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Resumen Ejecutivo

En la presente investigacion se han analizado las medidas cautelares otorgadas por la
Comisiéon de Eliminacion de Barreras Burocraticas (CEB) y la Sala Especializada en
Eliminacién de Barreras Burocraticas (SEL) en el procedimiento de Eliminacion de
Barreras Burocraticas dentro del periodo especificado, en los que se cuestiona si los

derechos de tramitacion estan en funcion al costo del servicio.

Dicho analisis se realizd con la finalidad de buscar alternativas de solucion al problema
publico consistente en que el otorgamiento de una medida cautelar en dichos
procedimientos, podria ocasionar que las entidades de la Administracion Publica queden
desprovistas de recursos econdomicos para el cumplimiento de sus funciones mientras dure
el procedimiento administrativo, al no estar habilitadas a exigir el cobro de los derechos de
tramitacién de su Texto Unico de Procedimientos Administrativos (TUPA), incluso en

algunos casos, de todo su TUPA.

En ese sentido, se analizar si el otorgamiento de medidas cautelares en el procedimiento
de eliminacion de barreras burocraticas para este tipo de presuntas barreras burocraticas
ilegales, genera externalidades negativas que perjudican Uinicamente a las entidades de la

Administracion Publica o si hay otros agentes afectados.

Asimismo, se identificardn si las causas que generan las externalidades negativas se
originan por errores en los actos administrativos emitidos por la CEB y la SEL o por otros

motivos.

Finalmente, se realizara un analisis de impacto regulatorio que identifique y valide la mejor

alternativa de solucion al problema presentado en la presente investigacion.
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INTRODUCCION

El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual
(INDECOPI), a través de sus organos colegiados; esto es, la CEB y la SEL, en su calidad de
segunda instancia, realizan un analisis de legalidad y/o razonabilidad de diversas exigencias,
requisitos, prohibiciones y/o cobros que imponen las entidades de la Administracion Publica a los
agentes economicos, en el ejercicio de su funcion administrativa. Ello a efectos de identificar e
inaplicar aquellas que sean ilegales y/o carentes de razonabilidad, en la medida que afectan el
acceso o la permanencia de los agentes economicos en el mercado, asi como la vulneracion a los

principios de simplificacion administrativa.

En la presente investigacion se evaluaran: (i) los criterios emitidos por la CEB para el
otorgamiento de medidas cautelares en los casos en los que se cuestiona la presunta ilegalidad de
derechos de tramitacion de procedimientos administrativos contenidos en el TUPA de entidades
de la Administracion Publica y (ii) los criterios aplicados por la SEL, cuando analizo las
apelaciones del otorgamiento de dichas medidas cautelares, a efectos de analizar si los actos

administrativos de ambas instancias, generan externalidades en las entidades de la Administracion



Publica y en otros agentes (ciudadano u otros agentes econémicos), asi como el impacto de estas

decisiones considerando la naturaleza tributaria de los derechos de tramitacion.

En ese sentido, las resoluciones que seran materia de estudio, son las emitidas por la CEB y la
SEL desde el afio 2017 hasta julio de 2020. La fecha de inicio se sustenta en que el Decreto
Legislativo N° 1256, “Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Prevencion y Eliminacion de
Barreras Burocrdticas™' (en adelante, “Ley Antibarreras™) fue publicado el 8 de diciembre de
2016 y a partir de dicha norma, se establece un régimen juridico unificado y compilatorio para la
prevencion y la eliminacion de barreras burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad. Dicha
norma, ademas de compilar la normativa y criterios emitidos hasta esa fecha en materia de
eliminacion de barreras burocraticas, regula de manera especifica el procedimiento de eliminacion

de barreras burocraticas, el otorgamiento de medidas cautelares y otras figuras, como las medidas

gl articulo 26 BIS del Decreto Ley No 25868 es la norma que da origen a las atribuciones de la CEB, facultandola
para conocer y ordenar la eliminacion de los actos, disposiciones y cualquier otra modalidad de actuacion de las
entidades de la Administracion Publica que constituyan barreras burocraticas que afecten ilegal o irrazonablemente a
los agentes econdmicos en el mercado y/o que incumplan las normas de simplificacion de tramites.



correctivas para devolucion de los derechos de tramitacion, la inaplicacion con efectos generales
de las barreras burocraticas declaradas ilegales y se impone un régimen sancionador contra los
funcionarios y servidores publicos, extremos que tienen incidencia en la presente investigacion y
que no se encontraban regulados en un cuerpo normativo especifico como es el Decreto
Legislativo N° 1256. La fecha de cierre de la investigacion corresponde al mes en que inicid la

investigacion materia de esta tesis.

En el primer capitulo se delimitara el planteamiento del problema publico, el cual contiene la
justificacion de la materia bajo estudio, las preguntas a responder, hipotesis, objetivos y la

metodologia para el trabajo de investigacion.

El segundo capitulo comprende al marco teorico de las barreras burocraticas y su tratamiento en
la legislacion peruana, los derechos de tramitacion en su calidad de barreras burocraticas ilegales
y el otorgamiento de medidas cautelares en el procedimiento de eliminacion de barreras
burocraticas en los que se cuestionan si los derechos de tramitacion se encuentran en funcion al

costo del servicio (analisis de legalidad).

El tercer capitulo contiene el desarrollo y analisis de los temas y subtemas en discusion en los que
se evaluaran las hipotesis, asi como la aplicacion del Analisis de Impacto Regulatorio, al caso
materia de investigacion para evaluar la mejor alternativa regulatoria o no regulatoria para dar

solucion al problema publico identificado.

Finalmente, sobre el objeto de estudio de la presente tesis, se debe considerar que es un tema
novedoso, dado que, a la fecha, en Pert no se ha realizado investigaciéon alguna que haya
analizado los costos y cargas que el procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas
impondria en las entidades de la Administracion Publica?. Asimismo, no se han elaborado
articulos o realizado investigaciones académicas respecto a la parte procedimental del
otorgamiento de medidas cautelares y medidas correctivas en el caso que la denuncia
administrativa recaiga sobre la legalidad de los derechos de tramitacion y su costeo en funcion al

costo real del servicio.

La Gerencia de Estudios Econdmicos del Indecopi ha emitido diversos informes, pero analiza el costo o impacto
de las barreras burocraticas en los agentes econémicos, asi como los beneficios o ahorros que la eliminacion de
barreras burocraticas genera, mas no desde un enfoque de las entidades de la Administracion Publica.



CAPITULO I
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1. JUSTIFICACION

Los requisitos y derechos de tramitacién de los procedimientos administrativos y servicios
prestados en exclusividad compendiados en el TUPA de las entidades de la Administracion

Publica® son tipos de cargas que se imponen a los agentes econdémicos y a los ciudadanos.

En el caso de los derechos de tramitacion de los procedimientos administrativos existen
criterios de legalidad determinados por los articulos 53, 54 y 55 del Texto Unico Ordenado de
la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto
Supremo N° 004-2019-JUS (en adelante, el TUO de la Ley N° 27444). Asi, se establece que
el monto de los derechos de tramitacion debe estar fijado en funcion del costo del servicio,
que hayan sido determinados siguiendo la metodologia de costeo aprobada por la Presidencia
del Consejo de Ministros (en adelante, “PCM”) y que estén consignados en el TUPA vigente

de la entidad.

En la presente investigacion, la importancia de analizar los actos administrativos emitidos por
la CEB y SEL, en el caso especifico de las medidas cautelares otorgadas en los procedimientos
de eliminacion de barreras burocraticas donde se cuestiona si el costo de los derechos de
tramitacion se encuentra en funcion al costo del servicio; radica en el hecho que su
otorgamiento podria estar generando externalidades negativas a las entidades de la

Administracién Publica.

Cabe sefalar que, el articulo 2 de la Ley Antibarreras ha sefialado que las disposiciones de dicha norma son
aplicables a las entidades de la Administracion Publica, que detalla el articulo I del Titulo Preliminar del TUO de
la Ley N° 27444, las cuales se enumeran:

. E1 Poder Ejecutivo, incluyendo Ministerios y Organismos Publicos;

. E1 Poder Legislativo;

. El Poder Judicial,

. Los Gobiernos Regionales;

. Los Gobiernos Locales;

. Los Organismos a los que la Constitucion Politica del Peru y las leyes confieren autonomia.

. Las demas entidades, organismos, proyectos especiales, y programas estatales, cuyas actividades se realizan
en virtud de potestades administrativas y, por tanto, se consideran sujetas a las normas comunes de derecho
publico, salvo mandato expreso de ley que las refiera a otro régimen; y,

8. Las personas juridicas bajo el régimen privado que prestan servicios publicos o ejercen funcién administrativa,
en virtud de concesion, delegacion o autorizacion del Estado, conforme a la normativa de la materia.

Los procedimientos que tramitan las personas juridicas mencionadas en el parrafo anterior se rigen por lo
dispuesto en la presente Ley, en lo que fuera aplicable de acuerdo a su naturaleza privada.

NN R W=



Ello, considerando que ante el otorgamiento de una medida cautelar en el marco de la Ley
Antibarreras, la entidad de la Administracion Publica denunciada debe abstenerse de aplicar o
exigir la barrera burocratica presuntamente ilegal y/o carente de razonabilidad cuestionada.
Esto implica que, en las denuncias donde se cuestiona que los derechos de tramitacion de una
entidad de la Administracion Publica no estan fijados en funcion al costo del servicio, la
entidad debe inaplicar o dejar de exigir los derechos de tramitacion al agente econémico hasta

que culmine el procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas®.

Asi, en la practica, para ejecutar y cumplir la medida cautelar ordenada, las entidades de la
Administracion Publica dejan de cobrar el monto total del derecho de tramitacion hasta que se
resuelva el procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas, pese a que en cada solicitud
las entidades brindan servicios individualizables que generan un costo que debe ser solventado

a través del pago del derecho de tramitacion (tasa).

