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Within the framework of administrative claims,
the article analyzes the interactions between
the resolution bodies of Indecopi (Commission
for the Elimination of Bureaucratic Barriers and
the Specialized Chamber for the Elimination of
Bureaucratic Barriers) and the regulatory agencies,
in order to identify the main limitations of the
administrative jurisdiction, which come, among
others, from the provisions of Legislative Decree
1256 and the jurisprudence of Indecopi.

This situation generates control gaps that, in turn,
result in the lack of protection of the citizens. To
better illustrate this scenario, a historical overview
of the Peruvian institutions involved is carried out,
leading to a detailed review of the applicable regu-
lations and jurisprudence. Finally, it concludes with
the proposal of possible alternatives for improve-
ment, emphasizing the revitalization of the Judicial
Branch possible alternatives for improvement.
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En el marco de las denuncias administrativas, el
articulo analiza las interacciones entre los érganos
resolutivos del Indecopi (Comision de Eliminacion
de Barreras Burocrdticas y Sala Especializada en
Eliminacidn de Barreras Burocrdticas) y los orga-
nismos reguladores, a fin de identificar las princi-
pales limitaciones de la jurisdiccion administrativa,
las cuales se derivan, entre otras, de las disposicio-
nes del Decreto Legislativo 1256 y la jurisprudencia
del Indecopi.

Dicha situacion genera vacios de control que, a su
vez, resultan en la desproteccion para los admi-
nistrados. Para ilustrar mejor este escenario, se
realiza un recorrido histdrico de las instituciones
peruanas implicadas, hasta llegar a una revision
detallada de la normativa y jurisprudencia aplica-
ble. Finalmente, se concluye con la propuesta de
posibles alternativas de mejora, haciendo énfasis
en la revitalizacion del Poder Judicial.
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. INTRODUCCION

Aunque no se trate de un dogma, es posible asu-
mir que ciertos remedios normativos ante pro-
blemas estructurales no son siempre la respuesta
Optima en el largo plazo®. Una decisidn, que in-
cluso sin plantedrselo resulta transitoria, puede
encerrar grietas que tarde o temprano se mani-
fiestan, creando una contingencia adicional sobre
la marcha?.

Desde hace mas de 30 afios el sistema de elimina-
cion de barreras burocraticas ilegales y/o carentes
de razonabilidad conducido por el Instituto Na-
cional de Defensa de la Competencia y de la Pro-
teccion de la Propiedad Intelectual (en adelante,
Indecopi) se ha convertido en una pieza esencial
en el control de los actos de las entidades de la
Administracion Publica en Perd. Reconocido posi-
tivamente, y con razdn, este sistema de evaluacion
administrativa de legalidad y arbitrariedad se ha
erigido como una alternativa a los ordinarios pro-
cesos de control judicial, siendo una via que per-
mite tutelar derechos econémicos de una manera
mas expeditiva y, en algunos casos, eficaz®.

No obstante, la propia jurisprudencia de la Co-
misién de Eliminacidon Barreras Burocraticas (en
adelante, CEB) y la Sala de Eliminacion de Barre-
ras Burocraticas (en adelante, SEL) ha evidenciado
con el tiempo limites en el sistema, algunos de los
cuales no estan relacionados con aspectos forma-
les o criterios resolutivos especificos, sino que son
inherentes a las caracteristicas propias de la juris-
diccién administrativa, que en muchos aspectos es

apenas un sustituto imperfecto del Poder Judicial.
Estos limites han sido particularmente notorios al
tratar de aplicarse mecanismos de control sobre
los actos, actuaciones, omisiones y disposiciones
normativas emitidas por los organismos regulado-
res de servicios publicos®.

El propodsito de este trabajo es analizar recientes
interacciones, en el marco de procedimientos de
denuncias administrativas, entre los organismos
reguladores® y los 6rganos resolutivos de barreras
burocraticas del Indecopi, a fin de identificar esce-
narios en los que la falta de un control judicial real
genera un vacio de proteccién que no puede —ni,
idealmente, debe— ser abordado por un tribunal
administrativo. Ante ello, conviene considerar re-
formas o herramientas adicionales que, sin negar
el enorme impacto favorable del sistema de elimi-
nacion de barreras burocraticas, contribuyan a que
la jurisdiccion ordinaria asuma en mayor medida
la revision directa de las medidas emitidas por los
organismos reguladores y otras entidades publicas
con facultades similares.

1. EL MODELO TRADICIONAL: EL CONTROL JU-
DICIAL DE LAS AGENCIAS REGULADORAS

Uno de los grandes retos de los sistemas juridicos
occidentales ha sido la permanente busqueda de
estrategias e instituciones que ayuden a mantener
la vigencia de los derechos y garantias constitu-
cionales y legales en el ejercicio de las funciones
administrativas. Es asi como el Poder Judicial surge
como el revisor idéneo de las actuaciones de las
entidades del Poder Ejecutivo®.

Establecer lo éptimo, en el caso de una salida legal, se relaciona con la creacion de escenarios donde la norma contribu-
ye a asignar recursos de tal manera que se materialice la mejor situacion posible (eficiencia) para un grupo de agentes
dentro de un equilibro de bienestar. No obstante, los presupuestos ideales para arribar a la eficiencia 6ptima (Pareto o
Kaldor-Hicks) son dificiles de satisfacer, siendo la opcion normativa mas realista solo aproximarse hasta cierto punto a
las condiciones ideales de equilibrio. Véase a Mathis (2009, p. 31).

Parte de la légica subyacente al andlisis econdmico del derecho esta centrada en encontrar impactos a largo plazo que
desaconsejen o condicionen la aplicacién de una alternativa regulatoria aparentemente mas beneficiosa en un plano
inmediato. Esta evaluacioén, no solo es inicial, sino también periddica, siendo necesario que cada cierto tiempo se evalle
el efecto global de la norma. Al respecto, véase a Organizacion Para la Cooperacion y Desarrollo Econémico [OCDE]
(2012, p. 9).

En comparacion a los procesos judiciales, los procedimientos de eliminaciéon de barreras burocraticas estan normativa-
mente sujetos a plazos resolutivos de 120 dias habiles por cada instancia.

Bajo los alcances de la Ley 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de Servicios Publicos, existe una lista
cerrada que incluye al Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico (2000), al
Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones (en adelante, Osiptel), al Organismo Supervisor de
la Inversién en Energia y Mineria (en adelante, Osinergmin) y a la Superintendencia Nacional de Servicios y Saneamien-
to (en adelante, Sunass) como entidades reguladoras, entendiéndose estas como agencias independientes (basadas en
el modelo britanico) encargadas de establecer las condiciones de operacion de las empresas prestadoras de servicios
publicos (Falla, 2003, p. 170). Por supuesto, existen otras entidades publicas que tienen facultades normativas, fiscali-
zadoras e incluso sancionadoras, desde ministerios hasta direcciones adscritas, cuya revision de actuaciones por parte
del Indecopi también carga problemas similares a los que describiremos en este articulo.

Para algunos autores, existen diferencias conceptuales, segun el modelo regulatorio del que se hable, pero con fines me-
todolégicos en este trabajo utilizaremos los términos ‘agencias reguladoras’ y ‘organismos reguladores’ como sinénimos.

El concepto de entidad publica es variable seglin el ordenamiento y las fuentes, llegando a comprender en el caso
peruano (Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General) no solo a las entidades pertenecientes
al Poder Ejecutivo sino también a los propios 6rganos legislativos y judiciales (se entiende, cuando realizan funciones
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éPor qué un juez seria el mejor posicionado para
revisar los actos de la Administracidén publica’? No
existe una respuesta Unica, aunque se asume que,
en un régimen de separacion de poderes, el juez
genera un balance efectivo y concede mayor legi-
timidad —en su papel de arbitro— a las institucio-
nes de gobierno y legislativas. En otras palabras,
el juez es un agente independiente que contribuye
a mantener los valores democraticos® y la vigencia
del Estado de Derecho®.

La nocién del control judicial es propia tanto del
Common Law'®, donde se le denomina revisién
judicial®, como de los sistemas de derecho admi-
nistrativo continental'?>. En estos ultimos, el juez
es depositario de una jurisdiccidn contencioso-
administrativa especial cuya funcién principal es
asegurar la primacia del principio de legalidad en
toda actuacion administrativa®®, la tutela judicial
efectiva e inclusive la satisfaccidn de las pretensio-
nes (intereses legitimos y derechos subjetivos) de
los administrados?.

La jurisdiccidon ordinaria, vinculada a las cortes?®,
otorga amplios poderes a los jueces para verificar
las condiciones de emisidon de los actos y regla-
mentos, asi como el ejercicio de la discrecionali-
dad de las entidades publicas®®. A la par, los jueces
son custodios del principio de interdiccion de la
arbitrariedad, componente esencial de su activi-

dad, que se enfoca en evitar que los funcionarios
de la Administracién incurran en actos ilegales,
irrazonables, injustos o Unicamente fundados en
su voluntad¥. El control judicial, al mismo tiempo,
incentiva una mayor prolijidad en el deber de mo-
tivacion para reducir los vicios en el procedimien-
to administrativo®®.

Todo lo anterior es especialmente relevante
cuando se revisan los actos o normas emitidas
por entidades con amplios poderes de interven-
cion sobre libertades econdmicas o con faculta-
des sancionadoras. Dado que se suele considerar
que la potestad de castigar es mds bien propia
de las cortes y no de la Administracién, el con-
trol resulta ain mads necesario para analizar la
concrecion de los presupuestos basicos del ejer-
cicio legitimo del poder punitivo, desde el debido
procedimiento y el derecho de defensa hasta las
reglas de tipificacion?®.

Segun el ordenamiento del que se trate, el juez
contencioso-administrativo puede actuar como
una instancia adicional que sustituya el pronuncia-
miento administrativo, o bien como un revisor de
derecho y/o hechos?. En cuanto a la oportunidad
del control, en algunos ordenamientos pertene-
cientes al derecho administrativo continental, se
privilegia el agotamiento de la via administrativa
como condicidn previa, sin perjuicio de otros re-

administrativas). Para tal efecto, la funciéon administrativa es la actividad realizada por las entidades de la administracion
publica, incluyendo organismos reguladores, para satisfacer determinados intereses publicos y materializar medidas
concretas de regulacion y ordenamiento. Al respecto, véase a Hartmut (2011, p. 48).

7 Desde un plano objetivo, la Administracion publica se define como:

[..] el conjunto de entidades y érganos que ejercen la funcién administrativa, esto es, aquella funcién estatal encar-
gada de aplicar y cumplir las leyes (mediante su ejecucién), pero también de dictar disposiciones (funcién de regla-
mentacion) y de resolver reclamaciones (funcion de solucion de controversias). (Martin, 2011, p. 104)

8 Esta posicidn no esta exenta de criticas, pues suele cuestionarse la autoridad de los jueces para anular decisiones y
actuaciones de 6rganos o funcionarios cuyo poder se deriva de elecciones populares y que, tedricamente, gozan de una
mayor representatividad y legitimidad democratica (Jeremy, 2006, p. 1353).

9 Rose-Ackerman (1992, p. 206); Rose-Ackerman y Jorddo (2014, p. 4); y Davis Noll (2021, p. 353).

0 El Common Law puede entenderse como “el sistema juridico jurisprudencial y de derecho comun de los paises anglosa-
jones fundado en las costumbres de los paises en que se aplica” (Sanchez Maluf, 2003, p. 289).

" La revisién judicial es el proceso o poder de las cortes para analizar, y potencialmente anular, leyes y actos de gobierno

que violan la Constitucién y otras normas de alto rango (Huq, 2004). En algunos paises como el Peru, el concepto de
revision judicial —como especie de control judicial- estd mas vinculado a la revisién formal de actos especificos de la
Administracién, concretamente, aquellos relacionados con la ejecucion coactiva en el marco de la Ley 26971.

Nos referimos a los sistemas alemanes y franceses, de los cuales provienen los rasgos distintivos del Derecho Adminis-
trativo peruano.

Cassagne (2016, p. 152).
Huapaya (2019, p. 49).

El término jurisdiccién, tan amplio y genérico como parece, designa el poder o autoridad de una corte para conocer y
resolver una determinada materia. En rigor, por tanto, el ejercicio de la funcion jurisdiccional suele estar ligado al Poder
Judicial (Williams, 2022, p. 1719).

Nieto (2002, p. 529).
Cassagne (2016, p. 264).
Navarro (2017, p. 524).

De la Riva (2023, p. 1387).
Laguna de Paz (2022, p. 442).
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medios mas inmediatos, normalmente cuando se
afectan derechos constitucionales. A nivel anglo-
sajon, modelos como el norteamericano, permi-
ten una posibilidad casi permanente de solicitar
injuctions o medidas cautelares para compelerala
administracidn y detener una orden o suspender
la entrada en vigencia de un reglamento, lo cual
nos coloca en muchos escenarios ante una revision
preliminar que puede anticiparse con amplitud al
inicio formal de un proceso judicial?.

El control de los organismos o agencias regulado-
ras de servicios publicos encierra muchos mas re-
tos, pues el cumplimiento adecuado de sus funcio-
nes estd atado a un alto grado de autonomia, espe-
cializacion técnica y discrecionalidad para la toma
de decisiones en materias dificilmente abordables
por otras entidades publicas o el propio Poder Ju-
dicial (por ejemplo, la fijacidn tarifaria o la deter-
minacién de reglas de acceso)?. Pese a ello, como
drganos plenos de la Administracidn, las agencias
reguladoras no pueden estar exentas del control o
revision judicial®.

El control sobre los reguladores se justifica, adi-
cionalmente, por razones politicas y sociales, en
tanto el Poder Judicial puede cubrir las amenazas
y riesgos generados por la captura regulatoria
politica o empresarial?*. Del mismo modo, se ar-
gumenta que el control se considera necesario en
una doble dimension, ya que “el poder regulatorio
es tan amplio que existe la necesidad de proteger
no solo los derechos de los agentes regulados sino
de los consumidores, ciudadanos, asi como el in-
terés general”?.

