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YO TAMBIEN QUIERO COMPETIR: LAS BARRERAS DE ENTRADA
Y DE PERMANENCIA Y EL PROCEDIMIENTO DE ELIMINACION

DE BARRERAS BUROCRATICAS

I ALSO WANT TO COMPETE: THE BARRIERS TO ENTRY
AND PERMANENCE AND THE PROCEDURE FOR REMOVING

The exercise of the constitutional economic
rights of free private initiative and freedom of
enterprise may be justifiably limited by objective
and reasonable limits established in regulation
or imposed by the operation of the market itself.
Nonetheless, such rights may be unjustifiably
restricted by anti-competitive practices, regulations
that contradict the legal system, or the imposition
of unnecessary demands and limitations by the
Government.

In this context, the current regulatory framework
in Peru establishes various mechanisms to control
the different types of barriers to entry and
permanence in the market, among which is the
system of elimination of bureaucratic barriers,
regulated by Legislative Decree 1256. In order to
understand this system and its proper application,
the author delimits the scope and particularities
of the concept of bureaucratic barrier, as well as
the requirements and demands for the individuals
to report and prove the existence of illegal and/
or unreasonable bureaucratic barriers before the
Peruvian Competition Agency.

KEYWORDS: Entry barriers; permanence barriers;
regulation; competitiveness; elimination  of
bureaucratic barriers.
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El ejercicio de los derechos constitucionales econd-
micos de libre iniciativa privada y libertad de em-
presa puede verse limitado de manera justificada
por limites objetivos y razonables previstos en la
regulacion o impuestos por el propio funciona-
miento del mercado. Sin embargo, tales derechos
pueden verse restringidos de manera injustificada
por prdcticas anticompetitivas, regulaciones con-
tradictorias con el ordenamiento juridico o la im-
posicion de exigencias y limitaciones innecesarias
por parte del Estado.

En ese contexto, el marco normativo vigente en
el Peru establece diversos mecanismos de control
de las distintas clases de barreras de entrada y de
permanencia en el mercado, dentro de los cuales
se encuentra el sistema de eliminacion de barreras
burocrdticas, regulado actualmente por el Decreto
Legislativo 1256. A efectos de comprender este sis-
tema y su correcta aplicacion, el autor delimita el
alcance y particularidades del concepto de barrera
burocrdtica, asi como los requisitos y exigencias
para que los administrados puedan denunciar y
acreditar la existencia de barreras burocrdticas ile-
gales o carentes de razonabilidad ante el Indecopi.
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2 R MODELO ECONOMICO CONOCIDO, PERO los 6rganos competentes del Instituto Nacional de
§ CONDICIONES DE COMPETENCIA NO SIEM- Defensa de la Competencia y de la Proteccion de
3 PRE CONSIDERADAS la Propiedad Intelectual (en adelante, Indecopi),
§ actualmente regulado por el Decreto Legislativo
E El régimen econdmico constitucional peruano re- 1256, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de
x conoce el deber del Estado de estimular la crea- Prevencidn y Eliminacidn de Barreras Burocraticas
2| cidn de riqueza, y de garantizar la libre iniciativa (en adelante, DL 1256).

p= privaday la libertad de empresa; asi como de facili-

IE tar y vigilar la libre competencia®. Si bien tales prin- Este ultimo mecanismo permite el control poste-

cipios son generalmente conocidos, no siempre se
considera que, para que exista libre competencia,
la estructura del mercado y el comportamiento de
los agentes econdmicos —incluyendo al Estado, las
empresas y los consumidores— deben permitir que
la iniciativa privada se desarrolle de manera ade-
cuada, dentro de limites razonables y que promue-
van la eficiencia en el mercado, pese a que pueda
resultar complejo delimitar cuales son esos limites
0 en qué consiste la eficiencia en el mercado en
cada caso particular.

Lo que si es claro es que, bajo un modelo de eco-
nomia social de mercado, el ejercicio de los de-
rechos de libre iniciativa privada y de libertad de
empresa no es ilimitado y que la intervencion del
Estado en la economia no deberia impedir injusti-
ficadamente el acceso o permanencia de competi-
dores en el mercado. Por el contrario, su actuacién
deberia estar enfocada en promover y facilitar la
competencia, ponderando los intereses publicos
con los intereses privados.

En ese contexto, el marco normativo peruano pre-
vé mecanismos para la prevencion y eliminacion
de regulaciones y actuaciones estatales que im-
pidan o dificulten el desarrollo de las actividades
econdmicas de manera injustificada. Uno de tales
mecanismos es el procedimiento administrativo de
eliminacion de barreras burocraticas, seguido ante

rior (ex post) de regulaciones materializadas en
disposiciones administrativas, actos administrati-
vos y actuaciones materiales de distintas esferas
de la Administracion Publica, incluso del ambito
municipal, que impongan barreras ilegales o ca-
rentes de razonabilidad.

No obstante, pese a los esfuerzos y mecanismos
implementados por el Estado a la fecha, es posible
observar que contindan existiendo —y se contindan
emitiendo— barreras burocraticas en el Peri?y que
las denuncias presentadas por los administrados
ante Indecopi para su eliminacién o inaplicacién
no siempre cumplen con los requisitos de admisi-
bilidad o de fondo para lograr tales objetivos®. En
ese sentido, es vélido analizar los alcances y posi-
bilidades de mejora de la regulacion vigente sobre
eliminacion de barreras burocraticas y los criterios
que vienen siendo aplicados por los 6rganos del
Indecopi en la practica.

En particular, es relevante considerar que el
procedimiento de eliminacién de barreras bu-
rocraticas presenta diferencias respecto a otros
mecanismos e investigaciones en defensa de la
competencia. Como serd explicado mas adelan-
te, en este procedimiento trascienden intereses
publicos en el aumento de la competitividad del
pais para atraer o permitir el desarrollo de las in-
versiones, ademas de los beneficios que trae para

' Como es conocido, la Constitucion Politica del Pert reconoce, entre otros aspectos:

Articulo 58.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Es-
tado orienta el desarrollo del pais, y actua principalmente en las areas de promocién de empleo, salud, educacion,
seguridad, servicios publicos e infraestructura.

Articulo 59.- El Estado estimula la creacién de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa,
comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad
publicas. El Estado brinda oportunidades de superacién a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal
sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus modalidades.

[-]
Articulo 61.- El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda practica que la limite y el abuso de posicio-
nes dominantes o monopdlicas. Ninguna ley ni concertacion puede autorizar ni establecer monopolios [...] (1993).
2 Alrespecto, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (en adelante, OCDE) ha reconocido recien-
temente que

[lla evaluacién ex post sigue siendo incipiente en el Peru. La evaluaciéon de las reglamentaciones existentes se
centra en gran medida en la reduccion de las cargas administrativas y en la simplificacién administrativa. Las eva-
luaciones realizadas actualmente no permiten determinar si las reglamentaciones existentes estan logrando sus
objetivos. En ese sentido, seria beneficioso que los organismos reguladores realizaran evaluaciones sistematicas de
las reglamentaciones para determinar si siguen siendo adecuadas para su propdsito (OCDE, 2020).

3 Esta problematica sera analizada en la seccién V del presente articulo.
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la promocidn de la competencia y el bienestar de
los ciudadanos en general®.

Por ello, mediante el presente articulo se busca
reconocer la ubicacién, las particularidades, el
alcance, los fines y la importancia del sistema de
eliminacion de las barreras burocraticas, con la fi-
nalidad de analizar la efectividad del mismo y for-
mular propuestas para su aplicacion adecuada. Es-
pecificamente, en el presente articulo se llamara la
atencion sobre la participacion de los administra-
dos a través de la presentacion de denuncias para
eliminacion o inaplicacion de barreras burocraticas
ilegales o irracionales.

Il.  QUIERO ENTRAR A COMPETIR: LAS BARRE-
RAS DE ENTRADA AL MERCADO

En primer lugar, es necesario delimitar a qué nos
referimos cuando hablamos de barreras de entra-
da y barreras de permanencia en el mercado. Al
respecto, debemos adelantar que el concepto de
barrera burocratica es una especie particular den-
tro de tales categorias, encontrandose delimitado
expresamente por el DL 1256, por lo que goza de
caracteristicas especificas.

Sin perjuicio de lo anterior, podemos empezar
analizando el concepto de barrera de entrada
al mercado. De manera general y en términos
econdmicos, se ha sefialado que una barrera de
entrada es una condicién que impone a un nue-
vo entrante costos de produccién mas altos que
los soportados por las empresas que ya son par-
ticipantes en el mercado (Stigler, 1968; Posner,
2001). A partir de la definicidn citada, y como se
puede advertir, la generacidn de mayores costos
de produccion a nuevos competidores en el mer-
cado puede originarse en distintos niveles y por
distintos factores.

Por ejemplo, en el caso de una empresa que bus-
ca entrar a competir en el mercado de comercia-
lizacién de bebidas no alcohdlicas en Lima, esta
debe enfrentarse a una serie de dificultades para
empezar a realizar actividades en dicho mercado,
como: (i) las posibles estrategias de los competi-
dores ya establecidos en el mercado, destinadas
a no perder a sus clientes actuales; (ii) la obten-
cion de autorizaciones sanitarias; (iii) la obten-
cién de titulos habilitantes para el funcionamien-
to de locales; (iv) la constitucion del vehiculo

DE ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS

corporativo (sociedad u otro) para realizar sus
actividades empresariales; (v) la presentacién de
documentacién ante distintas autoridades; (vi)
las inversiones en la publicidad inicial del nego-
cio; (vii) entre otras.