El supuesto mas grave se presenta en el caso en el que la Ley Antibarreras no prohibe o limita
que los agentes economicos o ciudadanos puedan cuestionar la presunta ilegalidad de la
totalidad de los derechos de tramitacion contenidos en el TUPA de una entidad y solicitar el
otorgamiento de medidas cautelares a su favor en dichos casos, circunstancia que ocasionaria
que las entidades no puedan cobrar ningtin derecho de tramitacion compendiado en su TUPA
a dichos agentes econdmicos, poniéndose en riesgo su presupuesto y la provision de esos

Servicios.

Este caso podria presentarse, por ejemplo, cuando los denunciantes pertenecen a gremios de
un sector especifico en los cuales se organizan para presentar denuncias colectivas,
generandose un efecto multiplicador, en la medida que se incentiva a que otros agentes
econdémicos 0 gremios, presenten denuncias y solicitudes, para que se les otorgue medidas
cautelares que pueden recaer sobre todos los derechos de tramitacion del TUPA de una entidad

de la Administracion Publica.

De la revision de la Ley Antibarreras se aprecia que este sistema de proteccion esta enfocado
principalmente en el denunciante, esto es, el agente econémico o ciudadano, asi como en el

mercado. Sin embargo, es menester determinar si en dicho sistema, particularmente en el

4El plazo es de 120 dias habiles en cada instancia, conforme a lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley Antibarreras.



otorgamiento de medidas cautelares, se deberia considerar a la entidad de la Administracion

Publica denunciada.

Ello, teniendo en cuenta que, el procedimiento de barreras burocraticas es uno de naturaleza
especial y siu géneris en el cual el denunciado es el Estado, el cual cumple funciones

econdmicas y sociales que podrian verse afectadas en desmedro de la ciudadania.

Sobre el particular, si bien en otros procedimientos administrativos distintos a los de barreras
burocraticas, que tienen como parte denunciada al Estado, se suelen generar costos o cargas
para las entidades publicas, consideramos que debe evaluarse la magnitud de las cargas y
determinar si deben existir limites con topes o excepciones, etc., dado que, como se sefiald,
existen supuestos en los que, con el otorgamiento de una medida cautelar, la Administracion
Publica podria quedarse desprovista de recursos econdomicos para el cumplimiento de sus
funciones, como consecuencia de la realizacion de servicios y procedimientos administrativos

sin realizar el cobro de los derechos de tramitacion que compendia todo su TUPA.

Asimismo, es menester tomar en consideracion dentro de la magnitud del impacto para la
entidad de la Administracion Publica denunciada, el periodo en el que puede estar vigente la
medida cautelar concedida, es decir el plazo de 120 dias habiles que tienen la CEB y la SEL

para resolver en ambas instancias.

Dicho plazo eventualmente podria dilatarse por su complejidad o por la posibilidad de que el
procedimiento de eliminacidn de barreras burocraticas sea declarado nulo, retrotrayendo todos
los actuados a la etapa en la que se produjo el vicio; o, que simplemente, se declare infundada

la denuncia.

A ello se suman, los eventuales costos originados como consecuencia de los errores de analisis
sobre el fondo de la controversia a cargo de la CEB y SEL, el tiempo y costo del Procurador
Publico en la defensa del procedimiento y el tiempo que las areas involucradas dentro de la
entidad denunciada invierten para su defensa en el procedimiento (costo de oportunidad de

ejercer las funciones que le son propias).

La reflexion de considerar los impactos originados a entidades de la Administracion Publica
con el otorgamiento de medidas cautelares, surgié a raiz del caso del Ministerio de Salud del

afio 2016 en el que, como consecuencia de las medidas cautelares otorgadas por la CEB, se



vio impedido de exigir el cobro de todos los derechos de tramitacion de los procedimientos
administrativos pertenecientes a la seccion de la Direccion General de Medicamentos Insumos
y Drogas (en adelante, DIGEMID)?>.

Asi, concurrieron sobre una misma entidad, mas de 60 denuncias administrativas en las que se
cuestionaba la totalidad de sus derechos de tramitacion; es decir, se presentd un caso de gran
impacto originado por el nimero de denuncias, asi como por el nimero de derechos de
tramitacion cuestionados en cada una de ellas, que abarcaban mas de 74 derechos de

tramitacion.

Dicha circunstancia origind que la DIGEMID deje de percibir durante dos afios (en tanto la
SEL evaluaba los expedientes a su cargo), el monto de S/2 519, 544.30 (Dos millones
quinientos diecinueve mil quinientos cuarenta y cuatro 30/100 Soles)®, correspondiente al
derecho de tramitacion que dejo de percibir como consecuencia del otorgamiento de medidas
cautelares, en la medida que los procedimientos administrativos sobre los cuales su derecho

de tramitacion habia sido cuestionado, debian realizarse sin realizar su cobro.

En atencién al caso comentado, surgi6 en las autoras el interés de investigar y analizar la
normativa existente en materia de medidas cautelares y derechos de tramitacion en los
procedimientos de eliminacion de barreras burocraticas, asi como la interpretacion que, a
través de sus actos administrativos, viene realizando la autoridad administrativa en dichos
escenarios. Ello, considerando que se espera que toda regulacion logre el maximo beneficio
para todas las partes involucradas (eficiencia de la regulacion) y se reduzcan la mayor cantidad

de externalidades, Barrantes (2018).

En este caso es necesario que se aplique un analisis previo para identificar, y medir los
beneficios y costos de distintas alternativas de solucion, con el fin de adoptar la mejor
alternativa de intervencion, considerando que, a este problema publico, le es aplicable el
Analisis de Impacto Regulatorio, a efectos de determinar si para solucionarlo, se requieren

medidas regulatorias o no regulatorias.

Sobre el particular, debe precisarse que el TUPA del Ministerio de Salud, compendia todos los derechos de tramite
de sus organismos publicos adscritos, como son, la Direcciéon General de Medicamentos Insumos y Drogas
(DIGEMID), la Direccion General de Salud Ambiental e Inocuidad Alimentaria, entre otros. La DIGEMID tiene
en total 106 derechos de tramite consignados y compendiados en el Texto Unico de Procedimientos Administrativos
del referido Ministerio, cuya funcion es otorgar titulos habilitantes a las empresas del sector farmacéutico, para la
manufactura, almacenamiento, control de calidad, venta de los productos farmacéuticos que se comercializan en el
territorio peruano.

Nota Informativa N° 691-2017-DIGEMID del 28 de noviembre de 2017, dirigida al Viceministro de Salud Publica,
por el Director General de la DIGEMID (Expediente N° 17-118645-001).



2. ANTECEDENTES

El Perti desde hace mas de veinte afios cuenta con un régimen que busca combatir la regulacion
ilegal y desproporcionada impuesta por entidades de la Administracion Publica a través de sus

diversas regulaciones en el ejercicio de su funcion administrativa.

Actualmente, el marco regulatorio que permite supervisar el cumplimiento de la normativa
que protege los derechos a la libre iniciativa privada y la libertad de empresa, mediante la
prevencion o la eliminacion de barreras burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad, es

la Ley Antibarreras.

A la fecha, la CEB viene analizando y emitiendo pronunciamientos sobre la legalidad y/o
razonabilidad de los derechos de tramitacion (mas conocidos como “tasas”) contenidos en el
TUPA de las universidades publicas, ministerios y sus 6rganos adscritos, gobiernos regionales
y locales, hasta colegios profesionales, a efectos de evaluar si estos han sido aprobados

siguiendo los limites establecidos por ley.

Tal como se indico anteriormente, en el ano 2016, una de las entidades denunciadas fue el
Ministerio de Salud y su organismo publico adscrito; la DIGEMID, entidades de la
Administracion Publica a quienes la CEB inicié un procedimiento de oficio en el Expediente
N°000113-2016/CEB y declardé mediante la Resolucion Final N° 0389-2016/CEB-INDECOPI
del 16 de agosto de 2016, ilegales todos los derechos de tramitacion que compendia la

DIGEMID en el TUPA del Ministerio de Salud.

Cabe precisar que, la declaratoria de ilegalidad no tuvo efectos generales debido a que, en esa

fecha, la CEB atn no tenia dicha facultad, la cual recién le fue otorgada en la Ley Antibarreras.

La declaratoria de ilegalidad de los derechos de tramitacion — contenidos en el TUPA del
Ministerio de Salud (Seccion DIGEMID) — realizada por el INDECOPI en el procedimiento
de oficio, origind que durante los afios 2017 al 2019, multiples empresas del sector
farmacéutico, sanitario y cosmético presentaran denuncias ante la CEB, en las que ademas de
cuestionar la legalidad de todos los derechos de tramitacion de la DIGEMID, solicitaron el
otorgamiento de medidas cautelares a su favor con la finalidad que no se les exija pago alguno

de todos los derechos de tramitacidon cuestionados hasta el pronunciamiento final.



El primer caso del Ministerio de Salud contenido en el Expediente N° 000113-2016/CEB fue
utilizado por la CEB para fundamentar la existencia de verosimilitud del derecho y conceder

medidas cautelares en los procedimientos sucesivos.

Finalmente, los casos donde la CEB otorgd medidas cautelares, fueron revocados por la SEL,
en virtud de los recursos de apelacion presentados por el Ministerio de Salud. Sin embargo,
no es posible afirmar que con la revocatoria, el Ministerio de Salud recuper6 los derechos de
tramitacion dejados de percibir durante la vigencia de las medidas cautelares, puesto que ante

nuestra consulta’, inicamente sefialaron que la informacion forma parte de un proceso judicial.

Es menester precisar que, la Presidencia del Consejo de Ministros en cumplimiento de lo
dispuesto en el TUO de la Ley N° 274448, ha desarrollado la metodologia de determinacion
de costos de los procedimientos administrativos y servicios prestados en exclusividad
comprendidos en los TUPA de las Entidades Publicas, a través del Decreto Supremo N° 064-
2010-PCM de la Presidencia del Consejo de Ministros, “Decreto Supremo que aprueba la
metodologia de determinacion de costos de los procedimientos administrativos y servicios
prestados en exclusividad comprendidos en los Textos Unicos de Procedimientos
Administrativos de las Entidades Publicas, en cumplimiento del numeral 44.6 del articulo 44
de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General” (en adelante, el “Decreto
Supremo N° 064-2010-PCM”) y del Decreto Supremo N° 007-2011-PCM, “Decreto Supremo
que aprueba la Metodologia de Simplificacion Administrativa y establece disposiciones para
su implementacion, para la mejora de los procedimientos administrativos y servicios
prestados en exclusividad”, metodologia que es de obligatorio cumplimiento para las entidades
de la Administraciéon Publica, asi como otras herramientas informaticas, como el aplicativo

Mi Costo.