Se ha sostenido que deberia evaluarse la existen-
cia de materias exceptuadas de control judicial,
sobre todo en aspectos ampliamente técnicos
cuyo conocimiento requiere de una preparacion
ajena a la de los profesionales legales®®. No obs-
tante, las decisiones técnicas pueden ser también
afectadas por actuaciones arbitrarias o irrazona-
bles que requieran de un examen judicial comple-

21 Berger (2017, p. 1068).

2 Martin (2016, p. 47).

% Esteve Pardo (2021, p. 211).
2 Betancor (2010, p. 501).

% Betancor (2010, p. 501).

% Martin (2016, p. 57).

27 Del Guayo (2017, p. 193).

2 Pérez Alonso (2011. p. 329).

mentario. No resulta, por tanto, una contradic-
cion el otorgar competencias especializadas a las
agencias reguladoras (aun con la premisa de que
los jueces carecen de los mismos conocimientos
técnicos?) y, a la vez, imponer un control judicial,
debido a que las revisiones tienen lugar idealmen-
te sobre un porcentaje menor de casos en compa-
racion al total de decisiones y materias abordadas
por los reguladores.

Asimismo, en la actualidad se sigue una tenden-
cia a retomar ciertos poderes judiciales en su
condicion de garantes ante las intervenciones de
las agencias reguladoras. Desde 1986 hasta 2024,
estuvo en vigencia en Estados Unidos la denomi-
nada doctrina Chevron, conocida también como
doctrina de la deferencia en el derecho adminis-
trativo continental?. Esta doctrina, que nace del
caso Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources De-
fense Council, Inc. 467 U.S. 837 (1984), sefalaba
que al momento de revisar una actuacion o inter-
pretacion administrativa las cortes debian seguir
los siguientes pasos: (i) evaluar la existencia de
una prevision expresa del Congreso sobre la ma-
teria regulada, es decir, verificar si se contaba con
una habilitacién legal expresa o si esta resultaba
ambigua (lo que concedia un grado mayor de dis-
crecionalidad a la agencia) y (ii) evidenciada una
potencial falta de previsién legal directa y siem-
pre que la posicién de la agencia fuera razonable
y desprovista de arbitrariedad, dar preferencia a
la posicidn de la agencia debido al componente
politico de sus actividades y a su mayor conoci-
miento técnico®.

La doctrina Chevron fue durante décadas la base
del derecho y el Estado Administrativo norteame-
ricano, ademds de permitir una mayor libertad en
las decisiones regulatorias de las agencias®®. Fue
también el pilar sobre el que sucesivas sentencias
de la Corte Suprema articularon las obligaciones y
limites en el control de estas entidades®.. Sin em-
bargo, recientemente, la propia Corte Suprema
emitié el fallo Lopper Bright Enterprises v. Raimon-

2 Merrill (2022, p. 55); Rozansky (2018, p. 1927); Bamzai (2017, p. 908).

30 Sunstein (2019, p. 1615).

31 Auer c. Robbins, 519 U.S. 452 (1997); United States c. Mead Corp., 533 U.S. 218 (2001); Michigan c. Envtl. Prot. Agency,

576 U.S. 743 (2015).
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do, 603 U.S. 369 (2024), mediante el cual revocd
la sentencia Chevron para imponer una nueva re-
gla que, en teoria, resultase mas compatible con
la Administrative Procedure Act. A diferencia de
Chevron, Lopper establece que las cortes, en los
casos en que la ley sea ambigua, deben evaluar la
actuacion de las agencias y ejercer su propio crite-
rio para determinar si la agencia ha actuado o no
dentro de sus competencias y/o de forma razona-
ble, abandonando al mismo tiempo la deferencia
por la interpretacion de la agencia.

Aungque puede resultar controversial por sus alcan-
ces®, Lopper impone mayores topes al poder de
las agencias y evidencia que, incluso su especiali-
zacion técnica y discrecionalidad, no puede estar
por encima de las habilitaciones legales y las po-
testades judiciales de revision. Asi también, mas
alld de los aspectos practicos, que aun resultan
impredecibles®, Lopper muestra que cada vez se
hace mds necesario asegurar la preeminencia de
un marco legal que proteja la voluntad del legis-
lador y los derechos individuales de los agentes
afectados por las intervenciones administrativas,
especialmente, cuando se trata de regulaciones
gue no revisten visos minimos de razonabilidad o
que incluso se distancian de la finalidad legal que
ampara a la agencia.

Dicho de otro modo, la necesidad de que las agen-
cias intervengan sobre poderes monopdlicos, ase-
guren la proteccion del medio ambiente o salva-
guarden los derechos de informacion de los consu-
midores (fines legitimos y deseables en un Estado
democratico o una economia social de mercado)
no concede una carta blanca para actuar sin una
debida revision que asegure el equilibrio de pode-
res y la seguridad juridica.

¢Es posible que el control sobre las agencias u
organismos reguladores provenga de la propia
Administracion? Si bien es comun que diversas
entidades publicas o agencias ejerzan facultades
sancionadoras, en algunos casos reservadas para
el Poder Judicial (por ejemplo, en materia de libre
competencia), o incluso la solucion de controver-
sias®**, es menos usual que una entidad de la propia
Administracion controle la legalidad o arbitrarie-
dad de las decisiones de otras entidades publicas.

Lo cierto es que, como sostiene Montafia, la teo-
ria admite la existencia de entidades publicas que
pueden incorporar funciones jurisdiccionales de
control sobre otras entidades de la Administracién.
La entidad publica mas conocida en este aspecto
es el Consejo de Estado francés que usualmente
se considera como un modelo a seguir por haber
contribuido a la creacién de multiples instituciones
administrativas francesas, calificadas hoy como
puntales de eficiencia®.

El éxito del control judicial desde la Administraciéon
depende, sin embargo, de la independencia entre
la entidad revisora y la entidad juzgada, ademas
del prestigio y solidez que debe poseer la entidad
revisora, los cuales justifiquen el sometimiento de
las otras entidades a su jurisdiccion®®.

Es decir, la existencia de una jurisdiccion admi-
nistrativa no es negada ni condenada y hasta en
algunos casos puede ser beneficiosa para el siste-
ma juridico, los ciudadanos y el fortalecimiento
de la propia Administracidn; pero para ello, se
requiere de la concurrencia de elementos adicio-
nales que pueden no estar presentes en todos los
ordenamientos.

De forma previa a describir precisamente el meca-
nismo de control jurisdiccional administrativo asig-
nado al Indecopi, es oportuno mencionar las con-
diciones tipicas de aplicacién del control ejercido
por los jueces en Peru, especialmente con relacion
a los organismos reguladores.

lil.  LAS ViAS DE CONTROL JUDICIAL PERUANO
Y LOS ORGANISMOS REGULADORES

El actual sistema de tutela de derechos constitu-
cionales y legales en sede judicial para controlar
a la Administracion esta disefiado para revisar
en fondo y forma la mayoria de los actos, actua-
ciones y disposiciones normativas o reglamentos
emitidos por las entidades, pero con ciertas res-
tricciones que pueden influir en su efectividad.
Esto ultimo es relevante porque dichas restriccio-
nes afectan la capacidad judicial de otorgar una
tutela de urgencia ante actos arbitrarios o normas
de la Administracion que conllevan efectos juridi-
cos inmediatos.

32 Al restringir potencialmente la capacidad de las agencias para disefiar regulaciones, a partir de leyes con férmulas amplias.

% Coglianese y Walters (2025, p. 5).

34 Esta labor es la que mas se asemeja a lo que en el derecho norteamericano se conoce como Administrative Law Judges
(ALJ), funcionarios administrativos que resuelven controversias o peticiones en materias técnicas al interior de las agencias.

% Adiferencia del Consejo de Estado colombiano, los miembros del Consejo de Estado francés incluyen a miembros del
gabinete del Gobierno, por lo que se le considera una entidad de la Administracién Publica y no un tribunal jurisdiccional

plenamente independiente (Montafia, 2010, p. 220).
%6 Montafa (2010, p. 225).
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Con bastante anterioridad, se han descrito las vias
y limites a los que hacemos referencia®, lo cual
ejemplifica que, al menos en la dltima década, no
se han producido reformas estructurales que bus-
quen acercar el control judicial a la satisfaccion de
las pretensiones de los administrados, al cuestio-
nar estos, las decisiones de la Administracion y en
particular las de los organismos reguladores®,.

La primera via de control judicial es el proceso con-
tencioso-administrativo, sustentado en la Consti-
tucion®y considerado como el mecanismo de revi-
sién natural de las decisiones de la Administracion,
ya que, bajo los parametros de la Ley que Regula
el Proceso Contencioso Administrativo*’, pueden
ser susceptibles de demanda todos los actos ad-
ministrativos, silencios, actuaciones materiales y
omisiones de las entidades.

El limite mas notorio en la jurisdiccién contencio-
so-administrativa peruana es la necesidad del ago-
tamiento de la via previa*, que impide demandar
actos susceptibles de ser impugnados en la via ad-
ministrativa, aun si ya generan efectos*. El proce-
so contencioso-administrativo, tampoco permite
cuestionar disposiciones administrativas, ademas
de cargar con plazos de prescripcion que en la ma-
yoria de los casos se fijan en los tres meses.

La segunda via es el proceso de accidn popular
que tiene como finalidad ejercer control consti-
tucional y legal sobre diversas normas de carac-
ter general que no tienen rango de ley. Mediante
este proceso, se ejerce control, por ejemplo, so-
bre reglamentos publicados por los organismos
reguladores. Una demanda de accidon popular,
solo puede presentarse hasta por cinco afios con-
tados desde el dia siguiente a la publicacién de
la norma®.

37 Avendafo y Zumaeta, (2011, p. 224).

38

La tercera via es el proceso de amparo, especial-
mente previsto para cuestionar actos, omisiones
y reglamentos heteroaplicativos que lesionen
derechos constitucionales distintos a la libertad
personal, reponiendo las cosas al estado anterior
a la violacion o amenaza de violacion del derecho
constitucional afectado. El amparo se considera
‘urgente, extraordinario y residual’, por lo cual solo
procede cuando no exista otra via procesal para la
tutela de los derechos constitucionales afectados,
y ademas, cuando se esté ante un supuesto de ur-
gencia debidamente acreditado®.

La cuarta via, comparativamente menos recurrida,
es el proceso de cumplimiento que protege los
derechos legales frente a inacciones materiales o
formales de la Administracion. El objetivo de este
proceso es que el funcionario o autoridad renuen-
te cumpla con una norma legal, que ejecute un
acto administrativo o que se pronuncie expresa-
mente cuando las normas legales le ordenan emi-
tir un acto o aprobar un reglamento®.

Si bien, no representan una parte muy cuantiosa
del total de procesos judiciales en tramite?®, los re-
cientes litigios que involucran cuestionamientos a
decisiones de la Administracién, especificamente
aquellos relacionados con los organismos regula-
dores, han producido sentencias judiciales y cons-
titucionales que han atajado vulneraciones signifi-
cativas durante la aplicacidon de normas sectoriales
o de principios del derecho administrativo.

Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional, me-
diante la sentencia 319/2023 (Expediente 01692-
2018-PA/TC), resolvié una demanda de amparo
contra la Resolucion del Consejo Directivo del OSI-
NERGMIN 191-2011-0S/CD —que aprobd el Regla-
mento del Registro de Hidrocarburos— y ordend

En este caso, excluimos como via de control al proceso de inconstitucionalidad, ya que por sus requerimientos procesa-

les esta disefiado sobre todo para revisar leyes antes que reglamentos de la Administracion, como ordenanzas munici-

pales o regionales.

3% Articulo 148 de la Constitucion Politica del Peru.- Las resoluciones administrativas que causan estado son susceptibles
de impugnacion mediante la acciéon contencioso-administrativa.

4 Texto Unico Ordenado aprobado mediante Decreto Supremo 011-2019-JUS.

4 Excepto, en los casos previstos por el articulo 20 del Texto Unico Ordenado de la Ley que Regula el Proceso Contencio-

so Administrativo (2019).
42

Pensemos, por ejemplo, en una denegatoria de licencia o registro, acto que, si bien puede ser apelado, condicionara

desde su primera emisién las expectativas y actividades econémicas del solicitante.

4 Articulo 83 y siguientes del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional (2021).

4“4 Articulo 39 y siguientes del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional (2021).

45
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Articulo 65 del Nuevo Codigo Procesal Constitucional (2021).

Los sistemas estadisticos del Poder Judicial no permiten definir con exactitud el nimero de procesos contenciosos
administrativos o constitucionales que involucran a organismos reguladores. Sin embargo, si se toma como referencia
los datos publicos del Osiptel, que declaré en su memoria institucional de 2023 un aproximado de 736 procesos conten-
ciosos-administrativos en tramite, se observara que dicha cifra resulta minima en comparacién a los 89,690 procesos
contencioso-administrativos (de todas las especialidades) declarados en ese mismo afio por el Poder Judicial.
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al Osinergmin la emisién de una nueva norma,
al considerar que el reglamento aprobado habia
vulnerado los derechos fundamentales al medio
ambiente, a la salud y vida de las personas por
haber incorporado disposiciones normativas que
permitian la expedicion del Informe Técnico Favo-
rable (ITF) y del registro para el funcionamiento
de ciertos establecimientos sin contar con una ins-
peccion previa.

Por su parte, la Corte Suprema, a través de la Ca-
sacion 16514-2022-Lima (2023), analizé el fondo
de una sancién impuesta por el Osinergmin con-
tra una empresa de distribucién eléctrica debido
al presunto incumplimiento a la obligacion de re-
mitir informacidn sobre la ejecucién de su plan de
inversién en el afio 2015. La Corte Suprema anuld
las resoluciones sancionadoras del Osinergmin al
concluir que el regulador habia transgredido el
principio de razonabilidad, puesto que multé a la
empresa, pese a que ya conocia que esta no ejecu-
taria inversiones durante el afio 2015.

