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La Constitucion Politica del Per( establece que es una obli-
gacion del Estado Peruano facilitar y vigilar la libre com-
petencia, eliminando cualquier factor que busque limitarla.
Para tal fin, existen leyes que combaten tanto las practicas
anticompetitivas (abuso de posicion de dominioy practicas
colusorias), como también las que combaten la competen-
cia desleal.

Sin embargo, la labor de proteccion de la libre competencia
no puede limitarse al control de las practicas que realizan
quienes ya se encuentran en el mercado sino que ademas
debe incluir medidas que garanticen el derecho a acceder
al mercado a quienes desean empezar a competir.

En ese sentido, la Comision de Eliminacion de Barreras Bu-
rocraticas de INDECOPI (CEB), antes llamada Comision de
Acceso al Mercado, cumple una importante labor en de-
fensa de la competencia en la medida que permite eliminar
restricciones artificiales al acceso de nuevos competidores
al mercado.

Esta labor indudablemente redunda en un beneficio a los
consumidores pues la presencia de un mayor nimero de
oferentes normalmente implica mejoras en la calidad y
precio de los bienes a su disposicion.

Sin embargo, por razones vinculadas a la jerarquia de las
normas que establecen dichas barreras burocraticas, ve-
remos que en muchos casos la importante labor realizada
por la CEB puede tornarse indtil o, en todo caso, el resulta-
do final de las denuncias que tramita termina siendo poco
valioso.

;Qué se entiende por barreras burocraticas?

Como sefiala Chueca’, las Barreras Burocraticas son exi-
gencias con origen en un acto de la administracién que los
particulares deben asumir para el desarrollo de actividades
econémicas (licencias, permisos, pagos de derechos, regis-
tros; etc.).

El mismo autor nos recuerda que tales barreras no son
malas per se, sino que de hecho muchas de ellas son (tiles
para la convivencia pacifica o para la proteccion de otros
bienes valiosos (por ejemplo necesidades de respetar re-
glas de zonificacion, realizacion de Estudios de Impacto
Ambiental previos; etc.), pero que también existen muchas
que s tienen un efecto perjudicial pues al exigir requisitos
que resultan ilegales en algunos casos o sélo irracionales
en otros impiden la entrada de nuevos competidores, per-
judicando el interés no solo de la empresa directamente
afectada por la barrera, sino también del consumidor al
impedir la existencia de una mayor oferta.

En nuestro pais la Ley N° 283996 ha introducido una de-
finicion legal de barreras burocraticas (aunque seria mas
preciso que las llamase barreras burocraticas ilegales e
irracionales), que es la siguiente:

‘Constituyen barreras burocraticas los actos y disposi-
ciones de las entidades de la Administracién Pablica que
establecen exigencias, requisitos, prohibiciones y/o cobros
para la realizacion de actividades econémicas, que afectan
los principios y normas de simplificacion administrativa
contenidos en la Ley N° 27444 y que limitan la competiti-
vidad empresarial en el mercado”.



La labor de la CEB es precisamente velar por la desapa-
ricién de esas barreras, sin embargo, como describiremos
mas adelante, lamentablemente en muchos casos la labor
de la dicha comision resulta poco Gtil, pues las resolucio-
nes que dicta finalmente no cumplen con su cometido de
remover las referidas barreras del ordenamiento juridico,
sino que se limitan a dejarlas sin efecto para un caso es-
pecifico.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Como se sefala en la definicion contenida en la Ley N°
28996 que acabamos de transcribir, las barreras burocrati-
cas pueden ser impuestas por medio de actos de la admi-
nistracion (entiéndase actos administrativos) o por dispo-
siciones (vale decir normas de caracter general emitidas en
ejercicio de la funcion normativa del Estado).

Cuando se trata de barreras impuestas por actos adminis-
trativos, la decision de la CEB de removerla cumple cabal-
mente su objetivo pues dicha traba de acceso al mercado
es dejada sin efecto beneficiando de modo inmediato a
todos los destinatarios originales del Acto Administrativo
removido, incluso si no fueron parte del proceso ante IN-
DECOPL.

El problema surge cuando la barrera es impuesta por una
norma, pues en dichos casos la Ley del Procedimiento
Administrativo General sefiala que la decision de la CEB
Gnicamente deja sin efecto dicha norma para el caso es-
pecifico, pero la norma sigue vigente para cualquier otro
administrado que no haya sido parte del procedimiento
administrativo, notificandose la decision a la Entidad para
que ella de motu propio la derogue.