Seglin requerimiento realizado por Acceso a la Informacion Publica, absuelto el 1 de abril de 2021, mediante
Expediente N° 21-001918 y N° 21-001919.

Decreto Supremo N° 004-2019-JUS - Decreto Supremo que aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley N°
27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General

...

53.6 Mediante decreto supremo refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros y el Ministro de Economia
y Finanzas se precisa los criterios, procedimientos y metodologias para la determinacion de los costos de los
procedimientos, y servicios administrativos que brinda la administracion y para la fijacion de los derechos de
tramitacion. La aplicacion de dichos criterios, procedimientos y metodologias es obligatoria para la determinacion
de costos de los procedimientos administrativos y servicios prestados en exclusividad para todas las entidades
publicas en los procesos de elaboracion o modificacion del Texto Unico de Procedimientos Administrativos de
cada entidad. (...).



Segun la Exposicion de Motivos del Decreto Supremo N° 064-2010-PCM, dicha metodologia
tiene por finalidad promover una adecuada determinacion de costos en los procedimientos
administrativos y servicios prestados en exclusividad, ademas de establecer disposiciones de
caracter general que unifiquen los criterios aplicados en el costeo y se logre una adecuada
determinacion de costos de los derechos de tramitacion de los procedimientos administrativos

y de los servicios prestados en exclusividad.

Esta metodologia permite a la CEB y a la SEL determinar si los derechos de tramitacion
cuestionados fueron determinados siguiendo dicha metodologia y tienen sustento. Por tanto,
si los derechos de tramitacion cumplen la exigencia legal del TUO de la Ley N° 27444, referida

a que su cuantia se encuentre en funcion al costo real del servicio.

Considerando que en el Peru existen diversos problemas ptiblicos que requieren de soluciones
eficientes, el 3 de abril de 2021 se promulgo el Decreto Supremo N° 063-2021-PCM, “Decreto
Supremo que aprueba el Reglamento que desarrolla el Marco Institucional que rige el
Proceso de Mejora de la Calidad Regulatoria y establece los Lineamientos Generales para la
aplicacion del Andlisis de Impacto Regulatorio Ex Ante”, el cual establece las reglas y
responsabilidades para el funcionamiento del marco institucional para la aplicacion del
Analisis de Impacto Regulatorio Ex Ante, cuyos lineamientos seran considerados de manera

referencial en la presente investigacion para resolver el problema publico expuesto.

3. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Como se indico, el problema publico consiste en que la CEB otorga medidas cautelares en los
procedimientos de eliminacion de barreras burocraticas en los que se cuestiona derechos de
tramitacion, sin considerar el impacto negativo que genera en las entidades de la

Administracion Publica, lo cual genera externalidades negativas que las afectan.

3.1.DELIMITACION

La investigacion abarca el estudio de 52 resoluciones administrativas emitidas por la CEB y
SEL desde el afio 2017 hasta julio de 2020, donde se pronuncian sobre:

a) Las denuncias presentadas por agentes econdmicos en la que se cuestionan si los

derechos de tramitacion de los procedimientos administrativos contenidos en el TUPA,

se encuentran en funcion al costo del servicio; y,
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b) las solicitudes de medida cautelar presentadas por agentes econdmicos, que tienen por
finalidad que no se exijan los derechos de tramitacion mientras no se resuelva el
expediente principal, en el que se cuestiona la presunta ilegalidad de los costos por
derecho de tramitacion de los procedimientos administrativos que forman parte del

TUPA.

3.1. PREGUNTAS

A: ;Se generan externalidades negativas por el otorgamiento de medidas cautelares en
el procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas donde se cuestiona si el
derecho de tramitacion esta en funcion al costo del servicio? De ser asi, jen qué
administrados?

B: ;Cuales son las posibles causas que originan las externalidades negativas por el
otorgamiento de medidas cautelares en el procedimiento de eliminacién de barreras
burocraticas donde se cuestiona si el derecho de tramitacion estd en funcion al costo
del servicio?

C: De ser el caso, ;como puede solucionarse el problema publico identificado?

3.2. HIPOTESIS

A: El otorgamiento de medidas cautelares en el procedimiento de eliminacion de
barreras burocraticas, origina diversas externalidades negativas que perjudican
unicamente a las entidades de la Administracion Publica sobre las que recae.

B: Las causas que sustentan las externalidades negativas por el otorgamiento de
medidas cautelares, se originan en errores de motivacion en los actos administrativos
emitidos por la CEB y la SEL.

C. El problema publico identificado puede ser solucionado mediante la adecuacion de

los criterios de la CEB y la SEL.

3.3. OBJETIVOS DEL TRABAJO DE INVESTIGACION
Objetivo Principal: Demostrar la existencia de externalidades negativas, generadas por
la CEB en el otorgamiento de medidas cautelares en los casos donde se cuestiona como
barrera burocratica ilegal, si el derecho de tramitacion estd en funcién al costo del
servicio.
Objetivo Secundario 1: Identificar si las externalidades presentadas se originan por

errores en el acto administrativo emitido por la CEB y/o la SEL.



3.4.
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Objetivo Secundario 2: Identificar mediante un Andlisis de Impacto Regulatorio, cual

es la mejor solucion para corregir el problema publico identificado.

METODOLOGIA

3.4.1. TIPO DE INVESTIGACION

3.4.2.

3.5.

El tipo de investigacion realizada es cualitativa puesto que se han realizado registros

narrativos a través de técnicas como la observacion de resoluciones y entrevistas

estructuradas y no estructuradas en base a contextos estructurales y situacionales.

TIPOS DE METODOS

Los métodos que hemos utilizado para la elaboracion de esta investigacion es el

andlisis documental por medio de la busqueda, lectura, analisis y comparacion de

resoluciones tanto de la CEB como de la SEL, tanto de los expedientes principales

como de los expedientes cautelares dentro del periodo 2017 al 2020. Asimismo, se

han elaborado entrevistas estructuradas y no estructuradas a siete profesionales

especialistas en la materia tanto del sector publico como privado:

a.

b.

El Jefe de la Oficina Regional de Tacna, especializado en barreras burocraticas.
Dos especialistas de la Sala Especializada en Defensa de la Competencia, que
en el afio 2017 que tenian a su cargo expedientes en materia de barreras
burocréticas.

El ex asesor y coordinadora del equipo de derecho de la competencia de la
Procuraduria Publica del Ministerio de Salud, que ejercieron la defensa del
Estado.

Ex abogado de la Oficina General de Planeamiento y Presupuesto del Ministerio
de Salud, que tenia a su cargo la evaluacion de la legalidad del TUPA.

El abogado senior del Area de Consumidor y Competencia del Estudio de
Abogados Torres y Torres Lara, que ejerce la defensa del sector publico en
diversos casos de barreras burocraticas.

El abogado de la Oficina General de Presupuesto y Planeamiento del Ministerio

de Salud.

MUESTRA DE LA INVESTIGACION
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Para conocer el porcentaje al que asciende las solicitudes de medida cautelar que presentan
los agentes econdmicos en los procedimientos de eliminacion de barreras burocraticas, se
solicité al Indecopi la totalidad de resoluciones a través de la cual, la CEB concede y deniega
medidas cautelares desde el afio 2017 hasta el mes de julio del afio 2020, sin discriminar en
un primer momento, las que corresponden al caso materia de estudio.

Posteriormente, el numero total de resoluciones administrativas que resuelven las solicitudes
de medida cautelar fue disgregado para identificar unicamente a las resoluciones que
resuelven las solicitudes de medida cautelar, referidas a si el derecho de tramitacion esta en
funcidn al costo del servicio (caso materia de estudio).

En atencion a la muestra de resoluciones del caso concreto de derechos de tramitacion, se
requirieron las resoluciones que emiti6 la SEL en segunda instancia, que resolviod los recursos
de apelacidon interpuestos sobre los referidos pronunciamientos emitidos por la CEB,

obteniéndose la siguiente data:

Tabla 1. Resoluciones que resuelven las solicitudes de medida cautelar’

MEDIDAS CAUTELARES GENERALES MEDIDAS CAUTELARES EN LOS
DERECHO DE TRAMITACION

El nimero total de resoluciones | ® Ante la CEB se presentaron 52 medidas
administrativas que la CEB emiti6 en el afio cautelares que versan sobre el analisis de
2017 a julio de 2020, es de 234, nimero que legalidad y/o razonabilidad de los
comprende tanto a las solicitudes de medida
cautelar concedidas como las denegadas, en
los que se cuestiona los diferentes tipos de
barreras burocraticas ilegales y/o carentes de
razonabilidad.

derechos de tramite, de este nimero 26
fueron concedidas en favor de los
administrados.
e En cuanto a las resoluciones emitidas
por la SEL, emiti6 un total de 24
De las 234 medidas cautelares solicitadas en resoluciones, a través de las cuales
los procedimientos de eliminacion de barreras resolvio los recursos de apelacion
burocraticas en el periodo materia de estudio, interpuestos por los denunciados contra
74 fueron concedidas y 160 fueron

las resoluciones emitidas por la CEB.
denegadas.

Fuente: Elaboracion propia, 2021.

Considerando que las 26 resoluciones emitidas por la CEB y 24 emitidas por la SEL, tuvieron
como denunciado al Ministerio de Salud, sobre dicha entidad es que se analizaran los impactos
generados a través de las medidas cautelares otorgadas.

En ese sentido, la muestra abarca a 52 resoluciones administrativas.

? Ver Anexo N° 8 del trabajo de Investigacion.
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Finalmente, se cuenta con siete entrevistas estructuradas y no estructuradas, realizadas a
especialistas en la materia de barreras burocraticas, derecho de la competencia y presupuesto

publico, tanto del sector publico como privado.