Evidentemente, muchos de estos factores pue-
den ser dificultades comunes al inicio de cual-
quier emprendimiento, por lo que podrian consi-
derarse barreras naturales para entrar al merca-
do. Sin embargo, algunas de estas complejidades
pueden ser el resultado de practicas anticom-
petitivas, regulaciones ilegales o la exigencia de
requisitos innecesarios por parte de la Adminis-
tracion Publica. Asi, las barreras de acceso o de
entrada al mercado constituyen un concepto am-
plio, estudiado por distintas entidades estatales
para promover el desarrollo de las inversiones y
actividades econdmicas en el pais, incluyendo a
diferentes areas del Indecopi.

Como muestra de ello, la Comisién de Defensa de
la Libre Competencia del Indecopi (en adelante,
CLC) ha desarrollado que el concepto de barreras
de entrada se refiere a “aquellos factores que limi-
tan la entrada de nuevos competidores y permiten
que las firmas establecidas puedan elevar los pre-
cios de manera sostenida, por encima de los nive-
les que regirian en un entorno competitivo” (Reso-
lucién 078-2016/CLC-INDECOPI, 2016, p. 244). No
obstante, no debe confundirse esta nocién general
con el concepto especifico de barreras burocrati-
cas regulado por el DL 1256.

En esa misma linea, el articulo 7 del Texto Unico
Ordenado de la Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas, aprobado mediante Decreto
Supremo 030-2019-PCM (en adelante, la LRCA),
reconoce la posibilidad de que puedan existir di-
versos tipos de barreras de entrada en un mer-
cado especifico, en tanto sefiala como un factor
para considerar que un agente econdémico goza de
posicién de dominio, entre otros, a la existencia
de barreras de entrada de tipo legal, econémica
o estratégica (2019).

Entonces, es necesario comprender el universo de
posibles barreras de acceso al mercado, para asi
delimitar los mecanismos dirigidos a su deteccién
y posible eliminacion, lo cual permitira entender
sus alcances e importancia en cada caso concre-
to. A continuacidn, en funcion a criterios seguidos

4 Ello ha sido reconocido en distintas oportunidades por las entidades del Gobierno Central e, inclusive, por el Tribunal
Constitucional del Peru respecto a los antecedentes normativos del DL 1256. Asi, el supremo intérprete de la Constitu-
cién Politica del Peru ha indicado: “[clomo es de verse preliminarmente, la Comision se desenvuelve dentro del ambito
del control de la legalidad de determinadas actividades que pueden afectar la competitividad general en el territorio
nacional y por ende el propio y normal desarrollo de la libertad de empresa o de comercio” (Expediente 00014-2009-PI1/

TC, 2010).
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por el Indecopi y desarrollados por la literatura
econdmica y legal, proponemos una clasificaciéon
de las barreras de entrada al mercado segun su
naturaleza u origen.

A. Las barreras estratégicas a la entrada de
nuevos competidores

Por un lado, cabe diferenciar aquellas barreras
—entendidas como impedimentos o dificultades—
que son impuestas por las demas empresas que
concurren en el mercado (empresas ya estableci-
das), alterando el proceso competitivo y a las cua-
les nos referiamos al citar la definicién de barreras
de entrada esbozada por la CLC.

Esta clase de barreras de entrada al mercado son
llamadas barreras estratégicas y han sido defini-
das como “aquellas voluntarias e intencionalmen-
te exigidas por el propio comportamiento de las
empresas para reducir o impedir que se produzca
la entrada de un competidor” (Flint Blanck, 2002,
p. 227).

En palabras precisas de la Secretaria Técnica de
la CLC:

Las barreras estratégicas o de conducta se re-
fieren a comportamientos empresariales que
restringen o disuaden a las empresas a entrar
en la industria. Las empresas establecidas pue-
den llevar a cabo diversas practicas con el ob-
jetivo de influir negativamente sobre los bene-
ficios esperados del o los entrantes. El éxito de
dichas practicas dependera, entre otros aspec-
tos, de que las amenazas resulten creibles para
la empresa entrante asi como de que puedan
mantenerse en el tiempo sin que existan prac-
ticas alternativas mas convenientes para la em-
presa establecida. Estas practicas pueden estar
orientadas a la reduccion o eliminacién de los
beneficios esperados de la empresa entrante o
a elevar los costos de entrada u operacion en
el mercado. Son ejemplos de barreras estraté-
gicas: los precios limite, la sobre-inversion en
capacidad, la diferenciacién de productos, los
subsidios cruzados, la integracidn y restriccio-
nes verticales, el incremento de los costos de
los rivales, los precios predatorios, etc. (Infor-
me 035-2004-INDECOPI/ST-CLC, 2004, p. 39).

5  Elarticulo 18 de la LRCA es claro al sefalar:

En ese contexto, ante este tipo de comportamien-
tos, los agentes econdmicos pueden recurrir a la
CLC Yy a su Secretaria Técnica para que, en el marco
de la LRCA, denuncien y se investigue la existen-
cia y eventuales responsabilidades por la comisién
de practicas anticompetitivas, tomando en consi-
deracion la capacidad efectiva o potencial de los
agentes para producir restricciones al acceso al
mercado. Es decir, no siempre una barrera estraté-
gica sera considerada como una practica anticom-
petitiva, ya que puede ser que no cumpla con los
requisitos establecidos en la LRCA para sancionar
a los agentes econdmicos, como es el caso de las
prohibiciones relativas, sobre las cuales se realiza
un balance de efectos de la conducta para deter-
minar si produce o puede producir afectacién a la
competencia y a los consumidores.

En los procedimientos seguidos ante la CLC para la
deteccion y represion de la imposicion de barreras
estratégicas de acceso al mercado, la carga de la
prueba recae en el drgano instructor —y, de ser el
caso, con la colaboracion del denunciante®~ para
acreditar la necesidad de reprimir la conducta an-
ticompetitiva. Como veremos mas adelante, en los
procedimientos de eliminacién de barreras buro-
craticas, la carga de la prueba tiene reglas particu-
lares justificadas en la naturaleza y fines de tales
procedimientos.

B. Las barreras estructurales a la entrada al
mercado

Existe otro tipo de barreras cuyo origen no se en-
cuentra en el comportamiento de las empresas,
sino que son el resultado de las caracteristicas es-
tructurales del mercado en el que se va a desarro-
llar la actividad econdmica, tales como los costos,
la demanda y el estado de la tecnologia (OCDE,
2005). Asi, se formula el concepto de barreras
estructurales, las cuales pueden ser divididas en
(i) barreras econdmicas; v, (ii) barreras legales.

Cabe indicar que algunos autores prescinden de
agrupar a estas dos ultimas subclasificaciones
como barreras estructurales y optan por referirse
a las barreras econémicas como barreras natura-
les y en una categoria independiente estudiar a las
barreras legales (Paredes & Tarzijan, 2006, p. 84).

18.1. El procedimiento sancionador de investigacion y sancién de conductas anticompetitivas se inicia siempre de
oficio, bien por iniciativa de la Secretaria Técnica o por denuncia de parte.

18.2. En el procedimiento sancionador promovido por una denuncia de parte, el denunciante es un colaborador en el
procedimiento de investigacion, conservando la Secretaria Técnica la titularidad de la accion de oficio.

18.3. El procedimiento sancionador podra ser iniciado cuando la conducta denunciada se esta ejecutando, cuando
exista amenaza de que se produzca e, inclusive, cuando ya hubiera cesado sus efectos.

[...] (2019).
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Sin embargo, en tanto las barreras legales generan
costos fijos que forman parte de la estructura del
mercado, consideramos, siguiendo a la OCDE, que
tanto las barreras econdmicas como las legales
pueden ser agrupadas dentro de la clasificacion de
barreras estructurales:

Including regulatory barriers in the structural
conditions section rather than in the strategic
behaviour section may seem overly optimistic
to some readers. It is certainly true that many
companies have successfully manipulated
regulatory regimes for the purpose of deter-
ring entry. Unless the regulation itself is being
challenged, however, why regulation exists
is not as important as that it exists® (OCDE,
2005, p. 33).

Lo anterior nos lleva a recoger la presente clasifi-
cacién en un plano del ser y no, por el momento,
del deber ser. Sin embargo, cabe preguntarse si
las barreras estructurales son efectivamente natu-
rales en la competencia. Es decir, si cada una de
estas posibles barreras forman parte de la estruc-
tura misma del mercado porque la naturaleza de
la actividad econdémica asi lo determina o si, por
el contrario, son dificultades innecesarias que po-
drian ser de cierto modo disminuidas o eliminadas
para promover la libre competencia. Dejando de
lado por el momento la reflexion anterior, corres-
ponde observar las principales caracteristicas de
estas barreras a la entrada al mercado.