El problema es que al no existir plazos claros para el cum-
plimiento de esa derogacion o modificacion, y mucho me-
nos mecanismos que permitan a INDECOPI obligar a las
entidades que impusieron la barrera a que hagan las modi-
ficaciones normativas necesarias, en muchos casos, pese
a la decision de INDECOPI la norma (y por tanto la barrera
burocratica) se mantiene vigente de modo indefinido.

Logicamente que INDECOPI (es decir el Estado Peruano)
haya invertido tiempo y recursos en identificar una barrera
burocratica y que sin embargo esta se mantenga vigente
de modo indefinido (es decir que la decision de INDECOPI
sea poco (til) constituye un desperdicio de recursos que
deberia ser corregido.

Soélo a modo de ejemplo vamos a mencionar los casos de
las Municipalidades de Concepcion y La Oroya® municipios
ambos denunciados por empresas de telecomunicaciones
debido a que la forma en que determinaban los derechos
que debian pagarse para obtener determinados permisos
erailegal. En ambos casos, los procedimientos administra-
tivos y los derechos fueron creados por ordenanzas, mo-
tivo por el cual las resoluciones de INDECOPI Gnicamente
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declararon su inaplicacion para los casos concretos de los
denunciantes, pero dichas barreras aln estan vigentes si
otra empresa desea realizar el mismo tramite.

Vale decir, si otra empresa desease realizar la misma acti-
vidad tendria o que asumir los cobros ilegales, o bien iniciar
nuevamente un procedimiento frente a INDECOPI, lo que
significaria que todo el proceso previo ha sido poco til.

LA INAPLICACION GENERAL COMO ALTERNATIVA
DE SOLUCION

La respuesta intuitiva al problema planteado parece ser
otorgar a INDECOPI |a facultad de remover con efectos ge-
nerales la barrera, vale decir dejar sin efecto la norma que
la impuso.

Sin embargo, dicha alternativa no es viable tomando en
cuenta la jerarquia de las normas que han impuesto la ba-
rrera, razon por la cual la alternativa legal actual es que la
CEB se limite Gnicamente a declarar la inaplicacion en el
caso concreto y solicite a la entidad que ella misma dero-
gue la norma.

Debemos senalar que esta alternativa que es aparente-
mente poco eficiente, es sin embargo mas fuerte que la
que existia hace algunos afos, donde se sefalaba expre-
samente que luego de concluido el procedimiento, la CEB
no podia inaplicar la barrera si ella se originaba en un De-
creto Supremo o una Resolucién Ministerial.”

De hecho, en un pasado mas o menos reciente se sefalaba
que la CEB no podia inaplicar ninguna norma ni siquiera al
caso concreto pues se asumia que ello era parte del ejer-
cicio de control difuso de la constitucionalidad y por tanto
era una prerrogativa exclusiva del Poder Judicial. Asi tene-
mos por ejemplo, que Anibal Quiroga® sefiala lo siguiente:

*... debemos dejar plenamente establecido que la facultad
de inaplicacion de las normas legales por colision constitu-
cional (*judicial review" o “control judicial de la constitucio-
nalidad de las leyes”) se encuentra exclusivamente reser-
vado de modo restrictivo a los jueces del poder Judicial y
sblo en el ejercicio de la funcién jurisdiccional — entendida
en su sentido estricto- y denominado por la doctrina cons-
titucional como el Control Difuso de la Constitucionalidad
de las normas..."

Sin embargo, como sabemos posteriormente el Tribu-
nal Constitucional mediante su Sentencia expedida en el
Expediente N° 3741-2004-AA/TC que constituye PRE-
CEDENTE VINCULANTE establecio una regla procesal que
justifica plenamente que instancias como la CEB o el Tri-
bunal del INDECOPI puedan declarar la inaplicacién de las
normas a casos concretos:

'Regla sustancia: Todo tribunal u 6rgano colegiado de la
administracion pablica tiene la facultad y el deber de pre-
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ferir la Constitucion e inaplicar una disposicién infraconsti-
tucional que la vulnera manifiestamente, bien por la forma,
bien por el fondo, de conformidad con los Articulos 38°,51°
y 138° de la Constitucion. Para ello, se deben observar los
siguientes presupuestos: (1) que dicho examen de cons-
titucionalidad sea relevante para resolver la controversia
planteada dentro de un proceso administrativo; (2) que la
ley cuestionada no sea posible de ser interpretada de con-
formidad con la Constitucion.”

Como recordabamos al iniciar este articulo, la Constitu-
cién expresamente senala que el Estado debe combatir
toda practica que impida la libre competencia y por tanto
inaplicar una norma que de algiin modo la restringe es |6-
gicamente una simple ejecucion del mandato del Tribunal
Constitucional reproducido lineas arriba.