CAPITULO IT
MARCO TEORICO

1. LAS BARRERAS BUROCRATICAS Y SU TRATAMIENTO EN LA
LEGISLACION PERUANA

1.1. Concepto

El concepto de barrera burocratica a la fecha se encuentra desarrollado en el articulo 3 de la
Ley Antibarreras, el cual lo define como toda exigencia, requisito, limitacion, prohibicion y/o
cobro que imponga cualquier entidad'?, dirigido a condicionar, restringir u obstaculizar el
acceso y/o permanencia de los agentes econdmicos en el mercado y/o que puedan afectar a
los administrados en la tramitacion de procedimientos administrativos sujetos a las normas

y/o principios que garantizan la simplificacion administrativa.

Las barreras burocraticas pueden estar contenidas en disposiciones administrativas'!, en actos
administrativos dirigidos a una persona natural o juridica'? o en actuaciones materiales'?, que
aprueban, emiten o realizan los gobiemnos locales, regionales, los ministerios y, en general,
cualquier otra entidad, estatal o sujeta al régimen privada, en tanto ejerza funcion

administrativa.

10
11

12

13

Ver pie de pagina 3.

Dentro de este grupo, se encuentran, por ejemplo, los decretos supremos, las resoluciones ministeriales, las
resoluciones directorales, las ordenanzas municipales u otra norma de rango administrativo; exceptuandose, las
normas con rango de ley, que por su naturaleza, no pueden ser cuestionadas en la via administrativa.

Dentro de este grupo se encuentran, por ejemplo, los oficios, las cartas, las resoluciones administrativas que emiten
las entidades publicas, en el ejercicio de la funcién administrativa.

Se considera a todo comportamiento, manifestacion y/o actividad material de una entidad o un funcionario, servidor
publico o cualquier persona que ejerza funciones administrativas por delegacion que, sin ser viabilizada a través de
un acto y/o disposicion administrativa, produce efectos juridicos capaces de restringir el desarrollo de actividades
econdmicas o la tramitacion de procedimientos administrativos. Fuente: Manual de Eliminacion de Barreras
Burocréticas, obtenido del siguiente enlace web:
https://repositorio.indecopi.gob.pe/bitstream/handle/11724/6118/Manual_prevencion_vol2.pdf?sequence=1&isAl

lowed=y



https://repositorio.indecopi.gob.pe/bitstream/handle/11724/6118/Manual_prevencion_vol2.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://repositorio.indecopi.gob.pe/bitstream/handle/11724/6118/Manual_prevencion_vol2.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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Las barreras burocraticas no son malas per se. Tal como sefialan, Guimaray y Romero (2017),
deberian ser impuestas por las entidades para tutelar los intereses publicos que tienen a su
cargo, en el ejercicio de su competencia y atendiendo a la finalidad para las cuales fueron
creadas, procurando conseguir el equilibrio de dichos intereses con el interés privado de los

agentes economicos y/o ciudadanos en general.

En tal sentido, las barreras burocraticas son negativas y/o perjudiciales cuando son ilegales
y/o cuando son desproporcionadas, originando que sean -calificadas como barreras

burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad.

1.2. Tipos de barreras burocraticas en cuanto a su impacto

Ugés (2020) sefala que las barreras burocraticas en algunos casos son mas daflinas que otras.
Esto se debe a que su impacto y costo en el agente econdmico puede ser mayor o menor, en

funcion al tipo de barrera burocratica que se cuestione.

No obstante, la Ley Antibarreras no otorga un tratamiento diferenciado en su procedimiento
ni una evaluacion particular para el otorgamiento de medidas cautelares dependiendo del tipo
de barrera burocratica cuestionada. Ello, pese a que, las mismas tienen distintos grados de
nocividad, que abarcan desde la limitacion y/o prohibicion de una actividad econdmica hasta

el encarecimiento de la misma.

Bajo lo sefialado, jun procedimiento administrativo de eliminacion de barreras burocraticas '
deberia otorgar el mismo tratamiento a todos los tipos barreras burocraticas, considerando la
existencia de una tipologia, que evidencia desde diversas dpticas, diferencias entre ellas? A
efectos de dar respuesta a la interrogante es necesario identificar las clasificaciones de barreras

burocraticas existentes.

Es posible proponer multiples clasificaciones sobre las barreras burocraticas. Lindley - Russo
(2013) ha propuesto una clasificacion fundamentada en los efectos que generan
clasificandolas en: a) Barreras burocraticas que afectan el desarrollo de las actividades
econdmicas, que a su vez comprenden a: a) Barreras de acceso al mercado y la barreras

burocraticas de permanencia en el mercado; b) Barrera Burocraticas que afectan las normas y

14 . . . .
A cargo de una o mas entidades publicas, que analizan tanto de manera ex — ante, como de manera ex — post la

existencia de barreras burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad.
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principios de Simplificacion Administrativa; y, c) Barreras Burocraticas impuestas mediante
tributos municipales que restringen el libre transito de personas, bienes, animales y

mercaderias.

Otras posibles clasificaciones son las propuestas por Ochoa (2014) segun el impacto sobre la
conducta del individuo afectado, es decir, en funcion de si la barrera burocratica denunciada
motiva un hacer (exigencia y/o requisito), un no hacer (prohibicion) o un pago (cobro); o por

el alcance, segin tengan un impacto particular (actos) o general (disposiciones).

Las clasificaciones propuestas tienen un enfoque que parte del concepto de barrera
burocratica. Sin embargo, se considera relevante para efectos de esta investigacion, considerar
una clasificacion que permita evaluar el grado de nocividad de la barrera burocratica en el

agente economico y en las entidades de la Administracion Publica.

En atencion a lo sefnalado, se toma la clasificacion propuesta por Ugas (2020), que clasifica a

las barreras segtin el grado de perjuicio que genera en el agente economico y en el mercado:

a) Barreras Burocraticas “Duras”: La autora sefiala que este tipo de barreras burocraticas
no permiten que las empresas entren o permanezcan en el mercado formalmente, ya que
restringen la entrada de agentes economicos al mercado formal o prohiben el desarrollo
de una actividad economica, convirtiéndose en el tipo mas nocivo, pues limitan la

posibilidad que exista mayor competencia en el mercado.

En estos casos, Ugas (2020) menciona que se impone una barrera de acceso, puesto que,
por la exigencia ilegal y/o desproporcionada, el agente econdmico no puede ingresar al
mercado, porque la barrera burocratica se encuentra en el titulo habilitante que permite
su ingreso al mercado, o porque no se encuentra en las condiciones de cumplir con dichos

requisitos (no son superables).

Un ejemplo de este tipo de casos es el de la Municipalidad Distrital de Paucarpata'> que
suspendid la tramitacion de los procedimientos para el otorgamiento de licencias de

funcionamiento de cualquier tipo de locales dedicados a las actividades como video pub,

15" Ver Resolucion N° 138-2018/SEL-INDECOPI, del 16 de mayo de 2018, emitida por la Sala Especializada en

Eliminacion de Barreras Burocraticas. Expediente N° 0006-2017/CEB-INDECOPI-AQP. Denuncia presentada por
César Obanto Gutiérrez contral la Municipalidad Distrital de Paucarpata.
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karaokes, pefias, cabarets, bares, discotecas, salones de baile, night clubes, salones de
masajes, licorerias, cantinas y otros similares, absteniéndose de brindar el permiso para

realizar actividades recreativas.

Otro caso en el que en base a la existencia de una clausula de exclusividad contenida en
el contrato de concesion suscrito entre la Municipalidad Metropolitana de Lima y
Lidercon Pera S.A.C., no se otorgaba a otros agentes econdmicos autorizaciones para

operar como Centro de Inspeccion Técnica Vehicular, impidiendo su acceso al mercado'S.

Barreras Burocraticas que encarecen una actividad econémica: Ugas (2020), sefiala
que son requerimientos ilegales o desproporcionados que van a encarecer
innecesariamente las actividades que realizan los agentes econdmicos y que perjudican a
los consumidores puesto que se les traslada parte de ese sobrecosto en el precio, ademas
de afectar en mayor medida, a las PYMES y MYPES, restandoles liquidez y afectando
su competitividad. Sin embargo, segin la autora no impiden el acceso 0 permanencia en

el mercado, solo lo encarecen.

En este extremo Ugés (2020), cita como ejemplos a la emision de una resolucion
administrativa que imponga obligaciones. La renovacion anual de las autorizaciones de
instalacion de anuncios publicitarios o las licencias de funcionamiento!’; o, los cobros de

derechos de tramitacion en funcién al valor de la obra y no del costo del tramite.

En la clasificacion propuesta por Ugas (2020), los derechos de tramitacion son una carga
que encarece una actividad econéomica, cuando su costo no esta en funcion al costo real
del servicio, es decir es una barrera de sobrecosto, la cual no tendria el mismo grado de

nocividad que una barrera burocratica “dura”.

2. EL PROCEDIMIENTO DE ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS

2.1.

Naturaleza del procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas

16
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Ver Resolucion N° 0013-2008/CAM-INDECOPI del 24 de enero de 2008. Procedimiento de oficio contra la
Municipalidad Metropolitana de Lima.
Ver Resolucion N° 0122-2018/SEL-INDECOPI, del 9 de mayo 2018, emitida por la Sala Especializada en

Eliminacion de Barreras. Expediente 053-2016/CEB-INDECOPI-JUN. Denuncia interpuesta por Renviol
Publicidad Siglo XXII S.A.C, contra la Municipalidad Provincial de Huancayo.
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La naturaleza del procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas es relevante en la
presente investigacion, porque a partir de su identificacion, serd posible determinar si la Ley
Antibarreras recoge adecuadamente los requisitos para el otorgamiento de una medida
cautelar. Ello, en la medida que el TUO de la Ley N° 27444 desarrolla distintos requisitos
para el otorgamiento de medidas cautelares en funcidn al tipo o naturaleza del procedimiento
administrativo, esto es si es un procedimiento administrativo general, procedimiento

administrativo sancionador o procedimiento administrativo trilateral.