1. Las barreras econdmicas

Estas barreras se presentan como consecuencia
de las condiciones econdmicas en las que se de-
sarrolla cierta actividad en un mercado especifico.
Este concepto también ha sido recogido por la CLC
y su Secretaria Técnica, habiendo reconocido esta
ultima que

[I]as barreras econdémicas se relacionan a las
ventajas absolutas en costos, la presencia de
economias de escala y de ambito significati-
vos, las caracteristicas de la tecnologia reque-
rida, la existencia de facilidades esenciales y
los costos hundidos o irrecuperables en que
debe incurrir una empresa para ingresar a

DE ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS

una industria (Informe 035-2004-INDECOPI/
ST-CLC, 2004, p. 39)’.

Como se ha sefialado, las barreras econdmicas
pueden ser estudiadas bajo la denominacién de
barreras naturales, por lo que se sostiene que es-
tas se manifiestan cuando la estructura del mer-
cado, en un momento determinado, permite a
las empresas establecidas enfrentarse a menores
costos que pueden provenir de sinergias opera-
cionales como son las economias de escala y las
economias de ambito (Paredes & Tarzijan, 2006,
pp. 84-85).

En consecuencia, la presencia de barreras econd-
micas puede dificultar la entrada de nuevos com-
petidores en el mercado, generar monopolios u oli-
gopolios naturales e, incluso, producir ausencia de
inversion privada en algunos mercados. Es por ello
que, en ciertas ocasiones, el Estado emite regulacio-
nes para promover la competencia o realiza proce-
sos de promocidn de la inversion privada en merca-
dos con barreras econdmicas de entrada altas.

2. Las barreras legales

Las barreras legales son aquellas restricciones im-
puestas por las distintas entidades del Estado para
el desarrollo de las actividades econédmicas. Por
lo tanto, se incluye en esta categoria a todas las
exigencias y limitaciones normativas impuestas
por los distintos niveles del gobierno y poderes del
Estado, tales como las prohibiciones para realizar
ciertas actividades, la obtencion de permisos vy li-
cencias, el cumplimiento de regulaciones y estan-
dares, el pago de tributos, entre otros.

Debemos precisar que esta clase de barreras son
llamadas legales en una concepcién amplia de di-
cha palabra. En efecto, este concepto no se refiere
Unicamente a limitaciones cuyo origen se encuen-
tra en la ley, sino en el marco normativo en general
y a través de las distintas modalidades de interven-
cién del Estado en la economia, incluyendo normas
infra legales, actuaciones y actos administrativos.

Es en esta categoria en la que podemos ubicar al
concepto de barrera burocratica regulado por el

5 Incluir las barreras legales en la seccién de condiciones estructurales mas que en la de comportamiento estratégico
puede parecer demasiado optimista para algunos lectores. Es cierto que muchas empresas han manipulado con éxito
los regimenes regulatorios con el fin de impedir la entrada al mercado. Sin embargo, a menos que se cuestione la propia
regulacion, el porqué de la existencia de la regulacion no es tan importante como su existencia (OCDE, 2005, p. 33)

[traduccién libre].

7 La CLC también ha recogido esta clasificacion. Por ejemplo, en la Resolucién 026-2010/CLC-INDECOPI del 3 de mayo
de 2010, al analizar el mercado de servicios de transporte ferroviario en el Ferrocarril Sur-Oriente, la CLC sefialé que
“[llas barreras econémicas se encuentran representadas por la fuerte inversion que debe realizarse para la adquisicion
del material tractivo y rodante, el cual no es de facil aprovisionamiento ni puede ser utilizado en otras vias, debido a las
particularidades topograficas de la zona en la que se encuentra el FSO” (2010).
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DL 12568, al que nos referiremos mas adelante. El
analisis de ilegalidad o irracionalidad contempla-
do en el referido decreto legislativo, asi como la
eventual inaplicacion de la norma denunciada, es
de competencia de la Comision de Eliminacion de
Barreras Burocraticas del Indecopi (en adelante,
CEBB) en primera instancia y de la Sala Especiali-
zada en Eliminacion de Barreras Burocraticas (en
adelante, SEBB) en segunda instancia.

Por otro lado, en esta categoria también se en-
cuentran las barreras arancelarias y las barreras
comerciales no arancelarias en el comercio inter-
nacional, las cuales se encuentran materializadas
en las disposiciones gubernamentales que limitan
la importacidn o exportacion de bienes en el pais.

Respecto a las barreras comerciales no arancela-
rias, la Comisién de Dumping, Subsidios y Elimina-
cién de Barreras Comerciales No Arancelarias del
Indecopi (en adelante, CDB) efectua el control y
eliminacion de

[t]oda exigencia, requisito, restriccion, prohibi-
cién o cobro establecido por cualquier entidad
de la Administracién Publica en ejercicio de po-
testades de imperio o administrativas, carentes
de legalidad o razonabilidad, que afecten la
importacion o exportacion de bienes, desde o
hacia el territorio nacional (Decreto Legislativo
1212, 2015, art. 7).

La CDB realiza dichas labores en primera instancia
y la Sala Especializada en Defensa de la Competen-
cia en segunda instancia.

Respecto a las barreras arancelarias, estas no es-
tan sujetas a la labor de control posterior y elimi-
nacion por parte del Indecopi. Ello, en la medida
que los aranceles son impuestos que gravan las
mercancias que se importan en el territorio na-
cional, reflejando una decision de politica fiscal
que no puede ser evaluada por la CDB ni la CEBB,
pues estas no cuentan con facultades para evaluar
la politica tributaria del Estado ((Insituto Nacional
de Defensa de la Competencia y de la Proteccién
de la Propiedad Intelectual [Indecopi], 2020, p. 3).

Sin embargo, no debe olvidarse que el cobro de
tributos también implica la asuncidén de costos que
pueden dificultar la entrada y permanencia de las
empresas en ciertos sectores econémicos.

Cabe seiialar que las barreras legales —en general-
no son negativas per se, incluyendo a las barreras
burocraticas, debido a que la regla general debe
ser que la intervencion del Estado en la economia
sirva a algun objetivo necesario y justificado. Asi,
es sumamente importante que “las entidades de
la Administracién Publica, incluido el Congreso
de la Republica, orienten su accionar a principios
rectores que permitan regulaciones necesarias y
proporcionadas” (Patroni Vizquerra, 2011, p. 305).

Asimismo, el hecho de que una barrera legal califi-
que como una barrera burocratica no implica que
la misma sea negativa para el mercado y deba ser
eliminada. Al respecto, Luna comenta lo siguiente:

[...] si bien el término barrera burocratica po-
dria connotar negatividad y, por ende, hiciera
suponer que todas las barreras deberian eli-
minarse, ello no es asi. Unicamente deberia
eliminarse aquella medida que - luego de ser
analizada - sea declarada ilegal o carente de ra-
zonabilidad. Aquella barrera que resulta com-
patible con el interés privado (el desarrollo de
actividades econdmicas por los particulares
y/o que la normas y principios de la simplifi-
cacion administrativa) y el interés publico no
debe inaplicarse ni eliminarse (2019, p. 42)

De este modo, se tiene la premisa de que toda
regulacién estatal debe haber sido emitida de
manera justificada con base en un analisis de im-
pactos, costos y beneficios, coherencia con el or-
denamiento juridico, entre otros aspectos (OCDE,
2016, p. 14). Tales acciones se encuentran dentro
del ambito de la prevencién y se ven reflejados en
mecanismos de control previo (ex ante) de cali-
dad normativa y regulatoria®, asi como en las ac-
tividades de prevencion de barreras burocraticas.

No obstante, algunas barreras legales pueden no
haber seguido tales mecanismos ex ante o, inclu-

8 Elarticulo 3 de DL 1256 define al concepto de barrera burocratica de la siguiente manera:

3. Barrera burocratica: exigencia, requisito, limitacién, prohibicién 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 tramitacién de procedimientos administrativos sujetos a las normas y/o princi-
pios que garantizan la simplificacién administrativa. La sola calidad de exigencia, requisito, limitacién, prohibicion y/o
cobro no implica necesariamente su caracter ilegal y/o su carencia de razonabilidad (2016).

8 Mecanismos tales como: (i) las exigencias para la produccion de normas, de acuerdo a la Ley 26889, Ley Marco para
la Produccién y Sistematizacion Legislativa, y su Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo 008-2006-JUS;
(i) los mecanismos de calidad normativa previstos en la “Guia sobre la calidad normativa y publicacién de proyectos
normativos”, aprobada mediante Resolucion Directoral 008-2016-JUS/DGDOJ; (iii) el Andlisis de Calidad Regulatoria
de procedimientos administrativos, conforme al Decreto Legislativo 1310 y su Reglamento aprobado mediante Decreto
Supremo 061-2019-PCM; v, (iv) los demas instrumentos para la mejora de la calidad regulatoria, conforme al Decreto

Legislativo 1448.
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so, pueden no servir a algun objetivo socialmente
meritorio o lo hacen de una manera que se des-
alienta innecesariamente la entrada al mercado
(OCDE, 2005). En consecuencia, se hace necesaria
la existencia de mecanismos de control posterior
(ex post) de barreras legales, como pueden ser los
procesos constitucionales regulados por el Codi-
go Procesal Constitucional® y los procedimientos
ante el Indecopi (tanto ante la CEBB como a la
CDB), cada uno dentro de su alcance y ambito de
aplicacion especifico.

