterior; (2) Falta de coordinacion entre areas o no tomar en
cuenta anteriores pronunciamientos del Indecopi; (3) Falta de identificacion (clara) de los
problemas a atender y falta de sustento de la existencia, causas y caracteristicas de (todos)
los problemas alegados; (4) Falta de identificacidn clara de los objetivos de la regulacion.
Falta de identificacion de una clara relacién de idoneidad entre la regulacién y los

objetivos (5) Ausencia de mecanismos de participacion; (6) Omision del analisis de costo
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beneficio; (7) Falta de evaluacion de los impactos negativos y, en consecuencia, falta de
contraste con los posibles efectos positivos de modo que sea posible afirmar que los
beneficios superan a los costos; (8) Falta de otras alternativas; (9) Omisidn de analisis por
parte de las Comisiones de regidores. Falta de debate en el Concejo Municipal; y (10)
Falta de conocimiento o convencimiento sobre calidad regulatoria, deber de debida
motivacidn, principio de razonabilidad y principio de proporcionalidad.

5.2 Consideraciones generales

Las autoridades de los gobiernos locales estan sujetas al principio de razonabilidad, en
particular el numeral 1.4 del articulo 1V del titulo preliminar de la Ley del Procedimiento
Administrativo General establece que la decisiones administrativas ‘“cuando creen
obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a
los administrados” deben respetar el principio de legalidad actuando dentro de su
competencia “manteniendo la debida 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.” es decir, deben guardar el principio de proporcionalidad.

Sin embargo, actualmente dichos gobiernos locales no estan sujetos a un ningun estandar
especifico como el AIR, a pesar de sus valiosos y evidentes beneficios, que permita
garantizar que el principio de razonabilidad se cumple. La normativa vigente sélo prevé
un analisis ex post de la regulacion municipal: el procedimiento de eliminacion de

barreras burocraticas ya referido.

Si bien el procedimiento establecido en el Decreto Legislativo 1256 juega un importante
rol contribuyendo a mejorar la calidad de la normativa a nivel local, como lo reconoce
también la OCDE (2018:174), este cuenta también con importantes limitaciones: la
evaluacion so6lo se da respecto de la regulacion que califica como barrera burocratica
(dmbito acotado solo a los agentes econdmicos y a algunos temas), el Estado interviene
cuando la regulacion ilegal o carente de razonabilidad ya surtié efectos negativos, y las

barreras carentes de razonabilidad solo se inaplican en favor de quien denuncia.

Es evidente que no es suficiente abordar el problema de la baja calidad de la regulacion

en los gobiernos locales con este mecanismo. En este sentido ya se ha planteado la

31



necesidad de utilizar herramientas como el AIR para orientar mejor el ejercicio de las
potestades discrecionales de regulacion confiadas a las municipalidades. Asimismo, y
considerando los problemas encontrados en los casos descritos, se hace evidente la
importancia de incluir otras herramientas que coadyuven al objetivo de una mejora en la
calidad regulatoria, y en consecuencia, una mejora en la efectividad y la eficiencia de la
actividad estatal en el nivel local.

En particular, nos parece relevante considerar las recomendaciones de la OCDE al
respecto. En el 2018, la OCDE realiz6 un andlisis de la Politica Regulatoria en el Pert y
formulé recomendaciones, entre otras, especificamente referidas a los gobiernos locales.
En estas recomendaciones (OCDE 2018:174-175) la OCDE enfatiza la importancia de la
coordinacion entre los gobiernos subnacionales y el gobierno nacional sefialando que este
debe establecer espacios formales para este propdsito y fomentar activamente la adopcion
de instrumentos normativos como el analisis ex ante de proyectos normativos, asi como
la consulta y participacion de los interesados, por ejemplo, a través de incentivos fiscales
y transferencias monetarias o el establecimiento de tablas clasificatorias en base a una
evaluacion y valoracion de la adopcion de dichos instrumentos. Asimismo, sugiere
mejorar las directrices y compendios de buenas practicas y ponerlos a disposicion de los
gobiernos locales. Finalmente sefiala que una politica regulatoria adecuada deberia incluir

cursos de capacitaciones a funcionarios locales para el fortalecimiento de capacidades.