Sobre este extremo la doctrina no es pacifica, en la medida que existen diversas posturas sobre

la naturaleza del procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas.

Al respecto, la CEB en el Expediente 0399-2014/CEB-INDECOPI'8, ha sefialado que los
procedimientos administrativos de identificacion y eliminacion de barreras burocraticas son
de naturaleza especial con la sub clasificacion de trilaterales; toda vez que, responden a

intereses eminentemente particulares de acuerdo a lo establecido en el articulo 229 del TUO

de la Ley 274441,

Por su parte, Castillo (2018) sostiene que el procedimiento de eliminacion de barreras
burocraticas es uno especial de control de legalidad y, se le han de aplicar las normas del
procedimiento administrativo general, en la medida que no cumple con las caracteristicas del
procedimiento administrativo trilateral al no existir una controversia, sino un analisis de

legalidad y/o carencia de razonabilidad.

En consecuencia, para determinar la naturaleza del procedimiento de eliminacion de barreras
burocraticas, en los siguientes parrafos, se analizaran las disposiciones de la Ley Antibarreras,

en cuanto a sus reglas procedimentales y la estructura regulatoria para contrastarla con las

18

Procedimiento administrativo iniciado de oficio por la Administracion posterior a la denuncia por parte de Nextel
del Pert S.A. contra la Municipalidad distrital de Lurigancho- Chosica.

Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento
Administrativo General

Procedimiento trilateral

Articulo 229.- Procedimiento trilateral

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

229.2 La parte que inicia el procedimiento con la presentacion de una reclamacion serd designada como
“reclamante” y cualquiera de los emplazados sera designado como “reclamado”.
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caracteristicas de los procedimientos administrativos que existen en el TUO de la Ley N°

274442° que tiene caracter de norma comun.

2.1.1. Tipos de inicio del procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas:

Segun el articulo 7 de la Ley Antibarreras existen dos tipos de inicio de procedimiento en

materia de eliminacidn de barreras burocraticas:

- A pedido de parte mediante la presentacion de una solicitud dirigida al Secretario
Técnico de la Comision.

- De oficio por decision de la Secretaria Técnica de la Comision?!.

2.1.2. Diferenciacion del Titulo II y Titulo III de la Ley Antibarreras:

El Titulo II de la Ley Antibarreras desarrolla el procedimiento de eliminacion de barreras
burocraticas y el Titulo III desarrolla el Régimen Sancionador y Correctivo contra
funcionarios, servidores publicos o cualquier persona que ejerza funcion administrativa por
delegacidn, bajo cualquier régimen laboral o contractual; y, contra las entidades cuando se
incurra en alguna de las infracciones previstas en los articulos 34?2, 3523 y 3624 de la Ley

Antibarreras.

En este punto, se puede observar que la Ley Antibarreras diferencia el procedimiento de
eliminacion de barreras burocraticas en si mismo (transversal), del procedimiento
sancionador y cotrectivo, el cual solo se activa o inicia en algunos supuestos especificos

establecidos en dicha ley.

20
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La doctrina es muy variada sobre la clasificacion de procedimientos administrativos, Para efectos de esta
investigacion recogeremos aspectos contenidos en la doctrina respecto a un solo autor y el TUO de la Ley 27444,
que se detallara al concluir el analisis.

Segiin lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley Antibarreras, la decision de iniciar este tipo de procedimientos también
se puede originar por la presentacion de denuncias informativas formuladas por gremios empresariales, colegios
profesionales, la Defensoria del Pueblo, entre otras instituciones, personas naturales y/o juridicas, cuya identidad
se mantendra en reserva a solicitud del interesado.

Referido a las conductas infractoras de funcionarios o servidores publicos por incumplimiento de mandato, como
cuando incumpla el mandato de inaplicacion de la barrera burocratica declarada ilegal, entre, otros supuestos.

Conductas infractoras de entidades por aplicacion de barreras burocraticas ilegales, como exigir el pago de derechos
de tramite en procedimientos iniciados de oficio, en procedimientos en los que se ejerce el derecho de peticion
graciable, entre otros supuestos.

Conductas infractoras de entidades por incumplimientos vinculados con aspectos del procedimiento, como el
mandato de medidas correctivas, mandato de medida cautelar. Exigir el pago de derechos de tramite que no consten
en el TUPA, que no correspondan al importe del costo que su ejecucion genera para la entidad por el servicio
prestado durante toda su tramitacion, que no correspondan al costo real de produccién de documentos que expida
la entidad de la entidad, que no hayan sido aprobadas por la norma que exige el marco legal vigente, entre otras.
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En este punto, merecen especial atencion los procedimientos iniciados de oficio; puesto
que, cuando se analiza legalidad y/o carencia de razonabilidad de una barrera burocratica
no se puede afirmar que nos encontramos en un procedimiento administrativo sancionador
— independientemente de la relacion bilateral que surge entre el INDECOPI y la entidad de
la Administracién Publica denunciada.

Lo sefalado en el parrafo anterior se afirma puesto que la Ley Antibarreras® tiene por
finalidad prevenir o eliminar barreras burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad y
no la aplicacion de una sancion, que es la caracteristica principal de los procedimientos
sancionadores como exteriorizacion del ius puniendi del Estado, que — a criterio de las
investigadoras — desnaturaliza el concepto de procedimiento administrativo sancionador,
que segun Mordn (2017) es el conjunto concatenado de actos que deben seguirse para

imponerse una sancion administrativa.

En la Ley Antibarreras se observa que en el régimen sancionador y correctivo existen dos
tipos de procedimientos sancionadores. Asi, determinados procedimientos sancionadores,
son tramitados en otro expediente, como consecuencia de una nueva conducta imputada al
denunciado, por incumplimiento de las medidas ordenadas en el acto administrativo previo
(resolucion final), que declard la existencia de barreras burocraticas ilegales y/o carentes

de razonabilidad.

En otros casos, el articulo 40 de la Ley Antibarreras precisa que eventualmente, puede
concurrir la aplicacion de una sancion con la declaracion de ilegalidad de la barrera
burocratica®®; esto es, cuando se acredite la existencia de las conductas infractoras

establecidas en el articulo 35 de la referida Ley Antibarreras®”

25
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Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento
Administrativo General

Articulo 1.- Finalidades de la ley

La presente ley tiene como finalidad supervisar el cumplimiento del marco legal que protege los derechos a la libre
iniciativa privada y la libertad de empresa, en beneficio de personas naturales o juridicas, mediante la prevencion
o la eliminacion de barreras burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad que restrinjan u obstaculicen el
acceso o la permanencia de los agentes economicos en el mercado y/o que constituyan incumplimientos de las
normas y/o principios que garantizan la simplificacion administrativa con el objeto de procurar una eficiente
prestacion de servicios al ciudadano por parte de las entidades de la administracion publica.

Decreto Legislativo N° 1256, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Prevencion y Eliminacion de
Barreras Burocraticas

Articulo 40.- Procedimiento sancionador

En los supuestos de infraccion sefialados en el articulo 35 de la presente ley, la resolucion que dispone la sancion
también debe contener la declaracion de ilegalidad de la barrera burocratica.

Conductas infractoras de entidades por aplicacion de barreras burocraticas ilegales, como exigir el pago de derechos
de tramite en procedimientos iniciados de oficio, en procedimientos en los que se ejerce el derecho de peticion
graciable, que no correspondan al importe del costo que su ejecucion genera para la entidad por el servicio prestado
durante toda su tramitacion; entre otros supuestos.
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Por tanto, partiendo de la estructura de la Ley Antibarreras y los aspectos particulares de
su regulacion, se considera que el procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas
es uno especial, de naturaleza mixta, puesto que, concurren caracteristicas y requisitos
propios de los procedimientos trilaterales y sancionadores (en una etapa posterior, salvo en

los casos del articulo 35).

2.2. Metodologia del analisis de legalidad
La Ley Antibarreras ha establecido una metodologia de analisis para realizar la evaluacion de
la legalidad y/o de la razonabilidad de las barreras burocraticas materializadas en actos

administrativos, actuaciones materiales y disposiciones administrativas.

Nos enfocaremos unicamente en la metodologia del analisis de legalidad, dado que son los

cuestionamientos que se efectian respecto de los derechos de tramitacion.

En el numeral 1 y 2 del articulo 14 de la Ley Antibarreras, sefiala que dicho andlisis implica
que la Comision o la Sala, de ser el caso, evalte los siguientes aspectos:

a. Si existen o no atribuciones conferidas por ley que autoricen a la entidad a establecer y/o
aplicar la barrera burocratica bajo analisis.

b. Si la entidad siguié los procedimientos y/o formalidades que exige el marco legal vigente
para la emision y/o publicacion de la disposicion administrativa que materializa la barrera
burocrética.

c. Si a través de la imposicion y/o aplicacion de la barrera burocratica se contravienen

normas y/o principios de simplificacion administrativa o cualquier dispositivo legal.

Asimismo, precisa que si la Comision o la Sala, de ser el caso, determina la ilegalidad de la
barrera burocratica por la razon sefialada en el literal a., puede declarar fundada la denuncia
o el procedimiento iniciado de oficio segun sea el caso, sin que sea necesario evaluar los

aspectos indicados en los literales b. y c.

Ochoa (2014) ha sefialado que la ilegalidad de una barrera burocratica puede identificarse por
razones de fondo o de forma. En base a ello, el autor conceptualiza cada tipo de ilegalidad de
la siguiente manera:

Grafico 1. Tipos de Ilegalidad de una Barrera Burocratica



21

ILEGALIDAD Se verifica si la entidz_:l'd ha curr_1p|ido con
DE FORMA — aproba.r ‘Ia regulacién mediante los
procedimientos que establece la ley.

Se evalua si la entidad ha sido
g‘Egﬁ:DAD autorizada por ley para imponer la
BARRERA llegalidad de barrera denunciadf'i, gs decir, si
BUROCRATICA —— fondo por —> cuenta con las atribuciones legales

competencias suficientes para emitir y/o
implementar la regulacion
ILEGALIDAD cuestionada.
DE FONDO
llegalidad por Se evalla si contraviene
> infraccién —> una prohibicién legal
directa especifica

Fuente: Elaboracion propia, 2021.