En adicién, el marco normativo peruano también
prevé los mecanismos de abogacia de la compe-
tencia que puede llevar a cabo la CLC y su Secre-
taria Técnica, en virtud de la LRCA!?, para sugerir,
exhortar o recomendar a las entidades de la Ad-
ministracion Publica la implementacion de medi-
das que restablezcan o promuevan la libre compe-
tencia, tales como la eliminacién de barreras a la
entrada. Por su parte, en el marco del DL 1256%,
la CEBB o la SEBB pueden disponer que su respec-
tiva Secretaria Técnica emita un informe técnico de
abogacia para la eliminacién de barreras conteni-
das en leyes, emitiendo recomendaciones sobre la
implementacion de medidas que promuevan la eli-
minacion de tales barreras. Dicho informe es pues-
to en conocimiento del Congreso de la Republica o
del Poder Ejecutivo, segln corresponda.

lll.  QUIERO SEGUIR COMPITIENDO: LAS BARRE-
RAS DE PERMANENCIA EN EL MERCADO

En linea con lo desarrollado anteriormente, cabe
diferenciar tedricamente el concepto de las ba-
rreras de permanencia en el mercado, las cuales
pueden afectar a agentes econdmicos ya estable-
cidos, siguiendo la misma légica y clasificacion ex-
plicada para las barreras de entrada, salvo ciertas
particularidades.

De hecho, no se suele diferenciar a las barre-
ras de permanencia por considerarlas incluidas
como manifestaciones de las barreras de entra-
da aplicadas a agentes econdmicos previamente
constituidos, pero que podrian ver dificultada o
restringida la continuacion del desarrollo de sus
actividades por comportamientos estratégicos
de sus competidores, o por la modificacién de las

DE ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS

condiciones estructurales en las que venian par-
ticipando en el mercado.

A. Las barreras estratégicas a la permanencia
en el mercado

Las barreras estratégicas enfocadas en la perma-
nencia en el mercado son originadas generalmente
por practicas contrarias a la libre y leal competen-
cia por parte de empresas competidoras, a efectos
de dificultar el desarrollo de las actividades econé-
micas de sus competidores. Ademas, constituyen
aquellas practicas licitas destinadas a captar la ma-
yor cantidad de consumidores posibles y —como
consecuencia natural— restar el éxito de las otras
empresas que participan en el mismo mercado.

Asi, en esta categoria encontramos a las practicas
exclusorias que, si bien pueden afectar a potencia-
les competidores para su acceso al mercado, en su
mayoria se manifiestan como “conductas que im-
plican intentos de excluir competidores para lograr
un incremento o una mayor posibilidad de ejercer
el poder de mercado, y pueden llevarse a cabo de
diversas maneras” (Coloma, 2002, p. 1). Como se
sabe, estas practicas se encuentran prohibidas por
la LRCA y, sobre ellas, el Tribunal de Defensa de la
Competenciay la Propiedad Intelectual del Indeco-
pi ha desarrollado que:

[ulna practica exclusoria es considerada como
aquella cuyos efectos impactan principalmente
en la estructura de mercado, o que apuntan a
reforzar el poder de mercado de un dominante
colocando en desventaja a otros competidores,
por ejemplo, mediante la negativa a contratar
o denegar el acceso a facilidades esenciales
(Resolucion 0708-2011-SC1-INDECOPI, 2011,
pp. 6-7).

Por otro lado, un factor adicional a ser conside-
rado como parte de las barreras estratégicas de
permanencia es la posibilidad de que se presen-
ten actos de competencia desleal que puedan
afectar la situacion de otras empresas competi-
doras en el mercado.

En el Pery, los actos de competencia desleal se
encuentran prohibidos por el Decreto Legislativo
1044, Ley de Represion de la Competencia Desleal

© Nos referimos a: (i) el proceso de inconstitucionalidad; (ii) el proceso de accién popular; vy, (iii) el proceso de amparo

contra la aplicacién de normas y actuaciones estatales.

" Conforme a las competencias previstas en el inciso e) del numeral 14.2 del articulo 14 y el inciso g) del numeral 15.2 del

articulo 15 de la LRCA.
2 Conforme al articulo 49 del DL 1256.

3 Cabe precisar que, si bien el procedimiento en el cual se emitié esta resoluciéon analizo los alcances del Decreto Legis-
lativo 701, derogado por la LRCA, la definicién de practicas exclusorias citada es util y mantiene vigencia para explicar

los alcances de dicho concepto.
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(en adelante, la LRCD), cuyo articulo 6 prohibe de
manera general cualquier acto que resulte objeti-
vamente contrario a la buena fe empresarial que
debe orientar la concurrencia en una economia
social de mercado. En ese contexto, mediante esta
clase de actos, las empresas pueden alterar el co-
rrecto funcionamiento del mercado. La autoridad
encargada de velar por el cumplimiento de la LRCD
es la Comision de Fiscalizacion de Competencia
Desleal del Indecopi en primera instancia, y la Sala
Especializada en Defensa de la Competencia en se-
gunda instancia.

B. Las barreras estructurales a la permanencia
en el mercado

Estas barreras se originan por modificaciones en
las condiciones en las que se venia desarrollan-
do la actividad econdmica especifica, siendo que
tales modificaciones podrian originarse por fené-
menos econdmicos (barreras econdmicas) o por
nuevas regulaciones o actuaciones estatales (ba-
rreras legales).

1. Las barreras econdmicas

Las barreras econdmicas se presentan ante el cam-
bio de circunstancias que determinaron el modelo
econdmico o de negocio de una empresa, siendo
que el desarrollo de sus actividades se enfrenta a
dificultades como podrian ser el aumento de los
costos e inversiones que se tienen que asumir para
continuar operando en el mercado, al cambio de
paradigmas en la tecnologia, a la disponibilidad de
materias primas, al cambio de necesidades y pre-
ferencias de los consumidores, entre otros.

2. Las barreras legales

Finalmente, encontramos a las barreras legales,
originadas por la introduccidn de regulaciones que
impongan limites, exigencias o restricciones para
alguna actividad econdémica. Algunos ejemplos de
estas son los cambios en las zonificaciones de los
distritos, la imposicion de nuevos limites a la anti-
gliedad de vehiculos, las exigencias de renovar li-
cencias y la imposicion de restricciones de horario
para funcionamiento de locales (Guimaray Mora-
les, 2018).

De esta manera, las barreras legales tienen un
matiz particular cuando se trata de agentes ya
constituidos en el mercado, pues se estaria afec-
tando —de cierto modo y en distintos niveles— los
derechos de propiedad y de libertad de empresa.
En consecuencia, la introduccién de regulaciones
a la economia debe realizarse de manera legal y
proporcional, siendo necesario analizar cada una
de las regulaciones a ser emitidas por el Estado.

Es precisamente bajo la figura de las barreras le-
gales que la CEBB y la SEBB son competentes para
declarar la existencia de barreras burocraticas ile-
gales o irracionales que son denunciadas por los
administrados al ver amenazado el normal desa-
rrollo de sus actividades en el mercado. Ello, sin
perjuicio de que, como se ha explicado, el universo
de barreras legales incluya la totalidad de regu-
laciones emitidas por el Estado e incluso sus ac-
tuaciones, a través de sus distintos organismos y
niveles de gobierno, algunas de las cuales no pue-
dan ser cuestionadas a través del procedimiento
de eliminacion de barreras burocraticas, sino que
pueden ser cuestionadas mediante otros mecanis-
mos de control posterior de la regulacion.

IV. ELSISTEMA DE ELIMINACION DE BARRERAS
BUROCRATICAS

Como se ha podido adelantar, dentro de los meca-
nismos de control posterior destinados a que no
existan barreras legales injustificadas que limiten
la libre competencia, en el Peru se cuenta con un
régimen legal orientado a desactivar medidas de la
Administracion Publica que reducen o eliminan el
acceso o permanencia en el mercado de manera
ilegal o irracional.

En la actualidad, este sistema se encuentra regula-
do principalmente en el DL 1256, cuya finalidad es

supervisar el cumplimiento del marco legal
que protege los derechos a la libre iniciativa
privada y la libertad de empresa, en beneficio
de personas naturales o juridicas, mediante
la prevencion y eliminaciéon de barreras buro-
craticas ilegales y/o carentes de razonabilidad
que restrinjan u obstaculicen el acceso o la
permanencia de los agentes econémicos en el
mercado y/o que constituyan incumplimientos
de las normas y/o principios que garantizan la
simplificacion administrativa con el objeto de
procurar una eficiente prestacion de servicios
al ciudadano por parte de las entidades de la
administracion publica (Decreto Legislativo
1256, 2016, art. 1).

En ese sentido, este régimen limita y define el con-
cepto de barrera burocratica de la siguiente manera:

[blarrera burocratica: exigencia, requisito, li-
mitacion, prohibicidon y/o cobro que imponga
cualquier entidad, dirigido a condicionar, res-
tringir u obstaculizar el acceso y/o permanen-
cia 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 garan-
tizan la simplificaciéon administrativa (Decreto
Legislativo 1256, 2016, art. 3).
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Cabe recordar, entonces, que las barreras burocra-
ticas pueden materializarse a través de actos ad-
ministrativos, disposiciones administrativas o ac-
tuaciones materiales de la Administracidn Publica.