Como se ha sefialado en la primera parte de este articulo, los gobiernos locales en Peru
presentan caracteristicas muy diversas por lo que es necesario tener en cuenta la
diferencias especialmente en recursos humanos y financieros, y de capacidad de gestion
al abordar la cuestion de la mejora en la calidad regulatoria en el nivel local. Por lo tanto,
consideramos que seria recomendable establecer estrategias diferenciadas dependiendo
del tipo de municipalidad divididas en tres grupos. Un primer grupo seria el de las
municipalidades tipo A, C y D (municipalidades de ciudades principales y las de Lima
Metropolitana), un segundo grupo las del tipo B y E (municipalidades provinciales de
ciudades no principales y municipalidades distritales de ciudades no principales con al
menos 60% de la poblacién urbana), y un tercer grupo estaria conformado por las de los

tipos F y G (municipalidades con menos de 60% de poblacion urbana).

32



Consideramos que un modelo béasico de AIR (nuestra propuesta al respecto se detalla en
la siguiente seccion), puede y debe ser dispuesto de forma obligatoria para todas las
municipalidades, considerando que todos los gobiernos locales estan actualmente sujetos
a los principios de legalidad y de razonabilidad, y a la evaluacién bajo el estandar del
Decreto Legislativo 1256. Para los grupos dos y uno seria adecuado subir el estandar de
acuerdo con las capacidades de cada grupo, con un especial énfasis en mecanismos de
participacion. Progresivamente el estdndar debe elevarse para todos los gobiernos locales,
de acuerdo con su capacidad.

Sin embargo, para obtener mejores resultados es imprescindible adoptar también las otras
estrategias que sugiere la OCDE de forma progresiva. En este sentido consideramos que
debe ser la Secretaria de Gestion Publica de la Presidencia del Consejo de Ministros la
que se encargue de coordinar el esfuerzo por una mejora regulatoria en todos los niveles

de gobierno en nuestro pais.

En primer lugar, consideramos que seria deseable elaborar en el mas breve plazo una guia
bésica, que oriente la aplicacion del AIR en un nivel minimo dirigido a todos los
gobiernos locales. La guia deberia ser sencilla y didactica considerando que es importante
que todos los actores politicos (y no sélo técnicos) la comprendan, también deberia incluir
un listado de las diversas alternativas a considerar ante un problema, mas alla de la
regulacion y la sancion, para una mejor comprension del universo de posibilidades al

abordar los diferentes problemas a nivel local.

La guia debe ser acompafiada de espacios de sensibilizacion, capacitacion y
acompafiamiento para que en el corto plazo sea formalmente obligatoria para todas las
municipalidades y estas se encuentren en capacidad de aplicarla. En el mediano y largo
plazo se debe apuntar a seguir elevando el nivel de calidad regulatoria e incluir cada vez

mas espacios participativos.

Asimismo, seria deseable que la Secretaria de Gestién Publica establezca el espacio
formal de coordinacion, orientacion y guia a disposicion de los gobiernos locales sugerido
por la OCDE. En esta linea seria aconsejable poner a disposicion de las municipalidades
guias y compendios de buenas préacticas, un espacio donde se pueda consultar como otras

municipalidades en situacion similar abordaron problemas comunes y evaluaciones de
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regulaciones respecto de los problemas méas frecuentes de forma que sea posible

considerar también experiencias no exitosas pero relevantes de otros gobiernos locales.

En este punto cabe resaltar que es necesario garantizar que todas las municipalidades
cuenten con una conexion estable a internet de forma que toda la documentacion
pertinente esté a disposicion de forma virtual y pueda ser efectivamente accedida por los
gobiernos locales, inclusive en el idioma que mejor dominen las personas a las que se

dirige esta informacion.

Una mejora regulatoria también implica que la mas alta jerarquia de cada gobierno local
esté convencido/a de algunos presupuestos basicos, que no se evidencian en los casos
analizados en el presente articulo, y asi lo transmita al conjunto de servidoras y servidores
publicos de las municipalidades. En particular consideramos que es necesario que exista
un reconocimiento de que los recursos del estado son limitados y deben ser utilizados de
la forma mas eficiente y efectiva posible y que las decisiones publicas deben ser tomadas
después de considerar seriamente un asunto con el apoyo de evidencia, de la importancia
de regular bajo parametros de razonabilidad y proporcionalidad, del deber de motivar toda
decision administrativa y de la importancia del principio de transparencia. En este sentido,
es necesario que las capacitaciones que facilite el gobierno nacional permitan también

fortalecer el compromiso con estos aspectos.

5.3 Pautas

Como se ha sefialado, consideramos que todas las municipalidades pueden y deben
aplicar una forma basica de AIR. En particular proponemos que los problemas observados
en los casos analizados podrian haber sido mitigados con un modelo basico, aumentando
la calidad de la regulacion, superando exitosamente el estandar establecido en el Decreto
Legislativo 1256, en general ahorrando costos a los agentes econdmicos y aumentando la
efectividad y legitimidad de la actuacion estatal en beneficio de la sociedad en su

conjunto.