No siempre ha dado la razén a los administrados
en la formulacidn de sus pretensiones contra los
reguladores, pero aun asi, la Corte Suprema ha
analizado también aspectos vinculados a las fa-
cultades mas especializadas de estas entidades,
como en el caso de la Casacién 24932-2021-Lima
(2023) donde la Corte verificd las condiciones
de aprobacién del Factor de Balance de Poten-
cia Coincidente en Horas de Punta (FBP), a nivel
empresa, aplicable al VADMT y VADBT de los sis-
temas de distribucion eléctrica con una deman-
da maxima superior a 12 MW, las cuales fueron
aprobadas mediante Resoluciéon 063-2013-0S/
CD. En otros casos, votos en discordia como el
emitido por el juez Linares San Roman en la Ca-
sacion 19506-2021-Lima (2023), han reconocido
que los reguladores no pueden utilizar su facultad
reglamentaria para restringir derechos minimos
reconocidos en la Ley del Procedimiento Adminis-
trativo General.

En el dmbito de los procesos de accién popu-
lar, se destaca la sentencia del 21 de marzo de
2022 emitida por la Quinta Sala Especializada en
lo Contencioso Administrativo con Subespecia-
lidad en Temas de Mercado de la Corte Superior
de Justicia de Lima, en el marco del expediente
07950-2019-0-1801-SP-CA-05. A través de dicha
sentencia, la Corte declaré fundada una demanda
de accion popular interpuesta contra el articulo
segundo de la Resolucidon 266-2018-CD-OSIPTEL,
norma que modifico el articulo 39 del Reglamen-

to de Reclamos para establecer que en los recla-
mos, recursos de apelacién o quejas presentadas
via web, la notificacion debia realizarse a través de
correo electrénico.

La sentencia descrita fue luego apelada, pero una
medida cautelar otorgada por la misma corte, que
tomd en cuenta los vicios de inconstitucionalidad e
ilegalidad detectados, ordend al Osiptel suspender
la eficacia de la norma cuestionada, circunstancia
que llevd, a su vez, al regulador de telecomunica-
ciones a modificar su reglamento para suprimir la
disposicion normativa.

Mas alld de los pronunciamientos citados y, aun-
que las estadisticas son limitadas, una estimacion a
partir de las memorias institucionales del Osiptel*
evidencia que el Poder Judicial, en conjunto, con-
firmaria anualmente mas del 90% de las decisiones
de los reguladores, estadistica que esta en linea
con los porcentajes de otras entidades publicas
como el Indecopi®.

No se puede valorar el razonamiento ni tampo-
co la certitud de los pronunciamientos judicia-
les, sin hacer un examen profundo de los argu-
mentos vertidos en cada sentencia, pero resulta
correcto asumir que el Poder Judicial mantiene
una amplia deferencia por las decisiones de los
reguladores y otras entidades publicas. Esta cir-
cunstancia no necesariamente implica que los re-
guladores actuen con prolijidad en su motivacion
ya que, por ejemplo, a nivel de procedimientos
administrativos sancionadores, sus decisiones
mantienen altas tasas de impugnacion ante el
Poder Judicial.

La deferencia mencionada, puede ser un desincen-
tivo para perseguir acciones de revisién o control
ante el Poder Judicial, el cual podria tender a ser
visto como una sede para el retraso de ejecuciones
de actos —principalmente multas— antes que como
un verdadero garante de los derechos afectados
por los organismos reguladores.

Sin embargo, los mayores condicionantes del con-
trol judicial en el Perd, y que probablemente impi-
den que el Poder Judicial sea el Unico revisor de los
organismos reguladores, estan relacionados con
los siguientes tipos de limites.

Primero, como limite formal, no existen mecanis-
mos o procesos judiciales que permitan una tutela
directa sobre los actos administrativos que no ago-
tan la via previa, mas allad del amparo, el cual solo

47 Arespecto pueden consultarse las Memorias Anuales del Osiptel.

48 Véase el documento “Balance del 2022” (Indecopi, 2023).
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procede contra vulneraciones urgentes de carac-
ter constitucional y que no cubre necesariamente
todas las infracciones a normas legales o procedi-
mientos®. Esto ocurre, por ejemplo, con las érde-
nes administrativas o requerimientos de actuacion
impuestos sobre agentes econdmicos que, sin ser
definitivos, generan efectos o gravamenes. El pro-
ceso contencioso-administrativo, en dichos casos,
es un remedio mucho menos expeditivo cuando lo
gue se necesita es una revisién inmediata antes de
que un derecho —de cualquier naturaleza— sea le-
sionado de forma irreparable.

A pesar de que el ordenamiento reconoce la po-
sibilidad de solicitar medidas cautelares de forma
anticipada®, también establece como condicion
que luego de la ejecucidn de la medida cautelar,
la demanda sea presentada en un maximo de diez
dias habiles®’. Este requerimiento hace en la préc-
tica muy dificil solicitar una medida cautelar para
inaplicar o dejar sin efecto un acto de un organis-
mo regulador si no es hasta la cercania a la conclu-
sion de la via administrativa.

Asi también, el marco normativo contenido en el
Nuevo Cddigo Procesal Constitucional®?, estable-
ce diversos requerimientos que reducen la flexi-
bilidad de la accién popular como mecanismo de
control reglamentario. Por ejemplo, la necesidad
de que estemos ante una norma general, aspecto
que podria ser cuestionado por el organismo re-
gulador; o que la norma no pueda ser tomada en
alguin caso como un acto administrativo.

Segundo, como limite material, se encuentra la
carga procesal del Poder Judicial —y del Tribunal
Constitucional— que imposibilita la resolucion de
las demandas en un tiempo aceptable para mu-
chos administrados. La necesidad de efectuar
inversiones y provisiones de contingencias en el
corto y mediano plazo es particularmente impor-
tante para las empresas proveedoras de servicios
publicos, por lo que la tutela judicial, en cualquie-

ra de sus formas, siempre trae consigo demoras
que afectan sus actividades econdmicas. La pro-
pia carga en los procesos principales también
genera una inevitable demora en el dictado de
medidas cautelares, aun si se han producido vul-
neraciones flagrantes.

Las fracturas descritas, y la asociacion del Poder Ju-
dicial a casos de corrupcion y falta de preparacidn
técnica, e incluso juridica, restan confianza en la
ciudadania® y han sido el origen de soluciones de
control alternativas, a pesar de que estas también
cargan con sus propios limites.

IV. EL SISTEMA DE ELIMINACION DE BARRE-
RAS BUROCRATICAS: EL EXPERIMENTO PE-
RUANO

El origen del Indecopi, como entidad revisora de
los actos, omisiones, actuaciones y disposiciones
normativas que afectan derechos vinculados al ac-
ceso y permanencia en el mercado®, ademas de
la simplificacion administrativa®, esta inevitable-
mente relacionado con las debilidades institucio-
nales de Peru y del mismo Poder Judicial.

Con posterioridad a las reformas de inicio de la dé-
cada del 90 y la promulgacion de la Constitucién
de 1993, se hizo patente que el crecimiento de la
inversion privada solo seria sostenible en un esce-
nario de proteccion y seguridad juridica continua
para los inversionistas que a su vez mantuviese
altas condiciones de competitividad®®. La situa-
ciéon descrita implicaba en cierto modo la sustrac-
cién de diversos tipos de controversias de manos
del Poder Judicial, considerando principalmente:
(i) que este era visto como un espacio deliberativo
parcializado a favor de las entidades publicas; (ii) el
prolongado tiempo que se requeria para arribar a
la resolucién de los casos; y (iii) la carencia de la
especializaciéon técnica suficiente para resolver
materias complejas, como disputas regulatorias o
denuncias de libre competencia®’.

4 Por supuesto, la defensa siempre puede construir argumentos que encuadren las infracciones de las entidades publicas
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como afectaciones a derechos fundamentales (por ejemplo, que se trata de una resolucion que no esta ‘fundada en
derecho’; no obstante, estas medidas enfocadas en satisfacer la procedencia de una demanda de amparo, incrementan
la dificultad para obtener un control eficaz.

Articulo 37 del Texto Unico Ordenado de la Ley que Regula el Proceso Contencioso Administrativo (2019).
Articulo 636 del Nuevo Cédigo Procesal Civil (2021).
Articulo 75 del Nuevo Codigo Procesal Civil (2021).

Una encuesta realizada a nivel nacional en el afio 2024 por el IEP arrojé que un 75% de los encuestados confia poco o
nada en el Poder Judicial. Véase a Instituto de Estudios Peruanos [IEP] (2024).

Ademas de ello, Indecopi fue creado, entre otros, como entidad encargada de la tutela de los derechos ciudadanos en
materia de consumo, procedimientos concursales, propiedad intelectual y como agencia de competencia.

Supuestos de barreras burocraticas bajo la descripcion del articulo 3 del Decreto Legislativo 1256 (2016).

Para una descripcion completa y detallada de las circunstancias que llevaron al disefio y creacion del Indecopi y de los
érganos de eliminacion de barreras burocraticas, véase a Rodriguez (2024, p. 142; p. 200).

Rodriguez (2024, p. 144).
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Con la creacion de las Comisiones de Simplifica-
cién del Acceso y Salida del Mercado y Acceso al
Mercado (predecesoras de la CEB), asi como la
aprobacidén de la Ley de Organizacidn y Funciones
del Indecopi a través de la Ley 25868 y el Decreto
Legislativo 1033%, se fue configurando un entra-
mado normativo que, sumado a diversos prece-
dentes jurisprudenciales®, establecié una meto-
dologia y reglas para la identificacion e inaplica-
cién de barreras burocraticas ilegales y/o carentes
de razonabilidad impuestas por entidades publicas
peruanas. Esta metodologia, ademas de las reglas
procedimentales complementarias, fue compilada
y ordenada a través del Decreto Legislativo 1256,
que aprobd en 2016 la Ley de Prevencién y Elimi-
nacion de Barreras Burocraticas®!.

El sistema de analisis legal se basa en determinar a
pedido de parte u oficio si una medida, que puede
ser un acto, actuacidn, inaccion u omision o dis-
posicion normativa (exceptuando leyes y decretos
legislativos) se encuadra dentro de las atribucio-
nes y competencias conferidas de la entidad que
la emitid; si esta ha respetado las formalidades y/o
procedimientos correspondientes o si con su emi-
sion se han contravenido normas y/o principios de
simplificacién administrativa o cualquier otro dis-
positivo legal. Por su parte, el anélisis de razonabi-
lidad evalua (i) si la medida resulta arbitraria, esto
es, si “carece de fundamentos y/o justificacién, o
gue teniendo una justificacién no resulta adecua-
da o iddnea para alcanzar el objetivo de la medida”
o (ii) si resulta desproporcionada, esto es, si “resul-
ta excesiva en relacién con sus fines y/o respecto

% Articulo 26 BIS del Decreto Legislativo 1033.-

de la cual existe otra u otras medidas alternativas
que puedan lograr el mismo objetivo de manera
menos gravosa”®?,

Si la medida, cuestionada de forma abstracta o en
concreto, no supera el examen de legalidad o ra-
zonabilidad, serd declarada barrera burocratica e
inaplicada, en algunos casos con efectos individua-
lesy en otros con efectos generales. La CEB o la SEL
pueden también, segun las circunstancias del caso,
conceder medidas cautelares en todo momento
del procedimiento para inaplicar provisionalmente
la medida.

Paraddjicamente, las caracteristicas de la meto-
dologia de analisis de identificacién de barreras
burocraticas parecen estar influenciadas no por
sistemas de revision asignados a la Administracién
sino por los modelos tipicos de revision judicial di-
sefiados para controlar a las agencias reguladoras
y otras entidades en algunos de los paises pertene-
cientes al sistema del Common Law.

En el caso de Estados Unidos, el titulo 5 U.S.C.
seccién § 706 de la Administrative Procedure
Act establece que las cortes podran revisar las
decisiones de las agencias reguladoras a través
de demandas en las que, entre otros aspectos,
se analice si la agencia, al emitir su decisidn, sea
mediante adjudication o rulemaking®, siguio los
alcances de las leyes y estatutos, ademas de sus
finalidades regulatorias. La misma revision se ex-
tiende a la verificacidn del sustento de las deci-
siones, al evaluarse si la agencia actud de forma

La Comision de Acceso al Mercado es competente para conocer sobre los actos y disposiciones de las entidades de
la Administracién Publica, incluso del ambito municipal o regional, que impongan barreras burocraticas que impidan
u obstaculicen ilegal o irracionalmente el acceso o permanencia de los agentes econémicos en el mercado, en es-
pecial de las pequefias empresas, y de velar por el cumplimiento de las disposiciones sobre la materia (...) (2008).

5 Articulo 23 del Decreto Legislativo 1033.-

De la Comisién de Eliminacion de Barreras Burocraticas.- Corresponde a la Comision de Eliminacion de Barreras
Burocraticas aplicar las leyes que regulan el control posterior y eliminacion de las barreras burocraticas ilegales o
carentes de razonabilidad que afectan a los ciudadanos y empresas, y velar por el cumplimiento de las normas y
principios que garantizan la simplificacién administrativa, asi como de aquellas que complementen o sustituyan a

las anteriores (2008).
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De los cuales el mas importante fue el precedente vinculante establecido a través de la Resolucion 182-97-TDC.

Para un recuento de la manera en la que fue estructurandose el concepto de barrera burocratica y las competencias de
los 6rganos del Indecopi antes de la publicacion del Decreto Legislativo 1256. Véase a Ochoa (2014, pp. 16, 39). Ochoa
efecttia una clasificacion propia, basado en la teoria y jurisprudencia del Indecopi, sobre los tipos de barreras burocra-
ticas y los limites en el control efectuado por la entidad. No obstante, dada la variedad de pronunciamientos recientes y
la incorporacién de nuevas reglas en el Decreto Legislativo 1256, hemos preferido realizar un estudio y clasificacién que
difiere en varios aspectos del analisis del autor mencionado.