De este modo, las barreras burocraticas se en-
cuentran referidas a las barreras legales origina-
das por el ejercicio de la funcidon administrativa
de las entidades publicas. No obstante, existen
ciertas actuaciones estatales —que, si bien pueden
constituir barreras legales, conforme a los con-
ceptos explicados en las secciones precedentes—
excluidas expresamente del concepto de barrera
burocrética y, en consecuencia, no se encuentran
bajo el ambito de aplicacién del sistema regulado
por el DL 1256

A. Importancia de la eliminaciéon de barreras
burocraticas

La relevancia de la eliminacién de barreras buro-
craticas se ve reflejada de distintas maneras. Des-
de el punto de vista de los derechos de los ciuda-
danos, como la propia finalidad del DL 1256 reco-
noce, ademas de velar por la prestacién eficiente
y simplificada de procedimientos administrativos,
permite proteger los derechos a la libre iniciati-
va privada y la libertad de empresa. Al respecto,
Ochoa Mendoza ha indicado lo siguiente:

[llibertad de iniciativa privada y de empresa
tienen diferente contenido pero coinciden en
el objetivo. La primera garantiza que la idea
de negocio, de producto de la creatividad del
empresario, no sea invalidada por algun tipo
de intervencién estatal que le diga qué hacer
0 cémo hacer el emprendimiento. La segunda
garantiza que la actividad econémica, una vez
escogida, se desarrolle y organice libremente
sin intervencién externa a la voluntad del em-
presario. En ambos casos se persigue extender
el principio de libertad que tiene todo ciudada-
no en su ambito econdémico (2014, p. 11).

Como consecuencia de garantizar el ejercicio de
los derechos indicados y la simplificaciéon adminis-
trativa, se generan beneficios a los consumidores
ante la presencia de un mayor nimero de ofer-
tantes en el mercado, lo cual implica mejoras en
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la calidad y precio de los bienes a su disposicion
(Delgado Flores, 2012, p. 41).

Corresponde destacar la importancia y necesidad
de implementar politicas de simplificacion ad-
ministrativa, debido a que las reglamentaciones
administrativas excesivas o complejas pueden im-
pedir la innovacion. Asimismo, crean obstaculos
innecesarios al comercio, la inversién y la eficien-
cia econdmica, e incluso amenazan la legitimidad
de la politica regulatoria y el Estado de Derecho
(OCDE, 2011, p. 28).

Sumado a lo anterior, desde un punto de vista
macroecondmico, la eliminacién de barreras bu-
rocraticas permite promover la competitividad del
pais, en tanto busca reducir las trabas que afectan
la inversion privada vy, por lo tanto, el crecimiento
econdmico. Tal como ha reconocido el Indecopi:

[lla entrada de nuevas empresas y emprendi-
mientos, asi como el desarrollo de las empresas
ya existentes, es fundamental para promover la
competitividad y el crecimiento de un pais, por
lo que es importante que la regulacion facilite
el acceso y permanencia de empresas en los
mercados, y no sea impuesta por las entidades
de la Administracién Publica sin razonabilidad
o de manera ilegal (2018, p. 5).

En ese mismo sentido se ha pronunciado la OCDE
al analizar las politicas de competencia en el Peru:
“[e]n teoria, las recomendaciones de la CEBB re-
lativas a la eliminacién de barreras burocréticas
contribuyen indirectamente a reducir los costos de
competencia y las barreras de acceso al mercado”
(2018, p. 95). Igualmente, el Estado peruano ha
considerado que la emisidn del DL 1256 se encon-
tro justificada en que:

[...] los agentes econdmicos se siguen enfren-
tando en su dia a dia a diversas barreras bu-
rocraticas ilegales o carentes de razonabilidad,
que obstaculizan su actividad empresarial y
retrasan la ejecucion de sus proyectos de inver-
sion, ademas de debilitar la competencia como
fuente principal de produccién y crecimiento a
largo plazo” (Exposicion de Motivos del Decre-
to Legislativo 1256, 2016, p. 1).

4 Nos referimos a los supuestos previstos en la misma definicion de barreras burocraticas prevista en el articulo 3 del DL
1256, los cuales son: (i) las medidas establecidas en leyes u otras normas con rango de ley y alcance nacional, emitidas
al amparo de la funcién legislativa; (ii) las exigencias, requisitos, limitaciones, prohibiciones o cobros contenidos en con-
tratos suscritos por una entidad, procesos de subasta o bases de algun tipo de concurso para contratar con el Estado;
(iii) las omisiones, inacciones o cualquier inactividad de la administracion publica; (iv) las tarifas o contraprestaciones por
servicios prestados por el Estado o por empresas privadas o publicas, ajenos al ejercicio de la funcién administrativa;
(v) el cobro de aranceles e impuestos y, en general, cualquier tributo no vinculado, asi como los criterios para su deter-
minacion; (vi) las medidas fito y zoosanitarias; (vii) las controversias contencioso-tributarias; (viii) el cobro de arbitrios
a personas naturales sin actividad econdmica; (ix) la declaracién de nulidad de un acto administrativo por motivos de
debido procedimiento; y, (x) la imposicion de sanciones (2016).
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Por lo tanto, existen diversos intereses publicos en
la eliminacién de barreras burocraticas como me-
canismo necesario para promover la competencia
en el mercado y el bienestar de los ciudadanos.

B. El procedimiento de eliminacién de barre-
ras burocraticas

En atencion a la importancia y los objetivos que se
pueden alcanzar a través de la eliminacién de barre-
ras burocraticas, el DL 1256 establece una serie de
herramientas destinadas a lograr tales fines, tanto
desde el ambito de la prevencién como del control
posterior de las medidas administrativas a través
del procedimiento de eliminacién de barreras bu-
rocraticas. Ademas, este dispositivo normativo pre-
vé un régimen sancionador y correctivo aplicable a
entidades, funcionarios, servidores publicos o cual-
quier persona que ejerza funciéon administrativa.

Es en ese contexto que, con relacidén a este régi-
men normativo, se ha sefialado que:

Peru es un study case [...] hoy dia tenemos una
normatividad muy modernay que ha avanzado
mucho; como sefalaba, es Unica (no hay otro
pais que tenga una cosa parecida) y creo que
mas alla de sus limitaciones por la falta de re-
cursos, ha conseguido avances importantes.
Sin embargo es una tarea titanica: hay que lu-
char contra un monstruo muy grande y al que
le crecen cabezas y tentaculos cada vez que se
corta una cabeza o un tentaculo. Asi son las ba-
rreras burocraticas que se crean y recrean todo
el tiempo (Bullard Gonzales, 2017, p. 273).

Precisamente, nos referiremos al procedimiento
de eliminacion de barreras burocraticas como me-
canismo que permite la participacién de los admi-
nistrados en las acciones del Indecopi para permi-
tir que las empresas puedan acceder y mantener
su permanencia en el mercado. Sobre el particular,
el articulo 7 del DL 1256 reconoce las modalidades
de inicio de este procedimiento, diferenciando:

(i)  El procedimiento iniciado a pedido de par-
te, mediante la presentacion de una denun-
cia dirigida al Secretario Técnico de la CEBB,
cumpliendo los requisitos establecidos en el
articulo 20 de esta norma.

(i)  El procedimiento iniciado de oficio por de-
cision de la Secretaria Técnica de la CEEB,
gue también puede ser originado por la pre-
sentacién de denuncias informativas formu-
ladas por gremios empresariales, colegios
profesionales, la Defensoria del Pueblo, en-
tre otras instituciones, personas naturales o
juridicas.

Sin perjuicio de lo anterior, bajo ambas modalida-
des de inicio del procedimiento, de conformidad
con el articulo 4 del DL 1256, resultan aplicables
el principio de encausamiento del procedimiento
y los principios reconocidos en el articulo IV del Ti-
tulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley
del Procedimiento Administrativo General, apro-
bado mediante Decreto Supremo 004-2019-JUS
(en adelante, LPAG), tales como los principios de
impulso de oficio, informalismo, verdad material,
entre otros. Es decir, incluso en los procedimien-
tos iniciados a pedido de parte, los 6rganos com-
petentes del Indecopi tienen el deber de dirigir e
impulsar el procedimiento a efectos de verificar
plenamente los hechos que sirven de motivo de
sus decisiones.

Efectivamente, como en todo procedimiento ad-
ministrativo, se hace de especial interés considerar
la totalidad de hechos y cuestiones que permitan
emitir un pronunciamiento conforme a derecho y
que tutele de manera efectiva los derechos de los
administrados. En el caso particular de los proce-
dimientos de eliminacién de barreras burocrati-
cas, se tiene ademas la finalidad de promover la
competencia y eficiencia en el mercado, asi como
velar por los intereses publicos subyacentes a este
régimen legal.