2.3. Aspectos procedimentales en materia de eliminacion de barreras burocraticas

Como se puede observar en los graficos del Anexo 1, en los procedimientos de oficio y de
parte, la CEB y la SEL tienen competencia para: (a) admitir a tramite las denuncias, (b) dictar
medidas cautelares; y, en la resolucion administrativa que pone fin a la instancia pueden (c)
otorgar medidas correctivas,(d) disponer la inaplicacion de la barrera burocratica, (e) ordenar
el pago de costos (en los casos de parte) e incluso (f) imponer multas si esta en los supuestos
taxativos del procedimiento administrativo sancionador de la Ley Antibarreras. Estos

extremos varian segln se trate de una denuncia iniciada de oficio o a solicitud de parte.

La investigacion esta centrada en la facultad de la CEB de otorgar medidas cautelares en los
casos especificos donde se cuestiona si el derecho de tramitacion ha sido fijado en funcion al

costo del servicio prestado.

3. LOS DERECHOS DE TRAMITACION EN SU CALIDAD DE BARRERA
BUROCRATICA ILEGAL

3.1 Naturaleza juridica de la tasa por derecho de tramitacion
De acuerdo al literal ¢ de la Norma II del Codigo Tributario?3, una tasa es un tributo cuya

obligacion tiene como hecho generador la prestacion efectiva por el Estado de un servicio

publico individualizado en el contribuyente. Esta es la principal diferencia que existe entre

B g Texto Unico Ordenado del Codigo Tributario fue aprobado por el Decreto Supremo N°133-2013-EF, publicado

el 22 de junio del 2013.



22

las tasas y los impuestos, puesto que en los impuestos no existe una contraprestacion directa

en favor del contribuyente por parte del Estado.

De acuerdo al marco legal vigente, las tasas pueden ser subclasificadas en: (i) arbitrios, (ii)

derechos y (iii) licencias?*

Como se menciono anteriormente, la presente investigacion se centra en los procedimientos
de eliminacion de barreras burocraticas en los que se cuestiona la legalidad de las tasas de
tipo “derecho”, las que responden a la prestacion de un servicio administrativo publico y su

rendimiento debe estar destinado a solventar el servicio3°.

La legislacion peruana regula los alcances del derecho de tramitacion en el articulo 53 del
TUO de la Ley N° 2744431, el cual sefiala que las entidades de la Administracion Publica
pueden establecer derechos de tramitacion en los procedimientos administrativos a su
cargo, siempre que su tramitacion implique la prestacion de un servicio especifico e
individualizable a favor del administrado o en funcién del costo derivado de las actividades

dirigidas a analizar lo solicitado.

Moron (2017) al analizar las disposiciones del articulo 53 del TUO de la Ley N° 27444,

considera que los derechos de tramitacion presentan las siguientes caracteristicas esenciales:

a. Naturaleza tributaria: En base a dicha caracteristica, se exigen de forma coactiva por

el Estado en el marco de su ius imperium.

29

30

31

Codigo Tributario
Titulo Preliminar
Norma II: Ambito de Aplicacion

(...) Las tasas, entre otras, pueden ser:

1. Arbitrios: son tasas que se pagan por la prestacion o mantenimiento de un servicio publico.

2. Derechos: son tasas que se pagan por la prestacion de un servicio administrativo ptblico o el uso o

aprovechamiento de bienes publicos.

Licencias: son tasas que gravan la obtencion de autorizaciones especificas para la realizacion de actividades de
provecho particular sujetas a control o fiscalizacion”.
La Norma II del Codigo Tributario en su Titulo Preliminar sefiala que el rendimiento de los tributos distintos a los
impuestos no debe tener un destino ajeno al de cubrir el costo de las obras o servicios que constituyen los supuestos
de la obligacion.

El Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General fue aprobado por el Decreto
Supremo N° 004-2019-JUS, publicado el 25 de enero del 2019.
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Sujeciéon al principio de juridicidad: Su creacion debe realizarse por una norma
juridica, general, impersonal y abstracta y no por medio de un acto de naturaleza
especifica y concreta. Ademas, debe respetar las normas del ordenamiento legal.

Actividad efectiva: El hecho imponible de la tasa lo conforma alguna actividad efectiva
cumplida por el Estado y que estd vinculada al administrado promovida por el

procedimiento.

. Destino del rendimiento: El rendimiento producido debe ser exclusivamente destinado

al servicio que constituye el presupuesto de la obligacion.

Equivalencia con el costo del servicio: Para la cuantificacion del importe econdomico
de la tasa, se debe considerar el costo real que supone para la Administracion llevar a
cabo las labores de caracter administrativo y que dicho costo sea uniforme para los que
reciben dicho servicio. El autor precisa que no deben trasladarse a su calculo, los costos
por ineficiencias administrativas, los procesos improductivos o costos inflados y/o
artificiales, es por esto que en toda medicion deberan usarse los criterios de

razonabilidad y eficiencia.

Morén (2017) resalta una arista importante referida a la operatividad de la tasa,
precisando que ésta se refleja como la compensacion cuyo fin es la restitucion al Estado

del costo de produccion de los servicios prestados a los administrados.

Se desprende de la propia naturaleza de la tasa que esta no constituye una ganancia u
ingreso neto para el Estado, puesto que es una devolucion monetaria de lo que el Estado

efectivamente gasta al prestar un servicio individualizado compendiado en el TUPA.

Es asi que, en base a esta naturaleza restitutiva y compensatoria que el costo de un
derecho de tramitacion no debe ser mayor al gasto que origina la prestacion del servicio.
Bajo dicha equivalencia de gasto - costo, se desnaturalizaria el concepto de tasa en su
acepcion de tributo en el supuesto que el monto no esté fijado en funcion al costo del

servicio.

Esta caracteristica, a nuestro criterio, es la mas relevante para los fines de esta
investigacion, en la medida que la ruptura de la equivalencia gasto — costo, podria ser
considerado una de las causas que origina las externalidades negativas en las entidades

de la Administracion Publica, cuando el INDECOPI otorga medidas cautelares.
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Legalidad de los derechos de tramitaciéon

En cuanto a la legalidad de los derechos de tramitacion, el TUO de la Ley N° 27444, establece
requisitos, presupuestos de procedencia e improcedencia de su cobro, asi como topes respecto
al monto del derecho de tramitacion. Estos son aspectos que evalua el INDECOPI para
determinar la legalidad de los derechos de tramitacion en el marco de un procedimiento de

eliminacion de barreras burocraticas.

La CEB, en diversas resoluciones, ha precisado que para que una entidad de la Administracion
Publica pueda exigir los derechos de tramitacion a los administrados, debe cumplir con lo
dispuesto en los numerales 3 y 4 del articulo 4032, en el numeral 5 del numeral 43.1. del
articulo 4333, en los numerales 1,3 y 5 del articulo 443%; y, en el numeral 1 del articulo 5333

del TUO de la Ley N° 27444.

32
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Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento
Administrativo General

40. - Legalidad del procedimiento

[...]. 40.3 Los procedimientos administrativos deben ser compendiados y sistematizados en el Texto Unico de
Procedimientos Administrativos, aprobados para cada entidad, en el cual no se pueden crear procedimientos ni
establecer nuevos requisitos, salvo lo relativo a la determinacion de los derechos de tramitacion que sean aplicables
de acuerdo a la normatividad vigente.

40.4 Las entidades solamente exigen a los administrados el cumplimiento de procedimientos, la presentacion de
documentos, el suministro de informacion o el pago por derechos de tramitacion, siempre que cumplan con los
requisitos previstos en el numeral anterior. Incurre en responsabilidad la autoridad que procede de modo diferente,
realizando exigencias a los administrados fuera de estos casos.

Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley Del Procedimiento Administrativo

General Articulo 43. - Contenido del Texto Unico de Procedimientos Administrativos.
43.1 Todas las entidades elaboran y aprueban o gestionan la aprobacion, segun el caso, de su Texto Unico de
Procedimientos Administrativos, el cual comprende:

[...] 5. Los supuestos en que procede el pago de derechos de tramitacion, con indicacion de su monto y forma de
pago. El monto de los derechos se expresa publicandose en la entidad en moneda de curso legal. (...)
La Presidencia del Consejo de Ministros, mediante Resolucion de la Secretaria de Gestion Publica, aprueba el
Formato del Texto Unico de Procedimientos Administrativos aplicable para las entidades previstas en los numerales
1 al 7 del articulo I del Titulo Preliminar de la presente ley. [...]

Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento
Administrativo General

«Articulo 44.- Aprobacion y difusion del Texto Unico de Procedimientos Administrativos
44.1 El Texto Unico de Procedimientos Administrativos (TUPA) es aprobado por Decreto Supremo del sector, por
Ordenanza Regional, por Ordenanza Municipal, o por Resolucion del Titular de organismo constitucionalmente
autéonomo, segun el nivel de gobierno respectivo.
442. La norma que apruecba el TUPA se publica en el diario oficial El Peruano.
44.3 El TUPA vy la disposicion legal de aprobacion o modificacion se publica obligatoriamente en el portal del
diario oficial El Peruano. (...)

44 .4 Sin perjuicio de la indicada publicacion, cada entidad realiza la difusion de su TUPA mediante su ubicacion

en lugar visible de la entidad.
...)

Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento
Administrativo General General
Articulo 53. - Derecho de tramitacion

53.1 Procede establecer derechos de tramitacion en los procedimientos administrativos, cuando su tramitacion
implique para la entidad la prestacion de un servicio especifico e individualizable a favor del administrado, o en
funcion del costo derivado de las actividades dirigidas a analizar lo solicitado. Dicho costo incluye los gastos de
operacion y mantenimiento de la infraestructura asociada a cada procedimiento.
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A modo de ejemplo, en la Resolucion N° 003-2020/CEB-INDECOPI?, la CEB precisé que,

para realizar el analisis de legalidad de los derechos de tramitacion, estos deben:

a. Ser aprobados de manera expresa por un decreto supremo o norma de mayor jerarquia.

b.  Estar consignados en el TUPA de la entidad, el cual deberd tener respaldo legal.

c. Aprobado el TUPA, toda modificaciéon que no implique incremento de derechos de
tramitacion, se debe realizar por Resolucion Ministerial del Sector. En caso contrario,
su aprobacion se realiza mediante Decreto Supremo del sector.

d. Deben implicar para la entidad la prestacion de un servicio especifico e individualizable
a favor del administrado, o en funcion del costo derivado de las actividades dirigidas a

analizar lo solicitado.