Articulos 14 y 16 del Decreto Legislativo 1256.

En el derecho norteamericano, se cataloga a la adjudicaction como el proceso que persigue la emision de una orden,
entendida como un requerimiento de actuacion o directiva especifica para un agente individualizado, mientras que rule-
making hace referencia al proceso de formulacion, modificacion o eliminacién de una regla normativa de la agencia. Al
respecto, véase a Mayton (1980, p. 109). Si se trasladasen ambos conceptos al derecho administrativo continental, la
adjudication tendria como posible correlato al procedimiento administrativo (cuya finalidad consiste en la emision de un
acto con efectos especificos) y el rulemaking designaria al proceso de emision normativa general (ejercicio de la facultad
reglamentaria) por parte de entidades concretas al interior de la Administracion.

THEMIS-Revista de Derecho 87. enero-junio 2025. pp. 277-303. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 87

Sebastian Gamarra Abarca



‘ Revista de Derecho

THEMIS 87

286

EL CONTROL DE LOS ORGANISMOS REGULADORES: DEL REGIMEN DE BARRERAS BUROCRATICAS A LA REVISION JUDICIAL

arbitraria, caprichosa o en abuso de sus faculta-
des discrecionales®.

Si tomamos como referencia al Reino Unido, en-
contraremos el famoso fallo Council of Civil Servi-
ce Unions c. Minister for the Civil Service AC 374
(1985), a través del cual se establecieron las pautas
para la revision judicial de decisiones de agencias
o entidades administrativas. Conforme a lo expli-
cado por Lord Diplock (juez del caso), la revision
judicial supone verificar, entre otros, si en la de-
cision administrativa revisada se manifiesta de al-
gun modo una situacion de: (i) ilegalidad, cuando
quien toma la decisiéon no ejerce su poder dentro
de los alcances de la Ley ni tampoco se atiene a
ella en su aplicacion; (ii) irracionalidad, si la autori-
dad decide en desafio a la légica o a los estandares
morales a tal punto que ninguna persona sensata
habria llegado a la misma decisidn; e (iii) impropie-
dad procedimental, si la autoridad incumple nor-
mas de justicia natural o el debido procedimiento
al imponer su decision®.

La principal diferencia entre las metodologias an-
glosajonas vy la utilizada por el Indecopi, a través
de la CEB y la SEL radica, por supuesto, en la na-
turaleza de la autoridad que las aplica. El modelo
peruano prescinde de un control directo del Poder
Judicial, que reserva su evaluacion para otros pro-
cesos, en favor de una entidad publica con mayor
conocimiento técnico y flexibilidad para otorgar
una tutela de urgencia.

El sistema de barreras, revela entonces, una mues-
tra de control judicial ejercido por la Administra-
cién —o jurisdiccion administrativa®®— que ha sido
desarrollado para contribuir a que los inversionis-
tas, agentes econdmicos y ciudadanos en general,
no se vean afectados por limitaciones, requisitos,
prohibiciones u omisiones que, al no estar apega-
das a la cobertura legal o a una finalidad legitima,

8 5 U.S. Code § 706 - Scope of review.

generan afectaciones sobre sus derechos econémi-
cos y su capacidad de actuaciéon en el mercado. De
ello nace el concepto de barrera burocratica, ilegal
o irrazonable, como medida incompatible con las
actuaciones de una buena Administracion®.

La condicion de la CEB y la SEL como 6rganos de
control o revisores de las barreras burocraticas
emitidas por las entidades publicas peruanas ha
sido reconocida progresivamente por las institu-
ciones y otras entidades publicas, normalizandose
con el tiempo la sujecion a sus resoluciones y las
herramientas de enforcement concedidas®. A ello
contribuy6 el Tribunal Constitucional con la publi-
cacion de la sentencia recaida en el Expediente
00014-2009-PI/TC, en la cual reconocié que los
tribunales administrativos podian ejercer control
de legalidad e incluso constitucional, pues, citan-
do a la sentencia recaida en el Expediente 03741-
2004-AA/TC:

[...] no sdlo tiene[n] la facultad de hacer cum-
plir la Constituciéon —dada su fuerza normati-
va—, sino también el deber constitucional de
realizar el control difuso de las normas que sus-
tentan los actos administrativos y que son con-
trarias a la Constitucion o a la interpretacién
que de ella haya realizado el Tribunal Constitu-
cional. (2004)

Aunque el Tribunal Constitucional posteriormente
dejé sin efecto la posibilidad de que los tribunales
administrativos efectien control constitucional®,
ello no desdijo las competencias del Indecopi para
inaplicar normas reglamentarias —incluso algunas
con rango legal como las ordenanzas municipales y
regionales—en el “ambito de protecciéon de la com-
petitividad del mercado, tarea que, en virtud de la
unidad del mercado, estd bajo la competencia del
Ejecutivo que vigilard la preservacién del orden pu-
blico econémico” (Expediente 00014-2009-PI/TC)

To the extent necessary to decision and when presented, the reviewing court shall decide all relevant questions of
law, interpret constitutional and statutory provisions, and determine the meaning or applicability of the terms of an
agency action. The reviewing court shall- (1) compel agency action unlawfully withheld or unreasonably delayed;
and (2) hold unlawful and set aside agency action, findings, and conclusions found to be—(A)arbitrary, capricious, an
abuse of discretion, or otherwise not in accordance with law (...)".

%  Diplock sefala:

By “illegality” | mean that the decision-maker must understand correctly the law that regulates his decision-making
power and must give effect to it (...) By “irrationality (...) It applies to a decision which is so outrageous in its defi-
ance of logic or of accepted moral standards that no sensible person who had applied his mind to the question to be
decided could have arrived at it (...) “procedural impropriety” (...) failure to observe the rules of natural justice or a
failure to act with procedural fairness towards the person who will be affected by the decision (...)". (1985)

8 Quiroga (1997, p. 328); Ochoa (2013, p. 413).

57 Para mas detalles sobre el concepto de buena Administracion y el servicio de las entidades a los ciudadanos y el interés

general, véase a Rodriguez-Arana (2012, p. 13).

5  Entre las cuales, se incluye la posibilidad de sancionar a entidades, funcionarios y servidores publicos que no acaten sus

resoluciones.

%  Sentencia del 18 de marzo de 2014 Expediente 4293-2012-PA/TC).
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y dentro de los alcances del ‘principio de compe-
tencia excluyente’. Sobre dicho principio, se agrega
en la sentencia que sera aplicable “cuando un 6r-
gano con facultades legislativas regula un ambito
material de validez, el cual, por mandato expreso
de la Constitucidn o una ley organica, comprende
Unica y exclusivamente a dicho ente legisferante”.

La experiencia de control de la CEB y SEL ha sido,
en lineas generales, muy favorable para la com-
petitividad de muchos agentes. Son multiples los
casos en los que su jurisdiccion ha detenido v,
de hecho, revertido los efectos, de medidas que
suponian cargas econdmicas desprovistas de un
mandato legal previo o de un ejercicio de razona-
bilidad que les concediese una finalidad concreta,
beneficiosa y proporcional. Y es que, en muchos
aspectos, las dificultades técnicas y humanas que
afectan a la Administracién en Perd son factores
gue incrementan la arbitrariedad en las decisiones
de decenas de funcionarios y servidores publicos.

Los pronunciamientos del Indecopi han sido muy
variados, al inaplicar o impedir, por ejemplo, exi-
gencias municipales para prestar el servicio de
taxis (Resolucion 182-97-TDC), la revocacion in-
debida de derechos a través de actos administra-
tivos (Resoluciéon 1535-2010/SC1-INDECOPI) o el
pago de montos especificos como condicidn para
la tramitacion del procedimiento de incorporacion
a colegios profesionales (Resolucion 0116-2018/
SEL-INDECOPI). Las materias son amplias, pues
también incluyen casos de desconocimiento de
silencios administrativos, restriccion indebida de
horarios de mesa de partes en entidades publicas,
imposicidn de requisitos no contenidos en las nor-
mas pertinentes o el Texto Unico de Procedimien-
tos Administrativos, cobro de tasas sin sustento o
la denegatoria de licencias de funcionamiento de
manera arbitraria.

No solo ello, sino que, al contar con facultades
de fiscalizacién y un componente preventivo de
control, la CEB, a través de sus drganos y oficinas
desconcentradas del Indecopi, ha llevado a cabo
una importante labor de detecciéon y eliminacion
voluntaria de barreras burocraticas que ha brinda-
do resultados tangibles, como la eliminacién vo-
luntaria de 2200 barreras burocraticas ilegales, por
parte de 45 entidades publicas, durante el 2024 y
otros nimeros similares en afios pasados™.

En términos mas practicos, en el periodo 2020-
2024, Indecopi elimind 26 387 barreras burocra-
ticas, lo que supuso un ahorro de aproximado de
873,600,000.00 soles para distintos sectores pro-
ductivos del pais™.

Los logros de la CEB y la SEL no son obstaculo para
comentar las grandes limitaciones, que, por las
normas aplicables y su propia naturaleza, han te-
nido ambos drganos en los Ultimos afios para con-
vertirse en revisores plenamente eficaces de las
medidas aprobadas por los organismos regulado-
res. La jurisprudencia relacionada, como veremos,
arroja resultados que invitan a pensar que existe
un vacio de control que dificilmente podra ser su-
perado por un tribunal administrativo con las ac-
tuales caracteristicas y atribuciones del Indecopi.

V.  LOSLIMITES EN EL CONTROL DE LACEBY LA
SEL: EL CASO DE LOS ORGANISMOS REGU-
LADORES

Normativamente, la CEB y la SEL no pueden co-
nocer denuncias contra actos, actuaciones, inac-
ciones, omisiones o disposiciones normativas ex-
cluidas directamente por el articulo 3 del Decreto
Legislativo 1256. Los literales a) a la j) del articulo
citado establecen que no son barreras burocrati-
cas (y, por tanto, no pueden ser declaradas como
tales ni inaplicadas), entre otras: las exigencias,
requisitos, limitaciones, prohibiciones y/o cobros
establecidos a través de leyes, decretos legislativos
o contratos suscritos, procesos de subasta o bases
de concursos para contratar con el Estado; las ta-
rifas o contraprestaciones por servicios prestados
por el Estado o por empresas privadas o publicas,
ajenas al ejercicio de la funcién administrativa;
el cobro de aranceles, impuestos y arbitrios para
personas sin actividades econdmicas, asi como las
controversias contencioso-tributarias; la declara-
cién de nulidad de actos administrativos por mo-
tivos de debido procedimiento y la imposicién de
sanciones (sin perjuicio de que la nulidad o la san-
cién sirvan para acreditar una barrera burocratica).

El listado de exclusiones no se considera taxativo
y su origen no estd, en realidad, en una decisién
discrecional del legislador’?, sino principalmente
en la jurisprudencia del Indecopi previa a la emi-
sién del Decreto Legislativo 1256. Esta jurispru-
dencia, que puede haberse construido a partir

0 Véase “eliminacion de barreras burocraticas por el Indecopi” (2025).

™ Véase “eliminacién de 26000 barreras burocraticas por el Indecopi” (2025).
72 La exposicién de motivos del Decreto Legislativo 1256, sefiala, al respecto que:

El articulo 3 del proyecto contiene las definiciones que se tendran en cuenta para la aplicacién de esta norma
legal, siendo importante destacar la contenida en el numeral 3 del mismo, referido a qué se entiende por “barrera
burocratica” qué tipo de exigencias no estdn comprendidas dentro de esta definicion. Es importante mencionar
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de una derivacién del principio de competencia
excluyente, erigié al Indecopi solo como un re-
visor parcial de las entidades publicas, quedan-
do limitado su analisis a los actos o normas que
pudiesen constituir restricciones para la opera-
cién en el mercado, —especificamente en cuanto
a requerimientos o prohibiciones—, pero que no
fuesen un reflejo de las competencias o materias
asignadas exclusivamente por normas con rango
de ley a las entidades publicas denunciadas (esta
descripcidn, como tal, no estd incorporada en el
Decreto Legislativo 1256).

Asi, por ejemplo, en la Resoluciéon 0388-2016/
SDC-INDECOPI, la Sala Especializada de Defensa
de la Competencia (en adelante, SDC), que en-
tonces asumia las funciones de la SEL, delimité el
ambito de analisis Unicamente a los actos o dispo-
siciones —en ejercicio de la funcidon administrati-
va— que sean pasibles de ser declarados barreras
burocraticas. Esta distincion deja de lado, correc-
tamente, el ejercicio de las funciones legislativa
o jurisdiccional, pero también deja por fuera los
actos provenientes de la funcidon administrativa
gue no reunan los elementos caracteristicos de
las barreras burocraticas:

a. La Comision solo podra evaluar la legalidad o
razonabilidad de los actos o disposiciones emi-
tidos por las entidades de la Administracién Pu-
blica en ejercicio de su funcion administrativa,
lo cual significa que se encuentran fuera de di-
cho dmbito de control las demas funciones del
Estado, como la legislativa o la jurisdiccional.

b. El sistema de eliminacion de barreras buro-
craticas no tiene por finalidad evaluar la legali-
dad y/o razonabilidad de todas las actuaciones
de la Administracién Publica sino Unicamente
de aquellas pasibles de calificar como ‘barre-
ras burocraticas’ en la medida que impongan
alguna exigencia, requisito, prohibicién y/o
cobro que impida u obstaculice el acceso o
permanencia en el mercado de un agente eco-
némico. (2016)

La SDC agregd en la misma resolucién otro crite-
rio de exclusion de materias al analizar la poten-
cial inaplicacidon de una medida correctiva dictada
en el marco de un procedimiento sancionador.
Concretamente, la SDC declaré improcedente la

denuncia al sefialar que la medida denunciada no
significaba “la imposicién de una nueva condicién
de acceso o permanencia exigible a la denunciante
en ejercicio de la funcién administrativa del Esta-
do, sino Unicamente una consecuencia accesoria
de la evaluacién y determinacién de una infraccion
administrativa” (2016). Se diferencia, entonces, la
funcién administrativa, donde Indecopi tiene com-
petencias, de la potestad sancionadora o fiscaliza-
dora, asignadas solo a las entidades, si bien estas
ultimas actividades, potencialmente, también
pueden ser encuadradas como manifestaciones
complementarias de la funcién administrativa.