C. Metodologia de analisis de posibles barre-
ras burocraticas

Ahora bien, el DL 1256 sistematiza la metodologia
general que se debe seguir en los procedimientos
de eliminacién de barreras burocraticas para ana-
lizar y determinar si las medidas administrativas
constituyen o no barreras burocraticas que deban
ser inaplicadas por ser ilegales o irracionales.

Dicha metodologia establece que, en primer lu-
gar, debe realizarse un analisis de legalidad de la
medida. Conforme al articulo 14 del DL 1256, para
determinar si la medida es legal o ilegal importa
evaluar los siguientes tres aspectos:

(i)  Si existen o no atribuciones conferidas por
ley que autoricen a la entidad a establecer o
aplicar la barrera burocratica bajo andlisis.

(i)  Sila entidad siguid los procedimientos o for-
malidades que exige el marco legal vigente
para la emisidn o publicacion de la disposi-
cién administrativa que materializa la barre-
ra burocrética.

(iii)  Siatravés de la imposicion o aplicacion de la
barrera burocratica se contravienen normas
o principios de simplificacion administrativa
o cualquier dispositivo legal.
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De declararse la ilegalidad de barreras burocrati-
cas materializadas en disposiciones administra-
tivas, la CEBB o la SEBB disponen su inaplicacién
con efectos generales. En caso se declare la ilega-
lidad de barreras burocraticas materializadas en
actos administrativos o actuaciones materiales, se
dispone su inaplicacion al caso concreto en favor
denunciante.

En segundo lugar, de ser necesario continuar con la
evaluacion de la medida por haberse verificado su
legalidad, en linea con los articulos 15 y siguientes
DL 1256, se realizarad un andlisis de razonabilidad,
siempre y cuando se presenten —de manera previa
a la emision de la resolucién de admision a tramite
de la denuncia— indicios suficientes respecto a la
carencia de razonabilidad de la misma.

La medida serd irrazonable cuando (i) con ella no
se busque tutelar un fin/interés pulblico o no sea
idonea para alcanzar el objetivo de la medida (es
decir, sea una medida arbitraria); o, (ii) cuando no
sea proporcional con los fines que busca tutelar o
cuando no sea la opcidon menos costosa/gravosa
para lograr tales fines (es decir, sea una medida
desproporcionada).

Respecto a los efectos derivados de la declaracion
de barreras burocratica irracionales, el DL 1256
diferencia: (i) en los procedimientos iniciados de
oficio referidos a barreras contenidas en disposi-
ciones administrativas, se ordena la publicacion
de un extracto de la resolucidn correspondiente
en el Diario Oficial El Peruano; vy, (ii) en los pro-
cedimientos iniciados a pedido de parte (ya sea
contenidos en disposiciones administrativas, ac-
tos administrativos o actuaciones materiales), se
dispone su inaplicacidon al caso concreto en favor
del denunciante.

V. YO TAMBIEN QUIERO DENUNCIAR: LAS
EXIGENCIAS A LOS ADMINISTRADOS EN EL
PROCEDIMIENTO DE ELIMINACION DE BA-
RRERAS BUROCRATICAS

Como se ha indicado, el procedimiento de elimi-
nacién de barreras burocraticas puede iniciarse a
pedido de parte o de oficio. Ambas modalidades
permiten la participacion de los administrados,
pues incluso el procedimiento iniciado de oficio
puede originarse por la presentacion de denuncias
informativas. Sin embargo, el DL 1256 prevé los
requisitos y exigencias que deben cumplir los ad-
ministrados para interponer una denuncia con el
objetivo de iniciar este tipo de procedimientos; es
decir, no resultan aplicables para la presentacion
de denuncias informativas para que la Secretaria
Técnica de la CEBB inicie procedimientos de oficio.

DE ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS

Asi, el articulo 20 del DL 1256, en concordancia con
el articulo 26 del mismo cuerpo legal, establece los
requisitos para admitir a tramite las denuncias
para iniciar un procedimiento a pedido de parte,
siendo estos los siguientes:

[plara interponer una denuncia, ademas del
pago de la respectiva tasa, el denunciante debe
identificar de manera concisa y/o presentar a
través de su denuncia o anexos, los siguientes
aspectos:

1. La(s) barrera(s) burocratica(s) materia de
denuncia.

2. El medio de materializacién: disposicién ad-
ministrativa, acto administrativo y/o actuacién
material. En caso de denunciar una disposicion
administrativa, el denunciante ademas debe
identificar el parrafo, el articulo o parte per-
tinente en que se encuentra materializada la
barrera burocratica.

3. La entidad (o entidades) que impone(n) y/o
aplica(n) la(s) barrera(s) burocratica(s) materia
de denuncia.

4. Los hechos, cuando la barrera burocratica se
materializa en actos administrativos y/o actua-
ciones materiales.

5. Los fundamentos juridicos que sustentan
que la barrera burocratica denunciada es ilegal,
de ser el caso.

6. Los indicios que sustentan la presunta caren-
cia de razonabilidad de la barrera burocratica
denunciada, de ser el caso.

7. Los medios probatorios que se requieran
para acreditar lo afirmado en los literales ante-
riores, cuando corresponda (2016).

Como se puede observar, los requisitos indicados
en los numerales 1 al 4 de la norma citada se en-
cuentran dirigidos a identificar la(s) medida(s) y
hechos denunciados, por lo que resultan necesa-
rios para que se determine el objeto de la denun-
ciay, por lo tanto, del procedimiento.

Por su parte, los numerales 5 y 6 de la norma se
encuentran vinculados al sustento necesario para
justificar que las medidas denunciadas constitu-
yen barreras burocraticas ilegales o irracionales,
respectivamente. Evidentemente, el cumplimien-
to de estos requisitos requiere de un mayor es-
fuerzo por parte de los administrados para la ad-
mision a tramite de sus posibles denuncias y para
que, posteriormente, sean declaradas fundadas.
No obstante, el estandar requerido para la admi-
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sién de la denuncia no implica el anélisis de lega-
lidad o razonabilidad de las medidas en dicho mo-
mento, pues ello formara parte de la evaluacion y
decisidn que sera emitida por la autoridad en el
procedimiento.

Por ultimo, el numeral 7 de la norma mencionada
se refiere a la presentacion de medios probatorios
en aquellos casos en los que sea necesario, por
lo que no representa mayor complejidad para los
administrados, sino que les permite ejercer su de-
recho a ofrecer y a producir pruebas en los proce-
dimientos administrativos de la manera en la que
estimen mas conveniente, en linea con su derecho
al debido procedimiento.

Respecto a los requisitos de procedencia de las
denuncias, el articulo 27 del DL 1256 se remite
expresamente a los supuestos de improcedencia
regulados en el Codigo Procesal Civil, cuyo articu-
lo 427 sefiala las siguientes causales de improce-
dencia: (i) falta de legitimidad para obrar; (ii) falta
de interés para obrar; (iii) caducidad del derecho;
(iv) falta de conexion ldgica entre los hechos y el
petitorio; y, (v) petitorio juridica o fisicamente
imposible.

Finalmente, para que una denuncia contra barre-
ras burocraticas sea declarada fundada, se debera
seguir la metodologia de analisis comentada ante-
riormente para determinar si las medidas denun-
ciadas constituyen barreras ilegales o irracionales.
Con relacién a este ultimo aspecto, el DL 1256 no
limita que el andlisis a ser realizado por la CEBB o
la SEBB deba restringirse a los fundamentos indi-
cados en las denuncias de parte que dieran inicio
al procedimiento de eliminacién de barreras buro-
craticas, sino que prevé reglas particulares para la
participacion del denunciante y la entidad denun-
ciada en el procedimiento.

Es por ello que las exigencias que impone el DL
1256 a los administrados para su participacién
como denunciantes en un procedimiento de
eliminacion de barreras burocraticas deben ser
analizadas en funcion a la singularidad de este
sistema. Para dichos efectos, a continuacion
abordaremos algunas reflexiones en torno a las
exigencias impuestas a los administrados para la
presentacion y éxito de las denuncias de parte
para la eliminacion y/o inaplicacion de barreras
burocraticas, las cuales pueden constituir dificul-
tades e incluso desincentivos para realizar este
tipo de denuncias.

A. Fundamentacion juridica para el andlisis de
legalidad

El numeral 5 del articulo 20 del DL 1256, citado
anteriormente, establece como un requisito de
admisibilidad de la denuncia que los denunciantes
desarrollen, en caso de invocarse la existencia de
alguna barrera burocratica ilegal, los fundamentos
juridicos que sustenten la ilegalidad de la medida.
Este requisito se encuentra vinculado con el ana-
lisis de legalidad que debera realizar la autoridad
como primer paso de la metodologia prevista para
evaluar si una medida administrativa constituye o
no una barrera burocratica que deba ser eliminada
por tratarse de una barrera ilegal contraria al orde-
namiento juridico.

Tomando en consideracion que el articulo 21 del
DL 1256 permite que en los procedimientos de eli-
minacion de barreras burocraticas no se requiera
de la participacidon de abogados, cabe preguntar-
se: ¢Debera exigirse a los denunciantes desarrollar
exhaustivamente las bases normativas a las que
se refiere la denuncia? ¢El andlisis de la CEBB o la
SEBB debera limitarse a los argumentos de legali-
dad expuestos en la denuncia?