En determinados casos, el analisis culmina con determinar que no se cumplié con los
procedimientos para aprobar el derecho de tramitacion declarando fundada la denuncia por
ilegalidad de la barrera burocratica. En otros casos, cuando se cumplieron con dichos
procedimientos y la entidad de la Administracion Publica presentd el sustento de la
determinacion de las tasas cuestionadas, la CEB procede con la evaluacion de la estructura de

costos de los derechos de tramitacion.

En cuanto a la estructura de costos de los derechos de tramitacion, el literal 6 del articulo 53
del TUO de la Ley N° 27444, sefiala que debe elaborarse en funcion a la metodologia
obligatoria establecida por la PCM para la determinacion de los costos de los procedimientos
administrativos, que en este caso corresponde a las entidades del Poder Ejecutivo,

(considerando el resultado de la muestra de la investigacion).

Cabe precisar que a raiz de la modificatoria del TUO de la Ley N° 27444 en el afio 2017, se
establece la aplicacion de dicha metodologia es obligatoria, cuya base legal ha sido
desarrollada en (2) dos Decretos Supremos y (3) tres Resoluciones de Secretaria Publica que

se desarrollan en el Anexo 2 de la presente investigacion.

3.2.1. Metodologia utilizada por la CEB y la SEL

36 Contenida en el Expediente N° 00208-2019/CEB. Denuncia presentada por FARMACEUTICA CONTINENTAL
E.ILR.L. contra el Ministerio de Salud.
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Durante el afio 2017 al 2020, la CEB?’, y la SEL han emitido nuevos pronunciamientos que
tienen por objeto evaluar, en funcion a la metodologia de costeo de la PCM, si los derechos
de tramitacion estan en funcion al costo del servicio, los cuales se describen en el Anexo 3

de la presente investigacion

En consecuencia, para determinar la ilegalidad de una barrera burocratica referida a si el
derecho de tramitacion esta en funcion al costo del servicio, tanto la CEB como la SEL
realizan un analisis de ilegalidad de forma y fondo, en el cual ademas de evaluar los
requisitos de legalidad del TUO de la Ley N° 27444, aplica, de ser el caso, las disposiciones
de la metodologia de determinacion de costos de los procedimientos administrativos y
servicios prestados en exclusividad comprendidos en los Textos Unicos de Procedimientos

Administrativos de las Entidades Publicas, aprobado por la PCM.

4. MEDIDAS CAUTELARES EN EL TUO DE LA LEY 27444 Y EN EL
PROCEDIMIENTO DE ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS

Las medidas cautelares han sido desarrolladas en primer término por el Derecho Civil en el
Codigo Procesal Civil. Posteriormente este mecanismo también ha sido incorporado en el
ordenamiento del Derecho Administrativo, y en el aflo 2016, incorporadas de manera expresa

en la Ley Antibarreras para el procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas.

En ese sentido, corresponde determinar la finalidad, requisitos y aspectos normativos
establecidos en el TUO de la Ley N° 27444 sobre medidas cautelares para luego contrastarlo
con la regulacion de la Ley Antibarreras, a efectos de evaluar las similitudes y diferencias

existentes, segun el tipo de procedimiento.

En la comparacion normativa no se considerara la finalidad y los requisitos del Codigo
Procesal Civil; toda vez que, con la modificatoria® del Articulo II de su Titulo Preliminar, el

TUO de la Ley N° 27444, adquirid, la calidad de “Norma Comun™?° para las actuaciones de

37

38

39

Resolucion N° 0004-2020/CEB-INDECOPI del 7 de enero de 2020, emitida por la Comision de Eliminacion de
Barreras Burocraticas. Expediente N° 000209-2019/CEB. Denuncia interpuesta por Nipro Medical Corporation
Sucursal Del Peru contra el Ministerio de Salud.

Introducida por el Decreto Legislativo N° 1272, Decreto Legislativo que modifica la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General y deroga la Ley N° 29060, Ley del Silencio Administrativo.

Sobre el particular, si bien diferentes entidades publicas han cuestionado la naturaleza unificadora propuesta a
través del Decreto Legislativo N° 1272, debe tenerse presente, que con la atribucion de norma comiin otorgada al
TUO de la Ley N° 27444, todas las regulaciones, deben adecuar sus procedimientos bajo el criterio “lex posterior
derogat priori”. No obstante, si dicha adecuacion ha originado que los derechos generados bajo una primera Ley
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la funcién administrativa del Estado y para la regulacion de los procedimientos
administrativos*® desarrollados en las entidades, incluyendo los procedimientos especiales,
estableciendo un plazo de adecuacion obligatorio para los entes reguladores de

procedimientos administrativos*!.

Por otra parte, debe sefialarse que en cumplimiento de lo dispuesto en el Articulo VIII del
TUO de la Ley N° 274444, en los procedimientos de eliminacion de barreras burocraticas el
Indecopi no debe aplicar supletoriamente los requisitos del Codigo Procesal Civil, en tanto la

Ley Antibarreras tiene regulados los aspectos relativos al otorgamiento de medidas cautelares.

Al respecto, Moron (2015) sefiala que, para resolver asuntos referidos a vacios normativos o
deficiencia de fuentes, las autoridades deben acudir en orden descendente a las siguientes
fuentes supletorias:
Principios del procedimiento administrativo;
b. fuentes supletorias del derecho administrativo, como son la doctrina nacional, la
costumbre o la practica administrativa; y solo a falta de ellos;

c. alaanalogia de otros ordenamientos como el Codigo Procesal Civil o Penal.

Se comparte con el citado autor la postura referida a que es importante resaltar este nivel
natural de la supletoriedad, que se opone al habito reflexivo que ha existido en las entidades
de transferir reglas del Codigo Procesal Civil al procedimiento administrativo, sin advertir
que las reglas del Codigo Procesal Civil, estan pensadas para relaciones bilaterales formales

y no para la resolucion oportuna del interés publico en causas flexibles e informales.

40
41

4

hayan producido cierto numero de efectos, a partir de la vigencia del TUO, los nuevos efectos del derecho se deben
adecuar a ésta. Ello en virtud del articulo 103° de la Constitucion Politica del Pera que recoge la tesis de los hechos
cumplidos, postura que ha sido ademas recogida, en la Casacion No 15470-2014-LIMA y en la Sentencia del
Tribunal Constitucional contenida en el Expediente N° 00316-2011-PA/TC.

Debe aclararse que la calidad de norma comun, solo aplica para los procedimientos administrativos.

Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento
Administrativo General

Segunda.- Plazo para la adecuacion de procedimientos especiales

Reglamentariamente, en el plazo de seis meses a partir de la publicacion de esta Ley, se llevara a efecto la
adecuacion de las normas de los entes reguladores de los distintos procedimientos administrativos, cualquiera que
sea su rango, con el fin de lograr una integracion de las normas generales supletoriamente aplicables.

Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento
Administrativo General

Articulo VIIIL.- Deficiencia de fuentes

1. Las autoridades administrativas no podran dejar de resolver las cuestiones que se les proponga, por deficiencia
de sus fuentes; en tales casos, acudiran a los principios del procedimiento administrativo previstos en esta Ley; en
su defecto, a otras fuentes supletorias del derecho administrativo, y solo subsidiariamente a éstas, a las normas de
otros ordenamientos que sean compatibles con su naturaleza y finalidad.
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En ese sentido, este extremo serd relevante a efectos de evaluar en el Capitulo III de la presente
investigacion, si la Ley Antibarreras reconoce en la regulacion de medidas cautelares, la
naturaleza de norma comtn del TUO de la Ley N°27444; vy, si la CEB y la SEL, en sus actos
administrativos que ponen fin a la instancia, respetan las reglas de supletoriedad establecidas

en el Titulo Preliminar del referido TUO.

4.1. Las medidas cautelares en el derecho administrativo

Cassagne precisa que las medidas cautelares despliegan todas las posibilidades que brinda el
principio de la tutela judicial efectiva a fin de compensar el peso de las prerrogativas de poder
publico®.

Como ejemplo, Cassagne ilustra en el caso argentino, en el cual no siempre se aceptd la
procedencia de la medidas cautelares contra el Estado, bajo justificaciones dogmaticas
referidas a la prevalencia del interés publico sobre el interés individual; el principio de
legalidad del Estado, la presuncion de legitimidad de los actos administrativos y el principio
de solvencia estatal (fiscus semper solvens)**; sin embargo, fueron reconocidas en el derecho
administrativo y son aplicadas, evaluando que el dictado de una determinada medida cautelar

no vulnere el interés publico.

Respecto al interés publico, el citado autor, refiere que el ponderado no es el del acto,
reglamento o situacion de hecho en si mismo, sino el interés publico de que se suspenda o no
dicho acto administrativo o reglamento, o se mantenga o altere en forma provisoria una

situacion, mientras dure el proceso.

4.2. Requisitos de las medidas cautelares en el TUO de la ley N° 27444 y la Ley

Antibarreras

4.2.1. Requisitos del TUO de la Ley N° 27444

El TUO de la Ley N° 27444% regula diferentes exigencias para el otorgamiento de medidas

cautelares dependiendo del tipo de procedimiento administrativo, siendo similares los

43 CASSAGNE, Juan Carlos, “Las medidas cautelares en el contencioso administrativo”, LL, 2001-B, 1090. Afio

2017. Pagina 59-61.

Es un aforismo que significa que por regla general se cree que el Estado es siempre solvente y puede resarcir

cualquier perjuicio que irrogase. BOSCH, Juan: “Acerca de la suspension del acto administrativo”. Pagina 6.