La jurisprudencia afade variables adicionales de
analisis que pueden complejizar la ecuacion. A tra-
vés de la Resolucién 1505-2013/SDC-INDECOPI, la
SDC declaré que los requisitos de los procesos de
seleccidn, al ser una expresion de la actividad de
fomento de la Administracién, no podian calificar
como barreras burocraticas:

[...] dado que las barreras burocraticas de acce-
so 0 permanencia en el mercado constituyen
exigencias, requisitos, prohibiciones o cobros
impuestos por una entidad de la Administra-
cién Publica a través de un acto o una disposi-
cion, que se caracteriza por poseer una fuerza
de coaccion sobre la actividad de los particula-
res, lo que evalua la Comisidn, en estos casos,
es la legalidad y/o razonabilidad del ejercicio
de la actividad de policia’. (2013)

Para la SDC, el ejercicio de la actividad de policia,
incorporado dentro del ejercicio de la funcién ad-
ministrativa del Estado, es una suerte de paraguas
para englobar las exigencias, requisitos, prohi-
biciones o cobros que, a su vez, podrian calificar
como barreras burocraticas. Esta distincidn adicio-
nal puede afiadir dificultades al justificar la exclu-
sién de la potestad de fiscalizaciéon o inspeccién
debido a que, como sostienen algunos autores,
esta es también en rigor una modalidad técnica de
la actividad de policia™.

Con relacion a la actividad sancionadora, en la Re-
solucion 1023-2011/SC1-INDECOPI, la SDC evalud
la denuncia de una empresa del sector hidrocar-
buros contra la Municipalidad Distrital de Saman-
co por la imposicion de una sancion por instalar

que la relacion contenida en este literal ha sido elaborada a partir de la jurisprudencia emitida en esta materia por la
Comision y la Sala, por lo que se trata de una relacion de caracter enunciativo, la misma que no impide que estas
autoridades, al momento de analizar un caso, establezcan que una medida no contenida en esta relaciéon no cons-

tituya una barrera burocratica. (2016)

s La SDC agrega que el ejercicio publico de la actividad de fomento, a diferencia de la actividad de policia, no restringe la
posibilidad de los postores de acceder al mercado mediante otros mecanismos distintos al proceso convocado por una

entidad publica.
" Fernandez Ramos (2002, p. 23).
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anuncios sin contar con la respectiva autoriza-
cion. Para la denunciante, la sancidn erailegal por
provenir de una norma tipificadora que no habia
sido aprobada conforme a los requerimientos le-
gales exigidos.

La norma tipificada que origind la sancién, poten-
cialmente, podia ser una disposicion ilegal, pero
la SDC decidio diferenciar el cuestionamiento a la
sancién —como acto de gravamen— de la exigencia
de contar con una autorizacién para instalar anun-
cios. Para la SDC, Indecopi resultaba competente
para analizar la legalidad del requerimiento, pero
no de la sancidn, aun si esta podia haber sido im-
puesta a partir de una norma infractora:

[...] la evaluacion de la legalidad y razonabilidad
de una barrera burocratica, sustentada en un
acto o disposicion de la Administracién Publi-
ca, no puede implicar el desconocimiento de
las funciones de fiscalizacion y sancién a cargo
de las autoridades administrativas sectoriales
y municipales, colocando a la Comisién como
una instancia de revision de las sanciones apli-
cadas en el ejercicio de dichas funciones, pues
ello supondria una avocacién a competencias
asignadas por Ley a cada sector y gobiernos
locales, que no son propias de la autoridad de
competencia. (Decreto Legislativo 1256, 2016)

El razonamiento de la SDC, mas alla de resultar
cuestionable, busca que Indecopi no interfiera
con las competencias legales y funciones expresas
asignadas a otras entidades en el entendimiento
de que el Indecopi no es una entidad revisora de
sus competencias exclusivas. Pese a ello, la SDC
reconocié que una sancién podia también gene-
rar efectos negativos en el ejercicio de las activi-
dades econdmicas:

[...] En el caso especifico de la imposicién de
sanciones por gobiernos locales a los agentes
economicos, la Sala se ha pronunciado decla-
rando que aun cuando estas consistan en el
pago de una multa elevada o clausura de un
establecimiento que puede tener efectos en el
mantenimiento de la empresa en el mercado;
ello no constituye en si mismo la imposicidn de
una barrera burocrética, debido a que la apli-
cacién de una sancion se genera por el incum-
plimiento de las obligaciones —establecidas
por la legislacién a los administrados y no por
una exigencia directa de la Administracidon que
les impida desarrollar sus actividades econé-
micas en el mercado. (Resolucion 1023-2011/
SC1-INDECOPI)

La exclusién de materias alcanza también a los
tributos no vinculados, incluyendo sus criterios
de determinacion, asi como a las tarifas o con-
traprestaciones derivadas del ejercicio ajeno a la
funcién administrativa o lo que es lo mismo, a las
tarifas de servicios publicos o pagos distintos a las
tasas. Como describio el antiguo Tribunal de De-
fensa de la Competencia en la Resolucién 1151-
2006/TDC-INDECOPI, “la Sala resulta incompe-
tente para analizar la legalidad o racionalidad” de
las mism[a]s (2006)".

Por lo demas, el Indecopi suele ser enféatico (Re-
solucién 0388-2016/SDC-INDECOPI) en que los de-
nunciantes pueden acudir a las vias judiciales per-
tinentes para mantener a salvo sus derechos. Esto
supone una muestra mas de que el control es solo
parcial y que en rigor no se estd ante un sustituto
perfecto de las competencias judiciales:

20. Sin embargo, lo antes sefialado no signifi-
ca que los ciudadanos se vean impedidos de
cuestionar aquellos actos o disposiciones que
emitan los organos del Estado que no califi-
quen como barreras burocraticas. Para ello, el
sistema juridico ha previsto que, si bien tales
actos o disposiciones no resultan pasibles de
ser evaluados en los procedimientos de elimi-
nacién de barreras burocraticas, pueden ser
revisados a través de los procesos legales y ac-
ciones que las normas especiales prevén para
cada caso.

21. Asi, a manera de ejemplo se tiene que, para
cuestionar normas con rango de ley emitidas
en ejercicio de funcién legislativa, existen me-
canismos de control concentrado (acciéon de
inconstitucionalidad) y difuso (ante el fuero
judicial), mientras que respecto a la actividad
jurisdiccional existen herramientas procesales
que las partes pueden emplear para impug-
nar las decisiones que consideren les causan
agravio. Asimismo, los actos administrativos en
general son pasibles de impugnacién en sede
administrativa a través de los recursos respec-
tivos y ante el Poder Judicial en un proceso con-
tencioso administrativo. (2016)

La Resolucién 0412-2023/SEL-INDECOPI sintetiza
parte de la jurisprudencia y la normativa para cons-
truir las caracteristicas de una barrera burocrética:

a)  Tratarse de una exigencia, requisito, limita-
cion, prohibiciéon y/o cobro impuesto por
una entidad de la Administracién Publica en
ejercicio de funcidon administrativa’.

s También denominado elemento coercitivo por Ochoa (2013, p. 20).
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b)  De cumplirse lo anterior, encontrarse conte-
nida en una disposicién administrativa, un
acto administrativo o una actuacién material.

c) Asimismo, tener como finalidad la regula-
cién del comportamiento de los agentes en
el desarrollo de actividades econdmicas en
el mercado, sea para efectos de su acceso o
permanencia en él, o tener incidencia en la
tramitacion de procedimientos administrati-
Vos sujetos a las normas y principios de sim-
plificaciéon administrativa.

De forma mas abierta, se entiende que, si un acto,
actuacién, omisién o disposicién, emitido por una
entidad y, particularmente, de un organismo re-
gulador, restringe las operaciones de un denun-
ciante, el Indecopi tendria que evaluar no solo la
concurrencia de los elementos que componen una
barrera burocratica ilegal o carente de razonabili-
dad sino también las circunstancias de la respecti-
va emision para determinar, entre otros aspectos,
si la medida: (i) se produjo o no en ejercicio de la
funcion administrativa o de policia al regular con-
diciones de ingreso o actuacién en el mercado;
(ii) se encuentra bajo el ejercicio de la potestad
de fiscalizacidn, sancionadora o alguna actividad
que pueda atribuirse de forma exclusiva y legal a la
entidad denunciada; (iii) de ser una sancion, pro-
viene del incumplimiento a un exigencia, requisito,

prohibicién y/o cobro ilegal o irrazonable (en cuyo
caso se podria analizar como un acto que mate-
rializa una barrera burocratica) o si lo que se cues-
tiona es en realidad la norma tipificadora, siendo
imposible en ese supuesto analizar la denuncia por
tratarse del ejercicio legitimo de una competencia
administrativa o; (iv) constituye un cobro tarifario
no vinculado a una funcién administrativa que
tampoco podria evaluarse como barrera.

Las excepciones a la evaluacién del Indecopi limi-
tan la capacidad de la entidad como controlador
de los actos, actuaciones y disposiciones norma-
tivas emitidas por organismos reguladores, aun
si en muchos casos estas medidas retnen los ele-
mentos de una barrera burocratica. Hemos visto
que, parte de la legitimidad del control del Inde-
copi, estd fundamentada en su calidad de agencia
protectora de la competitividad en el mercado;
pero esto no le extiende capacidad ni tampoco se-
guridad —pensando en términos de avocacion de
competencias— al resolver denuncias contra orga-
nismos reguladores.

Una mirada a las resoluciones del Indecopi en los
ultimos cinco afios (2020-2025) evidencia que la
SEL ha resuelto en segunda instancia, aproximada-
mente’® 45 denuncias contra actos o normas emi-
tidas por cuatro organismos reguladores, con los
siguientes resultados:

Figura 1: Resoluciones emitidas por el Indecopi en los tltimos cinco afios

Regulador Resueltas 77 Improcedentes’® Infundadas”™ Fundadas®®
Osinergmin 21 13 4 4
Osiptel 19 10 8 1
Sunass 4 4 - 0
Ositran 1 1 - 0
Total 45 28 12 5

Fuente: Base de datos de resoluciones del Tribunal del Indecopi.

El analisis jurisprudencial arroja una notoria ten-
dencia de la SEL a resolver en favor de los organis-
mos reguladores, sin que ello implique necesaria-
mente que estos actuaron sin restringir derechos
indebidamente, debido a que la improcedencia es
el resultado porcentualmente mas alto. Es decir,
gue en una importante parte de los casos no se

efectud un anélisis de fondo que descarte la exis-
tencia de vulneraciones legales o arbitrariedades
de parte de los reguladores.

Verificar las resoluciones, nos permitira ver, como
indicamos, que el sistema de control esta fuerte-
mente condicionado por las exclusiones del De-

6 Los numeros consignados en el cuadro pueden variar debido a las restricciones de blsqueda en la base de datos, pero
ademas a los criterios propios de clasificacion aplicados.

7 No se incluyen, dentro de esta lista, resoluciones que resolvieron solicitudes de desistimiento, rectificacion de errores
materiales, sustracciones de materia completas o devoluciones de expedientes a la CEB.

7 Incluye un caso de suspension del procedimiento por un pronunciamiento judicial pendiente vinculado.

™ Incluye resoluciones que denegaron solicitudes de otorgamiento de medidas cautelares.

8 L as denuncias declaradas fundadas tienen la particularidad de que en su mismo texto, incluyen también declaraciones
complementarias de improcedencias o infundadas respecto a otras pretensiones.
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creto Legislativo 1256, asi como por los criterios
resolutivos del Indecopi. A ello, puede sumarse
un nuevo escenario de deferencia —esta vez de
parte del Indecopi— por los criterios interpretati-
vos y la especializacion de los organismos regula-
dores, en el marco de la aprobacién de medidas
de caracter normativo, técnico, tarifario, fiscaliza-
dor o sancionador.

Como es logico, la mayoria de denuncias contra los
organismos reguladores comparte una estructura
que busca satisfacer los criterios de la metodolo-
gia del Indecopi; de esta manera, se suele alegar:
(i) la carencia de competencias del regulador para
emitir un acto, requerimiento, gravamen, aprobar
un reglamento o, en su defecto, para contradecir
o extenderse fuera de los ambitos o escenarios
previstos por una norma legal o decreto supremo
sectorial y (ii) la falta de sustento concreto, en tér-
minos de ausencia de alternativas o evaluacion de
proporcionalidad y adecuacion, al momento de
emitir actos y, sobre todo, reglamentos.

Si disgregan los cuestionamientos por materias, se
confirmard que las declaraciones de improceden-
cias responden sobre todo a las disposiciones del
Decreto Legislativo 1256 y al criterio de deferencia
del Indecopi, quedando evidenciada la tendencia
a evitar el control sobre la mayoria de las medidas
impuestas por los reguladores.

A. Cuestionamientos a competencias legales

La SEL tiende a fallar otorgando la razén al regula-
dor respecto a la atribucidén de sus competencias,
es decir, considerando que las competencias y fun-
ciones otorgadas por las normas sectoriales legiti-
man los actos o normas denunciadas.