En opinidon que compartimos, Paredes Fiestas y
Ugas Sobarzo han sefialado que se trata de un ana-
lisis complejo, pues “[...] supone contrastar el acto
o la disposicidn denunciada con todas las normas
del ordenamiento juridico peruano y no solo con
las que fueron alegadas por el denunciante” (2014,
p. 82), sin perjuicio de que deba salvaguardarse
el derecho de defensa de la entidad denunciada
(Luna, 2019, p. 57). Adicionalmente, al encontrar-
se este andlisis intimamente vinculado con el prin-
cipio de legalidad en materia administrativa’®, no
se debe olvidar que:

[e]l principio de sujecidn de la Administracion
a la legislaciéon, denominado modernamente
como ‘vinculacién positiva de la Administracion
a la Ley’, exige que la certeza de validez de toda
accién administrativa dependa de la medida
en que pueda referirse a un precepto juridico
o que partiendo desde este, pueda derivarsele
como su cobertura o desarrollo necesario. El
marco juridico para la administracion es un va-
lor indisponible motu proprio, irrenunciable ni
transigible (Mordn Urbina, 2019, p. 78).

Estos aspectos son de especial relevancia si se
toma en consideracion los fines publicos e impor-
tancia del procedimiento de eliminacion de barre-

5 Principio reconocido en el numeral 1.1 del articulo IV del Titulo Preliminar de la LPAG: “1.1. Principio de legalidad.- Las
autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que
le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas” (2019).
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ras burocraticas para promover la competencia y
proteger los derechos a la libre iniciativa privada y
libertad de empresa, siendo que la CEBB y la SEBB
cuentan con facultades suficientes para realizar ac-
ciones de oficio y encausar el procedimiento.

En ese sentido, en virtud al principio de legalidad y
al ser competencia de la CEBB y la SEBB el aplicar y
velar por el cumplimiento de la normativa en ma-
teria de eliminacidn de las barreras burocraticas,
sostenemos que tales érganos deberian realizar un
andlisis en conjunto de todo el marco legal aplica-
ble y no limitarse a los argumentos expuestos por
el denunciante. Pese a lo anterior, no debe perder-
se de vista el importante rol de los administrados
para advertir y sustentar la ilegalidad de las medi-
das que son objeto de denuncia.

B. Indicios sobre la existencia de la barrera bu-
rocratica irracional y la carga de la prueba
para el analisis de razonabilidad

Superado el analisis de legalidad, en caso se hayan
presentado indicios suficientes sobre la irraciona-
lidad de la(s) medida(s) denunciada(s), se procede
con el andlisis de razonabilidad, el cual se encuen-
tra intimamente vinculado a la verificacién de que
la medida denunciada cumple con el principio de
razonabilidad, reconocido en el numeral 1.4 del
articulo IV del Titulo Preliminar de la LPAG?. Este
ultimo principio es asimilado al principio de pro-
porcionalidad en materia constitucional’ y postu-
la la adecuacién entre medios y fines, de modo
que la Administracién Publica no debe imponer
cargas u obligaciones mas gravosas que las que
sean indispensables para cumplir con las exigen-
cias del interés publico que se busca tutelar a tra-
vés de cada actuacidén administrativa en especifico
(Dands Ordéiiez, 1999, p. 240).

Para entrar a esta etapa de la metodologia de
andlisis, ademas del requisito de admisibilidad

DE ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS

establecido en el numeral 6 del articulo 20 del DL
1256, el articulo 15 de esta misma ley condiciona
expresamente la evaluacién de la razonabilidad de
las medidas denunciadas al hecho de que se hu-
bieran presentado indicios suficientes respecto a
la carencia de razonabilidad en la denuncia y hasta
antes de que se emita la resolucion de admisidn a
trdmite de esta.

El articulo 16 del DL 1256 recoge un listado no
taxativo de supuestos que no seran considerados
como indicios suficientes. Estos son, cuando los
argumentos del denunciante: (i) no se encuentren
referidos a la barrera burocratica cuestionada;
(i) tengan como finalidad cuestionar la pertinencia
de una politica publica; (iii) se trate de alegaciones
o afirmaciones genéricas; vy, (iv) se alegue como
Unico argumento que la medida genera costos.

Asi las cosas, conforme a la normativa vigente,
el denunciante necesariamente debe aportar in-
dicios sobre la falta de razonabilidad de la medi-
da denunciada, a efectos de que se lleve a cabo
el andlisis correspondiente. De cumplirse ello, de
acuerdo al articulo 18 del DL 1256, la entidad de-
nunciada tiene la carga de probar que la medida
denunciada no es arbitraria ni desproporcional. El
motivo de la inversidn de la carga de la prueba se
debe a que es la entidad publica denunciada la que
conoce si existid o0 no, entre otros aspectos, algun
interés publico que justificd la medida y los bene-
ficios a la comunidad que se espera obtener; que
las cargas impuestas son adecuadas o razonables
considerando los fines; y que la exigencia cuestio-
nada es menos gravosa en relacién con las demas
opciones existentes.

El condicionamiento del andlisis de razonabilidad a
la presentacidn de indicios ha sido cuestionado an-
teriormente por distintos autores, al sostener que
tal exigencia es innecesaria:

6 Este principio del procedimiento administrativo hace referencia a que

1.4. Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones, califi-
quen infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro
de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcién 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
(Ley del Procedimiento Administrativo General [LPAG], 2019).

A mayor ahondamiento, el Tribunal Constitucional del Perd ha sefialado:

[e]l principio de razonabilidad o proporcionalidad es consustancial al Estado Social y Democratico de Derecho, y
esta configurado en la Constitucion en sus articulos 3° y 43°, y plasmado expresamente en su articulo 200, ultimo
parrafo. Si bien la doctrina suele hacer distinciones entre el principio de proporcionalidad y el principio de razona-
bilidad, como estrategias para resolver conflictos de principios constitucionales y orientar al juzgador hacia una
decision que no sea arbitraria sino justa; puede establecerse, prima facie, una similitud entre ambos principios, en
la medida que una decisién que se adopta en el marco de convergencia de dos principios constitucionales, cuando
no respeta el principio de proporcionalidad, no sera razonable. En este sentido, el principio de razonabilidad parece
sugerir una valoracion respecto del resultado del razonamiento del juzgador expresado en su decision, mientras que
el procedimiento para llegar a este resultado seria la aplicacion del principio de proporcionalidad con sus tres sub-
principios: de adecuacion, de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién (Sentencia recaida
en el expediente 2192-2004-AA/TC, 2004).
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[d]e suerte que el derecho de los denunciantes
a obtener una decisién sobre la razonabilidad
de una barrera pareceria reducirse, en nuestro
pais, a una especie de intercambio con efec-
tos impredecibles, que podria resumirse de la
siguiente manera: Si tu me das indicios, yo te
doy razonabilidad. Ello, sin embargo, nos pare-
ce una carga innecesaria, ya que quien debe-
ria demostrar si un cobro, requisito, exigencia,
prohibicidn o limitacién no es arbitraria ni des-
proporcionada es la misma entidad que creé la
barrera, de manera que Unica y exclusivamente
sea ella quien ofrezca los elementos de juicio
que permitan un correcto analisis de razona-
bilidad (Guzman Chuquillanqui, 2019, p. 204).

Paredes Fiestas y Ugds Sobarzo observaron, por su
parte, este aspecto incluso antes de la publicacion
del DL 1256:

[...] la carga de la prueba impuesta a los denun-
ciantes para cuestionar la carencia de razona-
bilidad de un acto o disposiciéon administrativa
es elevada pues debe estar debidamente moti-
vada para crear conviccion en los comisionados
de la CEB o en los vocales de la Sala. Incluso
para acreditar el indicio de desproporcién se
necesita que el denunciante argumente ade-
cuadamente qué otras medidas hubieran sido
igualmente satisfactorias para proteger el inte-
rés publico.

Cabe recordar que en los procedimientos se-
guidos ante el Indecopi no es necesario contar
con un abogado, por lo que los denunciantes
podrian tener dificultades para presentar indi-
cios suficientes sin un asesoramiento adecua-
do (2014, p. 91).

No son pocos los procedimientos en los que la
CEBB o la SEBB estiman que no corresponde reali-
zar el analisis de razonabilidad de las medidas ob-
jeto de denuncia, al considerar que el denunciante
no ha presentado indicios suficientes. De manera
general, y sin entrar en el detalle de cada proce-
dimiento especifico, se puede observar dicha ten-
dencia en multiples pronunciamientos de la CEBB
y la SEBB en los ultimos afios?®.

Si bien no es objeto de la presente investigacién
observar el detalle de los indicios o argumentos de
razonabilidad esbozados en cada uno de los casos
de los ultimos afios en los que se ha declarado que
no corresponde realizar el anadlisis de razonabili-
dad por falta de indicios, es posible observar que
se trata de un criterio reiterado tanto por la CEBB
como la SEBB. En la medida que se trata de una
dificultad efectiva que no puede ser superada por
los administrados en todos los casos, ya sea por
el criterio utilizado por la autoridad o por falta de
asesoria en la presentacion de las denuncias, a pe-
sar de que —como se ha mencionado— el procedi-
miento de eliminacidn de barreras burocraticas no
requiera de la participacion de abogados.