RECURRIR AL PODER JUDICIAL O AL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

La casuistica ha demostrado que las normas, por medio de
las cuales se suele imponer barreras burocraticas, son los
Decretos Supremos vy las resoluciones Ministeriales (caso
del gobierno central) asi como las ordenanzas municipales.

Para poder dejar sin efecto con caracter general este tipo
de normas, la propia Constitucion establece mecanismos
especiales tales como la Accion Popular (para las dos pri-
meras) o la Accion de Inconstitucionalidad (para las orde-
nanzas).

Aplicando dichos preceptos, la Ley del Procedimiento Ad-
ministrativo General al desarrollar las funciones de la CEB
ha establecido que siempre que se trate de procesos ini-
ciados de oficio:

- La CEB puede recurrir directamente al Poder
Judicial demandando la Accion Popular en contra de los
Decretos Supremos vy Resoluciones Ministeriales que lo
requieran; o,

- Que la CEB solicite a la Defensoria del Pueblo el
inicio de una Accion de Inconstitucionalidad contra la Orde-
nanza que establece una barrera burocratica.

En este supuesto la distincion entre quién debe ser sujeto
activo obedece al hecho que la Accion Popular es una ac-
cion abierta que puede ser demandada por cualquier per-
sona (y por tanto la CEB puede hacerlo), pero en cambio
la Accién de Inconstitucionalidad sélo puede ser planteada
por determinados sujetos expresamente legitimados por
Ley, entre los cuales se incluye la Defensoria del Pueblo,
pero no INDECOPI.®

Ahora bien, consideramos que el mecanismo establecido
por la Ley que acabamos de mencionar para las Acciones
de Garantia antes mencionadas tiene algunos problemas:

- El primero es el hecho que ambas acciones tie-
nen un plazo maximo para ejercitarlas lo cual no necesa-
riamente es congruente con la necesidad de eliminar ba-
rreras burocraticas. En efecto, bien podria ser el caso que
alguien desee ejercer una actividad muchos anos después
de que, por ejemplo, una Resolucion Ministerial hubiese
impuesto un requisito muy oneroso. Obviamente en este
caso ya no se podra iniciar una Accion de Inconstitucionali-
dad, pero ello no implica que el requisito hay dejado de ser
una barrera; y,

- Los procesos de garantia son muy largos. Como
sabemos, con frecuencia las actividades empresariales
requieren respuestas rapidas y en algunos casos remover
una barrera pero muchos afos después de haber sido im-
puesta puede ser absolutamente indtil.

PROPUESTA

En ese sentido, es necesario buscar alternativas nuevas
que permitan que las decisiones de la CEB sean realmente
efectivas.

Una posibilidad para lograr ello es, por ejemplo, que se es-
tablezca que una vez que se ha declarado ilegal o irracional
una barrera, cualquier particular distinto al que hizo la pri-
mera denuncia pueda solicitar a INDECOPI que se declare
la inaplicacion también para su caso, y que para ello baste
una simple solicitud que deba ser resuelta por INDECOPI
en plazos muy breves (digamos menos de una semana).
Una propuesta de este tipo no requiere de grandes modifi-
caciones legales, y no altera los mecanismos de garantias
constitucionales va establecidos (a los que siempre podra
recurrir el particular si lo desea).

Otra posibilidad es establecer, dentro de los mecanismos
de garantia constitucional antes descritos, submodalida-
des especificas vinculadas exclusivamente a la remocion
de barreras burocraticas, en las que se incluya la partici-
pacion de INDECOPI mediante dictamenes o recomenda-
ciones a la instancia que deba resolver, estableciéndose
ademas plazos muy cortos tanto para la emision de tales
dictamenes asi como para la emision de la decision final
por parte del juzgador. Esta segunda alternativa es por su-
puesto mas complicada que la anterior, pero la considera-
mos igualmente viable.

CONCLUSION

Es claro que el mecanismo de remocién de barreras buro-
craticas a cargo de INDECOPI necesita ser reformulado en
aras de lograr una mayor eficiencia permitiendo que sus
resoluciones no se restrinjan a un caso especifico, sino que
realmente remuevan la barrera para la generalidad de pri-
vados.

Sin embargo, dado que no es posible que un ente colegia-
do o un tribunal administrativo puedan hacer ello, se debe
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buscar mecanismos mas sencillos que permitan a INDE-
COPI replicar las decisiones tomadas en un caso a otros
casos similares en un tiempo muy corto y a un costo muy
bajo para los administrados.
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