Por ejemplo, en la Resolucién 0660-2021/SEL-
INDECOPI, la SEL confirmd la facultad normativa
del Osinergmin para establecer condiciones de
regulacién del suministro de instalaciones internas
de gas natural para cualquier tipo de consumidor.
Para ello, la SEL comparé la literalidad de los térmi-
nos de la habilitacion otorgada por el Texto Unico
del Reglamento de Distribucién de Gas Natural por
Red de Ductos (Decreto Supremo 040-2008-EM)
con las disposiciones de la Resolucion de Osinerg-
min 099-2016-0S-CD, la cual establecio plazos es-
pecificos para la instalacion de la tuberia de cone-
xién y la acometida de usuarios residenciales del
servicio de distribucion de gas natural (denuncia-
dos como barreras ilegales).

En otros casos, como en la Resolucion 0125-2022/
SEL-INDECOPI, la SEL toma como referencia las
facultades normativas generales de los regulado-
res para sustentar la legalidad de determinadas

actuaciones y declarar infundada la denuncia. A
través de la resolucion citada, se evaluo la denun-
cia de una empresa de distribucién de gas natu-
ral por red de ductos que denuncié como barrera
burocratica ilegal, entre otros, la exigencia de lle-
gar al lugar donde ocurre una emergencia en un
tiempo maximo de 30 minutos y la exigencia de
que el tiempo de contencidn para las emergencias
no supere los 30 minutos desde que se llegd al
lugar del evento, ambas materializadas en el se-
gundo parrafo del numeral 4.3.1) de la Resolucidn
306-2015-0S-CD, que aprobd la Norma de Calidad
del Servicio de Distribuciéon de Gas Natural por
Red de Ductos. ElI argumento principal de la de-
nunciante fue que las exigencias habian sido im-
puestas fuera de la habilitacién del numeral 2.38)
del articulo 2 del Texto Unico Ordenado del Regla-
mento de Distribucidn; norma que no establecia
que el Osinergmin pudiese reglamentar aspectos
como el tiempo de llegada y el tiempo para la con-
tencién de emergencias.

Para la SEL, la imposicidn de las exigencias estuvo
justificada ya que el Osinergmin resulta:

[...] competente para dictar normas que regu-
len los procedimientos a su cargo; y, asimismo,
para dictar normas de caracter general o parti-
cular sobre intereses, obligaciones o derechos
de las entidades supervisadas, actividades
supervisadas y de sus usuarios; siendo una
de estas obligaciones la de conservar y man-
tener el Sistema de Distribucién, en condicio-
nes adecuadas para su operacion eficiente,
garantizando la calidad, continuidad y opor-
tunidad del servicio. (Resolucién 0125-2022/
SEL-INDECOPI)

Asimismo, para la SEL, las exigencias se impusieron:

[..] en ejercicio de su funcién normativa y
lo dispuesto en la Ley 27332, la Ley 26734,
Ley 27699, el Reglamento de Organizacion
y Funciones del Osinergmin, el Reglamento
General del Osinergmin y el Texto Unico del
Reglamento de Distribucion de Gas Natural
por Red de Ductos. (Resolucién 0125-2022/
SEL-INDECOPI)

La posicién general de la SEL no deja de ser con-
troversial, por cuanto las competencias abiertas
de las leyes sectoriales no pueden equipararse con
la necesidad de contar con habilitaciones legales
expresas especificas, conforme se incrementa la
intensidad de la intervencion regulatoria. Pero si el
control del regulador no se subsume dentro de un
examen de legalidad, podria producirse a nivel de
razonabilidad, contexto en el que también existen
limitaciones, sobre todo por la necesidad normati-
va de presentar indicios de carencia.
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B. Cuestionamientos basados en la carencia
de razonabilidad

Por el lado de la razonabilidad, la demanda de indi-
cios a cargo del regulador es alta, al punto de que
suele sefalarse comunmente que los denuncian-
tes no han presentado indicios suficientes que des-
virtlen la aparente presuncién de razonabilidad de
las decisiones de los organismos reguladores, tal
como ocurre en la denuncia resuelta por la Resolu-
cion 0505-2021/SEL-INDECOPI.

En la mencionada resolucidn, la SEL puntualizé, en
linea con el Decreto Legislativo 1256, que los indi-
cios deben implicar argumentos que sustenten la
arbitrariedad o desproporcionalidad de las barreras
denunciadas, pero que no pueden suponer alega-
ciones o afirmaciones genéricas “que no explique[n]
los fundamentos especificos por los que las barre-
ras burocraticas denunciadas y sus efectos califican
como “arbitrario” o “desproporcionado” (2021). A
partir de ello, la SEL entro a evaluar los indicios pre-
sentados por el denunciante, a raiz de una denun-
cia contra la exigencia, impuesta por el Osinergmin
mediante el Reglamento del Registro de Hidrocar-
buros, de que no existan multas impagas originadas
en procedimientos administrativos sancionadores
culminados, como condicién para la procedencia
de una solicitud de modificacidn en el Registro de
Hidrocarburos por cambio de titularidad.

La denunciante presentd distintos indicios de ca-
rencia de razonabilidad, como la falta de evalua-
cién de alternativas menos gravosas o la materia-
lizacion de multiples costos y trabas adicionales,
no ponderados, en el procedimiento de cambio de
titularidad de registro. Pese a que, incluso la CEB
declaré fundada la denuncia en primera instancia,
la SEL decidid revocar este extremo y declard la im-
procedencia de la denuncia por considerar, entre
otros, que la denunciada no habia proporcionado
mayores detalles sobre la alternativa de regulacion
menos costosa, que los argumentos presentados
no estaban directamente relacionados con la ba-
rrera burocratica analizada y que las afirmaciones
de la denunciante no calificaban como indicios de
carencia de razonabilidad.

De la misma forma, con ocasion de la Resolucién
0154-2022/SEL-INDECOPI, la SEL declard la impro-
cedencia de una denuncia que buscaba la inaplica-
cién de la exigencia de instalar en las acometidas
medidores de gas que cuenten con la verificacion
inicial realizada por organismos reconocidos por la
autoridad metroldgica peruana durante una fecha
especificada por diversos oficios y resoluciones
emitidos por el Osinergmin.

Nuevamente, habiendo la CEB declarado la ca-
rencia de razonabilidad de la exigencia descrita,

la SEL revirtié dicha decisidn para concluir su im-
procedencia, al sefalar que el argumento del de-
nunciante pretendia cuestionar la aplicacién de la
medida en un determinado contexto, mas no la ca-
rencia de razonabilidad de la medida en si misma,
por lo que se trataba de un argumento genérico
para alegar la imposibilidad de cumplimiento de
la medida cuestionada en el periodo determinado
por el Osinergmin.

Por otro lado, a diferencia de los casos anteriores,
en el caso resuelto bajo la Resolucion 0451-2022/
SEL-INDECOPI, la SEL evalud la denuncia de una
empresa de distribucion eléctrica contra la exigen-
cia de analizar los consumos de cada usuario en
forma integral para poder determinar las causas
que explicasen los incrementos de su consumo,
bajo las condiciones establecidas en el inciso b)
del articulo 3 de la Resoluciéon 115-2017-0S-CD
del OSINERGMIN. Esta vez, la SEL revocd la reso-
lucién de la CEB que habia declarado infundada la
denuncia en dicho extremo. La segunda instancia
considerd que existia un indicio suficiente de razo-
nabilidad consistente en lo siguiente.

[...] resulta imposible que las empresas dis-
tribuidoras puedan analizar y determinar, en
todos los casos, las causas que expliquen los
incrementos de consumo por parte de los
usuarios, en la medida que las razones que
puedan explicar un incremento de consumo
por encima del promedio histérico, en muchos
casos se deben a hechos que estan fuera del
control de las empresas distribuidoras. (Reso-
lucién 0451-2022/SEL-INDECOPI)

Con el indicio identificado, la SEL pasé a analizar
las condiciones de razonabilidad para concluir que
el regulador no cumplié con acreditar que la medi-
da cuestionada resultase idénea o adecuada para
lograr la solucion del problema y/o para alcanzar
el objetivo de la medida. En particular, se observo
que la entidad denunciada no habia sustentado
las razones por las cuales debia cumplirse la medi-
da objeto de evaluacién en todos los casos en los
que se evidenciase un incremento inusual de los
consumos respecto al valor del promedio histérico
representativo del usuario; y, tampoco, habia pre-
visto supuestos de excepcidn por eventos o hechos
no atribuibles a la empresa distribuidora, en los
cuales no fuese posible ejecutar la medida.

Se extrae que, el gran condicionante en el analisis
de carencia de razonabilidad, es la discrecion de
los érganos resolutivos del Indecopi para determi-
nar si existen o no indicios suficientes que justifi-
quen un examen a fondo de las condiciones de ra-
zonabilidad de las barreras denunciadas. Es acep-
table que los érganos del Indecopi, especialmente
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la SEL, cuenten con herramientas procedimentales
que permitan ahorrar tiempos de verificacién ante
potenciales argumentos genéricos o vacios, pero
es cierto también que, ante la inexistencia de una
metodologia mas especifica aprobada legalmente,
la CEB y la SEL pueden terminar con estandares
bastante altos para determinar el indicio acepta-
ble y, al mismo tiempo, confiar mucho mas en el
sustento proporcionado por el regulador; circuns-
tancia que, a su vez, impacta negativamente en la
tutela requerida por el denunciante.

C. Cuestionamientos a decisiones técnicas

Otro tipo de denuncias estan centradas en la im-
posicion de medidas que parten de la aplicacion,
por parte de los reguladores, de criterios técnicos
y juridicos especializados en el ejercicio de sus
competencias regulatorias puras. Este aspecto,
que proviene del examen de legalidad, es proba-
blemente el mas dificil de evaluar, ya que implica
una valoracion directa de las competencias exclusi-
vas otorgadas por normas legales o sectoriales. De
este modo, aun si la medida denunciada esconde
efectos similares a los de una barrera burocratica,
la SEL prefiere declarar la improcedencia como
modo de conclusién del procedimiento.

A manera de referencia, en el expediente conclui-
do en la Resolucién 0005-2020/SEL-INDECOPI,
una empresa agricola denuncié a la Sunass y al
Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima
(en adelante, SEDAPAL) por la imposicién de una
presunta barrera burocratica consistente en la
exigencia de efectuar un pago por el servicio de
monitoreo y gestion de aguas subterraneas pese
a que la denunciante estaba exceptuada de dicho
pago por ser una empresa agricola. La barrera se
materializaba en el articulo 12.4 de la Resolucion
057-2017-SUNASS-CD que aprobé el Reglamen-
to del Servicio de Monitoreo y Gestién de Uso de
Aguas Subterraneas, a cargo de las Empresas Pres-
tadoras de Servicios de Saneamiento habilitadas
como Operadoras del Servicio.

La SEL, al evaluar la denuncia, declaré su improce-
dencia, sefialando que era juridicamente imposi-
ble analizarla ya que;

“Si bien a través de los procedimientos de eli-
minacion de barreras burocraticas, la Comision
y la Sala se encuentran facultadas para evaluar
la legalidad y/o razonabilidad de diversas ac-
tuaciones de las entidades de la Administra-
cién Publica, dicha competencia no significa
que el Indecopi puede conocer cualquier cues-

8 Aprobada por Resolucién Directoral 016-2008-EM-DGE.

tionamiento realizado por los administrados en
contra de una disposicion, acto o actuacién de
las referidas entidades, sino lo que Unicamente
se encuentra acorde al marco de sus compe-
tencias. (Resolucién 0005-2020/SEL-INDECOPI)

La SEL no se considerd habilitada para analizar si
correspondia que la denunciante sea calificada
como una empresa agricola bajo los alcances de la
Resolucion 057-2017-SUNASS-CD y, por tanto, exo-
nerada del pago imputado. Para la SEL, dicha de-
terminacion correspondia Unicamente a SEDAPAL,
en aplicacion de la disposicion aprobada por la Su-
nass, existiendo ademas otros procedimientos ad-
ministrativos especificos para la tutela respectiva
en la propia sede de la Sunass, cuyas decisiones no
podrian ser revisadas por la SEL.

Mientras tanto, en la Resolucién 0725-2023/SEL-
INDECOPI se evalué la denuncia de una empresa
de infraestructura eléctrica que denuncié como
barreras distintas exigencias impuestas por el Osi-
nergmin, incluyendo la remisién de informacién, la
actualizacion de bases de datos y el cumplimiento
de obligaciones de suministrador establecidas en
la Norma Técnica de Calidad de los Servicios Eléc-
tricos Rurales (en adelante, NTCSER)®!, pese a que,
en su criterio, dichas obligaciones no le eran apli-
cables, pues la empresa no tenia la condicion de
empresa de distribucidn eléctrica sujeta a las dis-
posiciones de la NTCSER.

La posicion inicial de la CEB, que declard la im-
procedencia de la denuncia, fue negarse a anali-
zar si la empresa denunciante estaba obligada a
cumplir las exigencias dispuestas por la NTCSER,
ya que ello;

[...] podria implicar una interferencia en las
funciones del Osinergmin para supervisar el
cumplimiento de los indicadores de calidad
en el marco de sus competencias, en tanto se
posicionaria a la Comisiéon como instancia para
decidir si le resulta aplicable una determinada
categoria, ello sin considerar las vias de cues-
tionamiento con que cuenta la denunciante
(relativas a los criterios o calificaciones efectua-
das por las entidades de la Administraciéon Pu-
blica) como son las segundas instancias o la ac-
cion contenciosa administrativa ante el Poder
Judicial. (Resoluciéon 0725-2023/SEL-INDECOPI)

La SEL mantuvo la improcedencia declarada bajo
los mismos fundamentos y agregé que el cuestio-
namiento de la empresa denunciante no estaba
centrado en la imposicién de una barrera; sino, en
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realidad, en “el hecho de que, al ser considerada
por Osinergmin como una empresa distribuidora o
suministradora, deba asumir diversas obligaciones
gue no estarian acordes con la naturaleza juridica
de su actividad”.