En funcidn a lo anterior, la aplicacidn restrictiva
del articulo 15 del DL 1256 no pareceria ser con-
cordante con la importancia del procedimiento de
eliminacion de barreras burocraticas para permitir
contar con una politica regulatoria basada en prin-
cipios de racionalidad y proporcionalidad. A su vez,
la aplicacidn restrictiva de dicha exigencia legal po-
dria implicar un desconocimiento de los principios
administrativos de impulso de oficio®, informa-
lismo® y verdad material®’. Ello, debido a que, en
linea con la LPAG, las autoridades administrativas

8 A manera de ejemplo, podemos mencionar las siguientes resoluciones de CEBB y la SEBB: Resolucion 0072-2020/
CEB-INDECOPI; Resolucién 0060-2020/CEB-INDECOPI; Resolucion 0019-2020/CEB-INDECOPI; Resolucién 0010-
2020/CEB-INDECOPI; Resolucion 0248-2019/CEB-INDECOPI; Resolucion 0204-2019/CEB-INDECOPI; Resolucion
0002-2019/CEB-INDECOPI; Resolucion 0046-2020/SEL-INDECOPI; Resolucion 0009-2020/SEL-INDECOPI; Resolu-
cion 0004-2020/SEL-INDECOPI; Resolucion 0627-2019/SEL-INDECOPI; Resoluciéon 0072-2019/SEL-INDECOPI.

9 El principio de impulso de oficio establece que

1.3. Principio de impulso de oficio.- Las autoridades deben dirigir e impulsar de oficio el procedimiento y ordenar la
realizacién o practica de los actos que resulten convenientes para el esclarecimiento y resolucion de las cuestiones

necesarias (LPAG, 2019).
20 El principio de informalismo establece que

1.6. Principio de informalismo.- Las normas de procedimiento deben ser interpretadas en forma favorable a la ad-
mision y decision final de las pretensiones de los administrados, de modo que sus derechos e intereses no sean
afectados por la exigencia de aspectos formales que puedan ser subsanados dentro del procedimiento, siempre que
dicha excusa no afecte derechos de terceros o el interés publico (LPAG, 2019).

21 El principio de verdad material establece que

1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente debera verificar
plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual debera adoptar todas las medidas
probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o hayan

acordado eximirse de ellas.

En el caso de procedimientos trilaterales la autoridad administrativa estara facultada a verificar por todos los medios
disponibles la verdad de los hechos que le son propuestos por las partes, sin que ello signifique una sustitucion del
deber probatorio que corresponde a estas. Sin embargo, la autoridad administrativa estara obligada a ejercer dicha
facultad cuando su pronunciamiento pudiera involucrar también al interés publico (LPAG, 2019).
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pueden realizar, entre otras, acciones de oficio
destinadas a conocer la verdad material sobre la
razonabilidad de las medidas denunciadas.

Adicionalmente, la LPAG contiene una serie de dis-
posiciones que permiten advertir que la naturaleza
del procedimiento administrativo habilita la reali-
zacién de actuaciones flexibles para emitir pronun-
ciamientos conforme a la verdad material y en tu-
tela efectiva de los derechos de los administrados,
lo cual resulta contradictorio con la exigencia del
DL 1256 para que la presentacién de indicios sobre
la carencia de razonabilidad pueda ser realizada
Unicamente de manera previa a la admisién a tra-
mite de la denuncia. Dicha exigencia resulta muy
limitativa y contraria a, por ejemplo, las siguientes
normas generales:

Articulo 172.- Alegaciones

172.1. Los administrados pueden en cualquier
momento del procedimiento, formular alega-
ciones, aportar los documentos u otros ele-
mentos de juicio, los que seran analizados por
la autoridad, al resolver.

()

Articulo 174.- Actuacién probatoria

174.1 Cuando la administracién no tenga por
ciertos los hechos alegados por los administra-
dos o la naturaleza del procedimiento lo exija,
la entidad dispone la actuacion de prueba, si-
guiendo el criterio de concentracién procesal,
fijando un periodo que para el efecto no sera
menor de tres dias ni mayor de quince, conta-
dos a partir de su planteamiento. Sélo podra
rechazar motivadamente los medios de prue-
ba propuestos por el administrado, cuando no
guarden relacion con el fondo del asunto, sean
improcedentes o innecesarios (LPAG, 2019).

Por lo tanto, es posible observar que las exigen-
cias que impone el DL 1256 para presentar indicios
suficientes y que se proceda con el analisis de ra-
zonabilidad deberian ser objeto de un cambio de
criterio por parte de la CEBB y la SEBB a un criterio
no restrictivo y orientado analizar la razonabilidad
de las medidas denunciadas por los administrados,
cuya participacion en estos procedimientos resulta
de gran importancia para contribuir a mejorar la
politica regulatoria y el desarrollo del pais. En todo
caso, tal exigencia también podria ser objeto de una
reforma legislativa que busque fortalecer este régi-
men con la finalidad de permitir, sin lugar a dudas,
el analisis y la posible eliminacién o inaplicacién de
las barreras burocraticas carentes de razonabilidad.

VI. CONCLUSIONES

El cumplimiento de los objetivos del Estado perua-
no para garantizar y proteger los derechos consti-
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tucionales econdmicos de los ciudadanos y, con-
siguientemente, aumentar la competitividad e in-
versiones en el pais requiere de la implementacién
de politicas que permitan la libre competencia en
el mercado.

Como parte importante de dichas politicas, es ne-
cesario contar con regulaciones justificadas y efi-
cientes. Es decir, contar con un orden normativo
que no limite de manera excesiva o innecesaria
el desarrollo de las actividades econdmicas; caso
contrario, el Estado se impondria barreras lega-
les que restringirian ilegitimamente la entrada de
nuevas iniciativas privadas al mercado, asi como
para las empresas constituidas que podrian ver
afectado el desarrollo de sus operaciones.

El presente andlisis ha permitido destacar que
las barreras legales no son la Unica clase de difi-
cultades que enfrentan los privados para acceder
y mantenerse en el mercado. En efecto, la parti-
cipacion en el mercado podria verse afectada por
comportamientos anticompetitivos y desleales de
empresas competidoras, los cuales califican como
barreras estratégicas que pueden ser investigadas
y sancionadas bajo las reglas y prohibiciones esta-
blecidas en la LRCA y la LRCD.

Asimismo, las caracteristicas y situacion de cada
mercado especifico también imponen barreras
estructurales para el desarrollo de las actividades
econdémicas. Es dentro de estas que se encuen-
tran las barreras legales, pero también las barre-
ras econdmicas que son consideradas por algunos
autores y autoridades como barreras naturales
por tener su origen en las condiciones generadas
por el propio mercado para realizar cada actividad
econdmica particular. Las barreras estructurales
no son negativas.

Ahora bien, a efectos de que la libre competencia
en el pais no se vea afectada por barreras legales
ineficientes o manifiestamente contrarias a los in-
tereses publicos y privados, el ordenamiento juri-
dico peruano prevé mecanismos de control de la
regulacion, tanto de manera previa a su emision
como de manera posterior.

Precisamente, un mecanismo de control posterior
de la regulacién al que pueden acceder los ciu-
dadanos es el procedimiento de eliminacién de
barreras burocraticas ante la CEBB del Indecopi,
mediante el cual se puede alcanzar la eliminacion
o inaplicacion de medidas administrativas ilega-
les e irracionales que puedan afectar la entrada
o permanencia en el mercado; asi como dificultar
la tramitacién de procedimientos administrativos.
Este procedimiento es, entonces, de gran relevan-
cia. Permite la participacion de los ciudadanos en
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la misién del Estado de lograr contar con politicas
regulatorias de calidad que permitan aumentar la
competitividad del pais, la competencia en el mer-
cado y por lo tanto, el bienestar comun al contar
con mayores ofertantes en el mercado y con pro-
cedimientos administrativos simplificados.

Sin perjuicio de tal relevancia, la normativa aplica-
ble a dicho procedimiento impone ciertas exigen-
cias a los administrados que denuncien barreras
burocraticas, a fin de que se declare su ilegalidad
o irracionalidad. No obstante, es posible sostener
y proponer a la CEBB y a la SEBB que la interpreta-
cién de tales exigencias deberia estar orientada a
realizar un analisis total de la legalidad y razonabi-
lidad de las medidas denunciadas por los adminis-
trados, tomando en consideracion:

(i)  Laaplicacidn de los principios y normas gene-
rales a todo procedimiento administrativo;

(i)  Elcumplimiento de las competencias otorga-
das a los érganos mencionados para la elimi-
nacion de barreras burocraticas de oficio;

(iii) La no obligatoriedad de la participacion de
abogados en el procedimiento de elimina-
cion de barreras burocraticas;

(iv) Los fines, alcances y relevancia del procedi-
miento de eliminacién de barreras burocra-
ticas; y,

(v) La importancia de la participacion de la ciu-
dadania en el desarrollo de la calidad regu-
latoria en el pais, siendo evidente que los
administrados no cuentan con ningln incen-
tivo negativo para presentar denuncias injus-
tificadas contra barreras burocréticas. ¥
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