Considerando las tres etapas basicas que plantea Ochoa (identificar el problema que se
pretende resolver o que se contribuye a resolver con la regulacion, identificar las

alternativas para lograr el objetivo trazado y analizar los pros y contras de cada una bajo
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los enfoques més pertinentes) y el estandar establecido por el Decreto Legislativo 1256

proponemos la siguiente guia bésica:

En primer lugar, toda autoridad local debe identificar de forma clara el problema que
pretende resolver a través de una regulacion. Es importante que no se trata de una mera
percepcion de la autoridad, debe recabar evidencia que sustente la existencia actual de un
problema que requiere la intervencion estatal. Asimismo, se debe determinar
preliminarmente que es adecuado atender dicho problema a través de una regulacion
(considerar otros mecanismos). Determinar los objetivos de la regulacién y los intereses
publicos que se pretende tutelar. De ser posible, incluir mecanismos de participacion que

permitan determinar mejor el problema.

En segundo lugar, se debe verificar que el problema identificado y los intereses publicos
a tutelar se encuentran bajo el &mbito de competencia de la autoridad administrativa.

Continuar unicamente si se tiene la certeza de la competencia.

En tercer lugar, la autoridad administrativa debe considerar diversas alternativas de
solucion al problema, incluyendo necesariamente la posibilidad de no regular. Se debe
verificar que las alternativas consideradas son iddneas para alcanzar el objetivo
propuesto, es decir que se tienen una relacion directa con problema identificado y los
objetivos trazados, es decir verificar que en la realidad podrian solucionar el problema o

contribuir a su solucion.

Identificadas varias alternativas se debe determinar la mejor bajo las herramientas al

alcance de la municipalidad concreta, pero por lo menos bajo un analisis costo-beneficio
sencillo. En este punto se debe considerar seriamente todos los costos y beneficios de

cada alternativa con la certeza de que todas las intervenciones implican un beneficio y un

costo para algun actor. De ser posible, incluir en este paso algin mecanismo de
participacion que permita visibilizar mejor el universo de alternativas de solucién y los
beneficios y costos que estas implican, sobre todo para quienes se veran directamente

afectados o beneficiados.

En cuarto lugar, se toma la decision eligiendo la alternativa mas adecuada y que implica

mas beneficios que costos. Contrastar esta eleccion con las normas nacionales y, de ser el
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caso, provinciales al respecto con el objetivo de garantizar la armonia del ordenamiento
juridico. Asimismo, se debe verificar que la regulacion propuesta no contraviene otros

dispositivos legales o las normas y principios sobre simplificacion administrativa.

Finalmente, se deben verificar los requisitos de formalidad para la aprobacion y entrada
en vigencia del instrumento normativo elegido, no olvidar que es necesario que las
Ordenanzas Municipales sean publicadas en el diario de avisos judiciales del distrito
judicial al que pertenezca su localidad.

En aras de salvaguardar los principios de debida motivacién y transparencia todos los
pasos deben ser documentados en un expediente, el mismo que debe encontrarse
disponible para consulta de la ciudadania ya sea en el portal web de la municipalidad o a
pedido.

6. Conclusiones

1. Los gobiernos locales en el Pert son heterogéneos, cuentan con diversos recursos
y posibilidades. Todos tienen la facultad de regular sobre diversas materias, sin
embargo, no siempre ejercen adecuadamente esta facultad.

2. El anélisis de tres casos identificados como barrera burocratica carente de
razonabilidad por los 6rganos de eliminacion de barreras del Indecopi revela
multiples debilidades incluso en municipalidades de altos ingresos y con amplios
recursos humanos.

3. La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE)
recomienda el uso del Analisis de Impacto Regulatorio como herramienta para
incrementar la calidad en la regulacion. Ademas, la OCDE ha recomendado para
el caso peruano gue le gobierno nacional brinde asesoria y capacitacion a los
gobiernos locales para une mejora regulatoria.

4. La aplicaciéon del AIR, incluso en un modelo basico, a los procedimientos de
regulacion incrementaria la calidad de la regulacion local y reduciria los costos
asociados a la regulacion de baja calidad y a los procedimientos de analisis ex

post.
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5. Se debe disponer la obligacion de aplicar un AIR, por lo menos en un modelo
béasico, a todos los gobiernos locales. Esta obligacion debe estar acompafiada de
orientacion y capacitaciones al personal de los mismos.

6. Laestrategia de mejora regulatoria a nivel local debe ser liderada por la Secretaria
de Gestidn Pablica y debe ser adecuada a los diversos tipos de municipalidades

de acuerdo con la mas reciente clasificacion.
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