Un caso analogo, en parte, es el concluido bajo la
Resoluciéon 0353-2022/SEL-INDECOPI, mediante
la cual la SEL analizé la denuncia de un concesio-
nario de servicios publicos de telecomunicaciones
por una presunta barrera consistente en la exigen-
cia de cumplir con indicadores de calidad en zonas
donde ya no existia cobertura declarada por la de-
nunciante, materializada en la Resolucion 00192-
2021-GG/OSIPTEL. La denunciante sustenté su
denuncia, entre otros aspectos, en que el Osiptel
no podia supervisar ni plantear exigencias vincu-
ladas a los indicadores de calidad en zonas en las
cuales las empresas operadoras hubiesen declara-
do el retiro de su cobertura; por ejemplo, en base
a un compromiso de mejora previo. Por tanto, la
exigencia denunciada, iba en contra de dispositi-
vos legales como el Reglamento de Cobertura®? o
el Reglamento de Calidad®® aplicables a las empre-
sas operadoras.

La SEL, por su parte, reiterd que sus competencias
le impedian conocer: (i) si una entidad evalué de
manera correcta o no los documentos presentados
por un administrado que solicita una autorizacion,
o (ii) si un acto administrativo emitido por una en-
tidad de la Administracion Publica se encuentra
viciado, entre otros.

Para la SEL, la denunciante pretendia, en realidad,
gue se evalle si los compromisos de mejora sus-
critos le habian facultado a retirar cobertura en
los centros poblados y quedar eximida de la obli-
gacion de cumplir con los indicadores de calidad.
La SEL argumentd que ello supondria cuestionar
el sustento de la decisién contenida en la Reso-
lucién 00192-2021-GG/OSIPTEL, lo que, para la
SEL, “implicaria cuestionar la motivacion de dicho
pronunciamiento y que se examine el analisis y la
motivacidn que efectud [la] entidad para deter-
minar que la denunciante cometié una infraccion
por incumplir con lo dispuesto en el Reglamento
de Calidad” (Resolucién 0353-2022/SEL-INDECO-
PI). La SEL, concluydé que no resultaba compe-
tente para revisar la decision técnica del drgano
competente del Osiptel, en el presente caso, la
Gerencia General.

D. Cuestionamientos tarifarios

Son varios los procedimientos en los que la SEL ha
declarado improcedentes denuncias contra los fac-
tores o las metodologias de calculo tarifario apro-
badas por los organismos reguladores al conside-
rar que los cuestionamientos contra las normas
que regulan el célculo respectivo estan excluidos
de la evaluacion por el literal d) del articulo 3 del
Decreto Legislativo 1256%.

La Resolucion 0063-2023/SEL-INDECOPI expone la
denuncia de un club campestre por el cdlculo de la
‘Tarifa por el Servicio de Monitoreo y Gestion de
aguas subterrdneas’, materializada en los Anexos
1,2,3 de la Resolucién 056-2017-SUNASS-CD y apli-
cada en una serie de recibos cuestionados por el
denunciante®.

El denunciante alegd que no cuestionaba la
obligacion de pagar la tarifa, pero si la omision
de criterios legales por parte de la Sunass du-
rante la elaboracién de la metodologia respecti-
va, incluyendo los factores de célculo previstos
en el Decreto Legislativo 1185 y la Resolucién
007-2016-SUNASS-CD. Por su parte, la SEL decli-
nd revisar el caso por considerar que el denun-
ciante buscaba que en el procedimiento se evalte
la legalidad y razonabilidad de la tarifa antes que
un acto o norma que reuniese las condiciones de
barrera burocratica.

La posicidn de la SEL se aleja de pronunciamientos
previos, como la Resolucién 0098-2016/SDC-INDE-
COPI, previa a la aprobacion del Decreto Legisla-
tivo 1256, en la que evalud el fondo de un cues-
tionamiento a la metodologia de calculo del canon
por el uso del espectro radioeléctrico para servi-
cios publicos méviles. En dicho caso se evalud, no
obstante, la carencia de razonabilidad y no la falta
de legalidad de la norma (al no haber acreditado
el Ministerio de Transportes y Comunicaciones la
proporcionalidad del método de célculo de canon
ni otras alternativas menos gravosas).

Actualmente, es indudable que en la mayoria de
expedientes, la SEL interpreta de forma amplia la
excepcion del literal d) del articulo 3 del Decreto
Legislativo 1256 para no incluir bajo su alcance de-
nuncias que puedan interpretarse como cuestio-
namientos a la forma de determinacién o cuantia
de una tarifa.

82 Aprobado por Resolucién de Consejo Directivo 135-2013-CD-OSIPTEL.

8 Cuya version vigente al presentar la denuncia era la aprobada por la Resolucion 123-2014-CD-OSIPTEL.

8 Véase por ejemplo las resoluciones 0655-2024/SEL-INDECOPI, 150-2020/SEL y 151-2020/SEL.

8  También se puede citar como caso andlogo el expediente que culmind en la Resolucién 0100-2020/SEL-INDECOPI.
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La posicién adoptada, se extiende también al co-
bro de conceptos que componen las tarifas. En la
Resolucién 0152-2020/SEL-INDECOPI, la SEL eva-
lué la denuncia de una empresa de distribucion de
gas natural por red de ductos por el cobro de un
derecho de conexién complementario contenido
en el literal b) del articulo 8, el segundo parrafo del
numeral 15.1 del articulo 15 y el numeral 46.10 del
articulo 46 de la Resolucion 054-2016-0S-CD que
aprobo las ‘Condiciones Generales del Servicio de
Distribucion de Gas Natural y de la Aplicacion de
las Tarifas al Usuario Final’.

Durante su andlisis, la SEL indicé que el pago del
derecho equivalia a:

La diferencia entre el derecho de conexidn ini-
cialmente asignado y el derecho de conexién
adquirido por el exceso de aquel; y, que, por
ende, tiene naturaleza tarifaria en tanto cons-
tituye uno de los criterios que determina la Ta-
rifa Unica de Distribucidon de gas natural en la
concesion de Lima y Callao. (Resolucion 0152-
2020/SEL-INDECOPI)

Por tanto, no cabia analizar las condiciones de su
imposicién al no calificar “como una barrera buro-
cratica que pueda ser conocida por la Comisién y
la Sala, en los términos de los articulos 3 y 6 del
Decreto Legislativo 1256”.

Igualmente, en el caso de la Resolucién 0646-
2024/SEL-INDECOPI, la SEL declaré improcedente
una denuncia por la presunta imposicion de la exi-
gencia de incluir el cargo de alumbrado publico en
la variable “D” del recargo para financiar el Fondo
de Inclusidn Social Energético (FISE), ya que anali-
zar la exigencia cuestionada implicaria “evaluar la
legalidad y/o razonabilidad de uno de los factores
que determinan la tarifa denominada recargo del
Fondo de Inclusién Social Energético que se factu-
ra a los usuarios libres”, supuesto que la SEL consi-
dera excluido del dmbito de aplicacién del Decreto
Legislativo 1256.

E. Cuestionamientos a la potestad fiscalizado-
ra o sancionadora

Como se vio en los pronunciamientos antes cita-
dos, la SEL considera que no es competente para
analizar denuncias vinculadas al ejercicio de la
potestad de fiscalizacién o sancién de los regu-
ladores. A través de la Resolucién 0412-2023/
SEL-INDECOPI, la SEL evalud la denuncia de una
empresa minera por la imposicién de una barrera
consistente en la exigencia de presentar reportes
semanales de la inspeccidén de las condiciones de
seguridad del depdsito de relaves y la exigencia
de presentar el reporte de la interpretacion del

monitoreo geotécnico del depdsito de relaves,
ambos seguin dos formatos especificos, conforme
al requerimiento de dos oficios remitidos por el
Osinergmin.

La denunciante sostuvo, entre otros, que las exi-
gencias no estaban destinadas a verificar el cum-
plimiento de una obligacidn prevista en una dis-
posicién legal o técnica vigente, sino a crear una
nueva obligacién y que ello no podia considerarse
un supuesto de funcion supervisora del Osinerg-
min. Adicionalmente alegd que el regulador no
contaba con habilitaciéon legal para exigir las me-
didas denunciadas.

La SEL, por su parte, declaré6 improcedente la
denuncia y reiteré que solo podia analizar todo
aquello que tuviese efecto restrictivo o genere
costo a las empresas y que tenga como finalidad
“la regulacién de una actividad econdémica en
cuanto a su acceso 0 permanencia, o que puedan
afectar a administrados en la tramitacion de pro-
cedimientos administrativos sujetos a las normas
y/o principios que garantizan la simplificacién
administrativa” (Resolucién 0412-2023/SEL-INDE-
COPI); ello, en ejercicio de la libertad de empresa
y de iniciativa privada.

Agrego, la SEL, que los requerimientos de infor-
macion en los que se materializaban las barreras
formaban parte de la actividad de fiscalizacidon
desplegada por la Divisién de Supervisién de Gran
Mineria del Osinergmin, en el marco de su funcién
supervisora. Para la SEL, la supervisién o fiscaliza-
cién no es un procedimiento administrativo, sino
una actividad destinada a verificar;

[...] el cumplimiento de las obligaciones, prohi-
biciones y otras limitaciones exigibles a los ad-
ministrados, derivados de una norma legal o
reglamentaria, contratos con el Estado u otra
fuente juridica, bajo un enfoque de cumpli-
miento normativo, de prevencion del riesgo,
de gestion del riesgo y tutela de los bienes ju-
ridicos protegidos” y que ademas “no finaliza
en todos los casos con un acto administrativo
de gravamen. (Resolucién 0412-2023/SEL-
INDECOPI)

En referencia concreta a las barreras denunciadas,
la SEL concluyd que estas;

Se enmarcan en la actividad de fiscalizacion lle-
vada a cabo por el Osinergmin; y [...], fueron
solicitadas Unicamente para verificar el cum-
plimiento de las disposiciones legales y técni-
cas referidas a seguridad de la infraestructura,
sus instalaciones y la gestidon de seguridad de
sus operaciones respecto de los depodsitos de
relaves de la denunciante. En tal sentido, no
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se tratan de exigencias necesarias para que la
denunciante inicie o continué con el desarrollo
de su actividad econémica. (Resoluciéon 0412-
2023/SEL-INDECOPI)

La SEL considerd, ademas, que los oficios que con-
tenian las barreras no calificaban como érdenes
o medidas administrativas y que, por tanto, al ser
producto de la potestad de fiscalizacion, los reque-
rimientos de informacidén no constituian exigen-
cias que condicionasen las actividades econdmicas
del denunciante o tuvieran incidencia en la trami-
tacion de un procedimiento administrativo. Esta
situacion determind, entonces, la improcedencia
de la denuncia.

M3s alla del encaje normativo de una pretensiéon
de esta naturaleza, el riesgo de asumir, casi de
forma general, que los requerimientos de infor-
macién y otros pedidos en el marco de las fisca-
lizaciones no constituyen exigencias que limiten
las operaciones en el mercado, es desconocer que
un requerimiento de informacién o de otra natu-
raleza puede encerrar obligaciones no previstas
por la normativa (ilegales) pero que, ademas, tam-
bién puede afectar el desempefio en el mercado.
Esto se debe, entre otros, a que la produccion de
informacion destinada al regulador muchas veces
es costosa o compleja, pues requiere de formatos
especificos, procesamiento de datos o incluso se-
leccidon y muestreos que incrementan significativa-
mente los costos y que luego impactan en la capa-
cidad competitiva de algunas empresas.

Fuera de los tdpicos cuestionados, un aspecto
que no puede perderse de vista en el analisis ju-
risprudencial de las recientes denuncias contra
los organismos reguladores —y que ciertamente
es consustancial a toda estrategia que involucre
enfrentar medidas inminentes aprobadas por la
Administracion— es que la necesidad de tutela de
urgencia trae consigo un riesgo constante de sus-
pensién de los procedimientos iniciados en la sede
del Indecopi. Dado que las empresas proveedoras
de servicios regulados carecen muchas veces de la
predictibilidad suficiente para anticipar resultados
ante la CEB o la SEL, la presentacion de demandas
judiciales —principalmente amparos o acciones

populares— en paralelo al inicio de denuncias ante
la CEB, es una circunstancia comun. Esto detona a
su vez la posibilidad de suspensidn de los procedi-
mientos administrativos en aplicacion del articulo
65 del Decreto Legislativo 807%¢.

La primacia de la sede judicial sobre las propias
competencias jurisdiccionales del Indecopi esta
vinculada a la configuracién de la prejudiciali-
dad, entendida esta figura como la sujecién de la
autoridad administrativa —y de las materias que
resuelve— a las causas pendientes judiciales, con-
forme al articulo 139.2 de la Constitucion Politica
del Perd®.

En estricto, los cuestionamientos a nivel judicial
suelen proteger derechos constitucionales y en
parte es por lo mismo que no deberian colisionar
con los derechos legales o econdmicos tutelados
ante el Indecopi; no obstante, la probabilidad de
que a criterio del Indecopi se configuren supues-
tos de identidad sujetos, petitorio y fundamentos
(circunstancia que justifica la suspensién) es usual.
Esto se vio, por ejemplo, en el marco de caso eva-
luado bajo la Resolucién 0726-2023/SEL-Indecopi,
en la cual la SEL decidié suspender un procedi-
miento iniciado por una empresa operadora de
telecomunicaciones que buscaba inaplicar como
barreras burocraticas algunas exigencias impues-
tas por el Osiptel y que previamente habia iniciado
un proceso de amparo.

Asi también, aunque no involucra organismos re-
guladores, es ampliamente conocida la suspensién
de los centenares de procedimientos en los que se
denuncié como barrera burocratica la prohibicidn
de tercerizar actividades pertenecientes al nucleo
del negocio contenida en el Decreto Supremo 001-
2022-TR®, Los procedimientos de barreras respec-
tivos fueron suspendidos por la SEL precisamente
a raiz de una demanda de accién popular que fue
impuesta contra la misma norma reglamentaria.

La situacion descrita puede tener impacto en la re-
solucién de pretensiones de los denunciantes, ya
que la ausencia de tutela administrativa, al menos
a corto plazo, no supone necesariamente contar
una proteccién efectiva desde la sede judicial.

8  El articulo citado establece que “los 6rganos funcionales de Indecopi suspenderan la tramitacion de los procedimientos
que ante ellos se siguen soélo en caso de que, con anterioridad al inicio del procedimiento administrativo, se haya iniciado
un proceso judicial que verse sobre la misma materia, o cuando surja una cuestion contenciosa que, a criterio del Tri-
bunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual o de la Comision u Oficina respectiva, precise de un
pronunciamiento previo sin el cual no puede ser resuelto el asunto que se tramita ante Indecopi” (1996).

8 Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: [...]La independencia en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional. Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el 6rgano jurisdiccional ni interferir en el

ejercicio de sus funciones (1993).

8  Decreto Supremo que modifica el Decreto Supremo 006-2008-TR, que aprueba el Reglamento de la Ley 29245 y del
Decreto Legislativo 1038, que regulan los servicios de tercerizacion (2022).
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Finalmente, puede argumentarse que la usual
confirmacién de las resoluciones de la SEL en la
via judicial seria una muestra de que los resulta-
dos o la evaluacién del Indecopi es habitualmente
apegada a derecho. Esta asuncion deberia tomarse
con pinzas debido a la deferencia del Poder Judicial
hacia Indecopi, pero sobre todo porque el marco
normativo actual, que aplica el Poder Judicial en
sus revisiones, esta condicionado por las exclu-
siones del Decreto Legislativo 1256. Es decir, un
cuestionamiento que ya esta encausado por la via
de barreras burocraticas tendra probablemente
los mismos condicionamientos en la via judicial
que lleven a una declaracion de improcedencia o
infundada, sin que eso conceda necesariamente
legalidad o razonabilidad a la decisién regulatoria.
Por ello solo cabria analizar el resultado a la luz de
una comparacion con lo resuelto en una via parale-
la como un amparo o una accién popular.

VI. A FUTURO: ¢{COMO EFECTIVIZAR EL CON-
TROL SOBRE LOS REGULADORES DESDE LAS
BARRERAS BUROCRATICAS?

Mads alla de compartir o no el criterio resolutivo
de la SEL, se observa una tendencia del Indecopi
a dejar sin analizar, a fondo, amplios cuestiona-
mientos contra decisiones y medidas aprobadas
por los organismos reguladores. Esto es a con-
secuencia de los cerrojos puestos por el Decreto
Legislativo 1256 vy la jurisprudencia del Indecopi,
que pretenden equilibrar la tutela sobre derechos
econdmicos con el respeto a las competencias le-
gales otorgadas a las entidades publicas, ademds
de los principios constitucionales que regulan la
independencia de las entidades y las atribuciones
jurisdiccionales involucradas.

Sin embargo, las multiples denuncias y pretensio-
nes no resueltas evidencian que existe un proble-
ma anclado en los criterios técnicos, juridicos y el
ejercicio de las competencias y discrecionalidad
por parte de los organismos reguladores, sobre
todo con relacidn a restricciones y requerimientos
impuestos. La especializacidn y las multiples fun-
ciones asignadas convierten a los organismos re-
guladores en entidades con un amplio poder sobre
los sectores que supervisan. Este poder, que goza
de una amplia deferencia por parte del Indecopi
y del Poder Judicial, resulta ain mas necesario
de cautelar por el hecho de que la autonomia de
los organismos reguladores puede ser permeable
eventualmente ante la injerencia politica o las pre-
siones de la sociedad civil.

Son necesarios, por tanto, mecanismos o herra-
mientas que contribuyan a que las actuaciones de

los organismos reguladores tengan un control mas
efectivo. En dicho escenario, el sistema de barreras
burocraticas resulta idoneo, en términos procedi-
mentales, para proteger a los agentes econdmicos
ante exigencias, restricciones y prohibiciones que
no guardan relacion con finalidades proporcional-
mente mas beneficiosas. Pero, dadas las limita-
ciones descritas, la estructura actual requiere de
cambios que permitan una revision mas profunda
de las medidas impuestas por los reguladores, sin
contradecir el principio de competencia excluyen-
te ni afectar su independencia.

Estas alternativas deben ser pensadas de forma
mucho mas detallada, con un analisis costo-bene-
ficio y de impacto que analice todos los factores
involucrados. Cada modificacion disefiada, debera
ponderar resultados positivos y efectos concre-
tos para encontrar una situacion de equilibrio en
comparacion a la situacion actual. En ello, serad de
suma importancia determinar el actual impacto
negativo —de la falta de un control completo sobre
los organismos reguladores— sobre las empresas
reguladas. Pero aun, si se requiere de sucesivas y
complejas evaluaciones a mediano vy largo plazo,
de momento se pueden plantear algunas ideas
para abordar el problema.

Primero, es posible plantear modificaciones en el
Decreto Legislativo 1256 que tengan por objeto eli-
minar ciertas exclusiones o delimitar los alcances
del articulo 3, a fin de que los d6rganos de elimina-
cién de barreras burocraticas puedan también co-
nocer cuestionamientos que involucren el ejercicio
de la potestad fiscalizadora, sancionadora o el ejer-
cicio de competencias a nivel de tarifas. En parale-
lo, podria trabajarse una redefinicidn del concepto
de barrera burocratica para superar la actual con-
cepcion que excluye medidas como las impuestas
fuera de procedimientos administrativos o medi-
das cuyos efectos no pueden medirse en términos
de restricciones de operacion en el mercado.

Asimismo, en mas de una ocasion se ha sugerido
incluso que podria eliminarse el derecho de las
entidades publicas a impugnar las decisiones de la
CEB o la SEL que declaren la existencia de barreras
burocraticas ilegales o carentes de razonabilidad.

La alternativa descrita es positiva solo en parte,
porque, en aplicacién del principio de competen-
cia excluyente y las reglas que acompafian a un sis-
tema de control jurisdiccional ideal, el Indecopi en
la actualidad no cuenta con suficiente autonomia
ni independencia real® para controlar competen-
cias que, hasta el momento, solo pueden ser ob-

8 Bajo el actual marco normativo, principalmente el dispuesto por la Ley 25868, el Indecopi esta adscrito a la Presidencia
del Consejo de Ministros. Asi también, el Consejo Directivo del Indecopi es nombrado por el Poder Ejecutivo.
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jeto de control total en la sede judicial (salvo una
reforma constitucional profunda que elimine el
control judicial sobre las decisiones de Indecopi).

Por lo mismo, como segunda opcidn, se puede
plantear la conversion de Indecopi o, en su defec-
to, de los érganos de eliminacidon de barreras bu-
rocraticas, en un organismo constitucionalmente
auténomo, que pueda encargarse de la evaluacion
de las denuncias desde una sede que les conceda
independencia completa absoluta respecto del Po-
der Ejecutivo®™ o el Poder Judicial.

Incluso, se ha sugerido anteriormente, que los 6r-
ganos resolutivos del Indecopi deberian ser inves-
tidos expresamente como tribunales con funcio-
nes jurisdiccionales cuyas decisiones solo podrian
estar sujetas a la revision de un tribunal supremo
especializado en lo contencioso administrativo
como el Consejo de Estado de Colombia®®.

Pese a que la segunda alternativa contendria resul-
tados deseables, podria afiadirse una tercera op-
cién de reforma con un mayor —y ambicioso— im-
pacto. Dado que, bajo nuestra Constitucién, y en
linea con la tradicion juridica occidental el Poder
Judicial es el encargado de asumir el control com-
pleto de los actos, actuaciones y normas de la Ad-
ministracion, seria recomendable y eficiente que,
a largo plazo, dicha institucion recupere sus facul-
tades como evaluador y supresor de las barreras
burocraticas ilegales y carentes de razonabilidad.

Esto solo seria posible, claro esta, si se puede
construir un Poder Judicial sélido, competente y
flexible, aspiracion de larga data que no ha sido
solucionada durante décadas. Sin embargo, el
experimento positivo del Indecopi muestra que
pueden crearse érganos especializados que, con
formacidn técnica, recursos y un marco normativo
adecuado, respondan a la tutela requerida por los
agentes economicos.

Si el Poder Judicial pudiese recibir el conocimien-
to y experiencia del Indecopi, se podrian plantear
procesos o mecanismos especificos de tutela que
repliquen la via de barreras burocraticas a nivel ju-
dicial, ademas de la formacidn necesaria para los
jueces especializados. En tal escenario, el control
estaria enfocado sobre todas las medidas impues-
tas por las entidades publicas, especialmente los

% Velasquez (2020, p. 112).
9" Ochoa (2013, p. 442).

organismos reguladores, considerando una con-
cepcion amplia del concepto de barreras burocra-
ticas. Dicho sistema, permitiria, por ejemplo, la
evaluacion de actos administrativos que no ago-
ten la via previa y al mismo tiempo el analisis de
todos los fundamentos de los reguladores, desde
la motivacion hasta la proporcionalidad de sus
decisiones. Ello, nuevamente, sin negar la discre-
cionalidad ni capacidad técnica asociadas.

En adicidn, otra ventaja comparativa de una via es-
pecializada en la sede judicial, estaria relacionada
con la eliminacidn de la secuencia de vias previas.
De este modo, siendo actualmente el juez la Ultima
autoridad en conocer una pretension ante el Inde-
copi y existiendo un largo camino hasta la materia-
lizacion de una sentencia firme, se buscaria acortar
los pasos para obtener una tutela definitiva en un
tiempo mucho menor.

Como beneficio adicional, incorporar una via es-
pecifica, con un tipo de jueces especializados adi-
cionales, constituiria un modelo e incentivo a largo
plazo para la mejora global del Poder Judicial como
institucion, incluyendo a juzgados civiles, penales,
entre otros. Los potenciales resultados y la presidn
propia de los agentes econdmicos, tanto a nivel
politico como judicial, llevarian a que se disefien
estrategias para mantener y optimizar el sistema
judicial en conjunto®.

Por su parte, la CEB, fusionada con la SEL, podria
redefinirse como un érgano fiscalizador que cen-
traria sus funciones en el control de la imposicidn
de barreras burocraticas y la promocion de la eli-
minacion voluntaria de las mismas. Ademas, la
CEB utilizaria sus recursos y especializacion para
promover la educacién y concientizacién respec-
to a las libertades econdmicas y la regulacién
inteligente (abogacia), a fin de que las entidades
equilibren la proteccién de los ciudadanos con el
desarrollo econémico.

La concrecidon de la alternativa descrita, ahora
mismo, resulta lejana, pero partiendo de la nece-
sidad de que se cuenten con mejores mecanismos
para dinamizar los sectores regulados y que la re-
forma del Poder Judicial es una condicién esencial
para la mejora del pais, en el largo plazo es posible
que se plantee como parte de la agenda —y la vo-
luntad— politica.

9 Hace 22 afios Alejandro Falla adelantaba que una de las desventajas de la creacion de los organismos reguladores era
que habian desincentivado las necesarias reformas estructurales al Poder Judicial puesto que: (i) habian consumido
amplios recursos y (i) porque habian otorgado soluciones (seguridad juridica) que a corto plazo redujeron la presién
sobre el Gobierno por parte de los agentes econémicos (2003, p. 177).
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No olvidemos que la creacion del Indecopi parte
de una solucidn transitoria®® enfocada en extraer
competencias del dmbito del Poder Judicial para
responder a una situacion excepcional que reque-
ria de medidas urgentes para dinamizar la econo-
mia y proteger a los inversionistas y agentes de
produccidn. La reforma judicial es, entonces, solo
el siguiente paso de un camino iniciado hace mas
de 30 afios.

VIl. REFLEXIONES FINALES

El sistema juridico peruano, aunado a la confi-
guracion democratica de nuestras instituciones,
propugna la jurisdiccion del Poder Judicial como
espacio de control de las decisiones de la Admi-
nistracion Publica. No obstante, las debilidades de
nuestro Poder Judicial derivaron en la creacién del
Indecopi como entidad especializada que, entre
otras funciones, asumid la defensa de los agen-
tes privados ante las medidas que supusieran una
amenaza contra sus derechos econdmicos y la
competitividad en el mercado.

El sistema de eliminacién de barreras burocrati-
cas, tutelado por la CEB y la SEL, se ha convertido
en un mecanismo esencial para controlar actos,
actuaciones, omisiones y normas emitidas por las
entidades publicas que no se apegan a las leyes
ni revisten visos minimos de razonabilidad. Pese
a lo anterior, la propia configuracion del marco
legal contenido en el Decreto Legislativo 1256,
ademads de los criterios resolutivos de los 6rga-
nos del Indecopi y la naturaleza de la jurisdiccion
administrativa, limitan los escenarios de control
sobre las medidas impuestas por los organismos
reguladores.

Manteniendo los rasgos centrales del sistema, es
posible plantear reformas que lleven a que el In-
decopi asuma mayores herramientas en su control
de los organismos reguladores. En su defecto, la
alternativa globalmente mas beneficiosa estd vin-
culada a la recuperacién, desde la sede judicial, de
las competencias de control asignadas a la CEB y
la SEL, junto a una mejora general de la institucion
judicial. En dicho caso, el control judicial pleno y
optimizado seria mas efectivo, en términos de li-
mitacion a los poderes y arbitrariedades de los or-
ganismos reguladores.

El éxito del Indecopi es, en parte, el fracaso del Po-
der Judicial. Y, en cierto modo, ningin pais puede
desarrollarse plenamente sin érganos jurisdiccio-
nales sélidos. El debate estd planteado. T

% Rodriguez (2024, p. 146).
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