Obtenido en el siguiente enlace web: http://www.estudiobosch.com/publicaciones/publicacion_01.pdf

4 Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento
Administrativo General

44
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requisitos del procedimiento administrativo general y los del procedimiento administrativo

trilateral, como se observa en el siguiente cuadro comparativo:

Tabla 2. Requisitos para el otorgamiento de medidas cautelares en el TUO de la Ley N°

27444
PROCEDIMIENTO | PROCEDIMIENTO | PROCEDIMIENTO SANCIONADOR
ADMINISTRATIVO TRILATERAL

GENERAL

Articulo 157.- Articulo 236.- | Articulo 256.- Medidas de caracter

Medidas cautelares

a. Posibilidad de que
sin su adopcion se
arriesga la eficacia
de la resolucion a

emitir.

b. No se podran
dictar medidas que
puedan causar
perjuicio de
imposible
reparacion a los
administrados.

Medidas cautelares

a. Posibilidad de que
sin su adopcién se
arriesga la eficacia
de la resolucion a
emitir.

b. No se podran
dictar medidas que
puedan causar
perjuicio de
imposible
reparacion a
administrados.

los

provisional

a. Aseguren la eficacia de la resolucion

final que pudiera recaer.

b. Posibilidad de que sin su adopcion se
arriesga la eficacia de la resolucion a
emitir.

c. No se podran dictar medidas que
puedan causar perjuicio de imposible
reparacion a los administrados.

d. Las medidas que se adopten deberan
ajustarse a la intensidad,
proporcionalidad y necesidad de los
objetivos que se pretende garantizar en
cada supuesto concreto.

e. No se puede dictar medidas de
caracter provisional que puedan
causar perjuicio de dificil o imposible
reparacion a los interesados o que
impliquen violacion de sus derechos.

Fuente: Elaboracion propia, 2021.

En consecuencia, se observa que, si bien el procedimiento sancionador desarrolla requisitos

adicionales a los desarrollados en el procedimiento administrativo general y procedimiento

Articulo 157.- Medidas cautelares

157.1 Iniciado el procedimiento, la autoridad competente mediante decision motivada y con elementos de juicio
suficientes puede adoptar, provisoriamente bajo su responsabilidad, las medidas cautelares establecidas en esta Ley
u otras disposiciones juridicas aplicables, mediante decision fundamentada, si hubiera posibilidad de que sin su
adopcion se arriesga la eficacia de la resolucion a emitir.

157.2 Las medidas cautelares podran ser modificadas o levantadas durante el curso del procedimiento, de oficio o
a instancia de parte, en virtud de circunstancias sobrevenidas o que no pudieron ser consideradas en el momento de
su adopcion.

157.3 Las medidas caducan de pleno derecho cuando se emite la resolucion que pone fi n al procedimiento, cuando
haya transcurrido el plazo fijado para su ejecucion, o para la emision de la resolucion que pone fin al procedimiento.
157.4 No se podran dictar medidas que puedan causar perjuicio de imposible reparacion a los administrados. (Texto
segun el articulo 146 de la Ley N°©27444).
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trilateral, el requisito de imposibilidad de dictar medidas cautelares que puedan causar
perjuicio de imposible reparacion en los administrados, es uno transversal a los tres

procedimientos.

Finalmente, es posible entender por administrados, a cualquiera de las partes del

procedimiento, en este caso no solo al denunciante sino también al denunciado.

4.2.2. Requisitos para el otorgamiento de una medida cautelar en un procedimiento

de eliminacion de barreras burocraticas

El articulo 23 de la Ley Antibarreras faculta a la CEB y a la SEL a dictar, de oficio o a
pedido de parte, medidas cautelares a favor del denunciante con el objeto de que la entidad
denunciada se abstenga de aplicar o exigir la barrera burocratica presuntamente ilegal y/o

carente de razonabilidad hasta que resuelva el procedimiento administrativo.

El articulo 24 del mismo cuerpo normativo*® establece como requisitos concurrentes para
su otorgamiento, los siguientes:
a) La barrera burocrdtica que se pretende inaplicar.
Lo que debe entenderse como la identificacion de la exigencia, requisito, prohibicion
o cobro impuesto por una entidad de la Administracion Publica y por tanto, si califica
como barrera burocratica segun el concepto desarrollado en el articulo 3 de la Ley
Antibarreras.
b) La verosimilitud del cardcter ilegal y/o de la carencia de razonabilidad de la
barrera burocridtica.
Para el caso de las medidas cautelares de la Ley Antibarreras, la CEB o SEL evaltian
la existencia de indicios razonables referidos a que la exigencia, requisito,
prohibicion o cobro es ilegal o carente de razonabilidad. Adicionalmente, en caso

haya existido un pronunciamiento previo en el que se haya declarado que la barrera

46 Decreto Legislativo N° 1256, Decreto Legislativo que Aprueba la Ley de Prevencion y Eliminacién de

Barreras Burocraticas

Articulo 24.- Requisitos para dictar medidas cautelares

Para dictar una medida cautelar, la Comision, su Secretaria Técnica o la Sala, de ser el caso, debe verificar la
existencia concurrente de:

1. La barrera burocratica que se pretende inaplicar.

2. La verosimilitud del caracter ilegal o de la carencia de razonabilidad de la barrera burocratica.

3. La posibilidad de que por el transcurso del tiempo entre la interposicion de la denuncia y la resolucién que ponga
fin al procedimiento, en primera o segunda instancia, se cause un daflo que se torne en irreparable para el
denunciante.
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burocratica denunciada era ilegal o carente de razonabilidad, se toma dicha
Resolucion como el sustento de la verosimilitud del derecho.

¢) La posibilidad de que por el transcurso del tiempo entre la interposicion de la
denuncia y la emision de la resolucion que pone fin al procedimiento, en primera
o segunda instancia, se cause un dafio que se torne en irreparable para_el
denunciante.
En ese punto hay que diferenciar dos tipos de peligro: El peligro en la demora y el
peligro de irreparabilidad del dafio, que no son dos conceptos equiparables, en la
medida que el primero recae en el tiempo (demora) y el segundo en el resarcimiento

que puede constituirse en un dafio irreparable.

Veramendi (2011), quien a su vez cita a Kielmmanovick (2000), afirma que el
peligro en la demora en el Derecho Publico exige irreparabilidad, en consideracion
del interés publico comprometido en la /itis, pues frente a la disyuntiva de tener que
optar entre el interés de los potenciales afectados y el interés publico, debe primar el
interés general*’; es decir, a criterio del citado autor en el caso del derecho publico,

debe concurrir el peligro en la demora y el peligro de irreparabilidad.

Diferenciados los requisitos y en la medida que se ha sefialado que el procedimiento
de eliminacion de barreras burocraticas es un procedimiento especial mixto, en los
parrafos siguientes, se procedera a agrupar los requisitos de los procedimientos del
TUO de la Ley N° 27444, que bésicamente se encuentran consolidados en el
procedimiento administrativo sancionador, a efectos de evaluar en el Capitulo III, si
la ausencia de dichos requisitos de la Ley Antibarreras, origina el problema publico

de la presente investigacion.

4.2.3. Similitudes y diferencias de los requisitos para el otorgamiento de medidas cautelares
en el procedimiento administrativo y en el procedimiento de eliminacion de barreras
burocraticas
En comparacion con el procedimiento general y sancionador, contenido en el TUO de la

Ley N° 27444, se observa que la Ley Antibarreras no contiene los siguientes requisitos:

47 Debe tenerse presente que el articulo 616 del Codigo Procesal Civil, sefiala que no proceden medidas cautelares para
futura ejecucion forzada contra los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, el Ministerio Publico, los 6rganos
constitucionales auténomos, los Gobiernos Regionales y Locales y las universidades. No obstante, en el procedimiento
de barreras burocraticas no aplica este extremo, en la medida que no se dictan medidas cautelares de futura ejecucion
forzada, sino medidas cautelares que tienen por finalidad inaplicar la barrera burocratica.
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a. Asegurar la eficacia de la resolucion final que pudiera recaer
Previamente, debe diferenciarse este requisito con el de peligro en la demora y de
irreparabilidad, puesto que recoge un supuesto diferente.
En la doctrina, Monroy (2002) sefiala que este tipo de exigencia, se le conoce como una
de las caracteristicas de las medidas cautelares coincidentes que son aquellas que
implican, parcial o totalmente, una actuacidon material similar a la que ocurriria si se
declarase fundada la demanda.
En el supuesto de recogerse este requisito en la Ley Antibarreras, deberia evaluarse si
lo que se solicita en la medida cautelar, guarda congruencia con el resultado que se
obtendra en el procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas.
b. La prohibicion de otorgar medidas cautelares que puedan causar perjuicio de
dificil o imposible reparacion a los administrados
Este supuesto - que no ha sido recogido por la Ley Antibarreras - lo consideramos
trascendente, en la medida que el TUO de la Ley N° 27444 y la Ley Antibarreras no
han recogido como requisito a la contracautela, propia de los procesos civiles*s.
En base a ello, esta disposicion podria funcionar como una de las herramientas
regulatorias que tendria por finalidad evitar la existencia de un dafo resarcible
(finalidad de la contracautela).
A nuestro criterio, no resultaria idéoneo introducir una figura como la contracautela
en los procedimientos administrativos, dado que en el derecho administrativo se
tutelan bienes juridicos determinados e indeterminados, en su mayoria inapreciables
en dinero o en su defecto, onerosos, andlisis que se habria realizado cuando se
desarrollaron los requisitos contenidos en el TUO de la Ley N° 27444,
¢. Reconocimiento de criterios de intensidad, proporcionalidad y necesidad de los
objetivos que se pretende garantizar en cada supuesto concreto
Guerra (2009), afirma que el principio de razonabilidad y proporcionalidad, en
realidad son elementos del principio de adecuacion. Para Veramedi (2011) el
principio de razonabilidad implica también la exigencia de la proporcionalidad. El
citado autor quien cita a su vez a Ramos (2006), sefala que la medida cautelar
proporcionada en sentido estricto, no es mas que la medida cautelar optima. La

respuesta sera proporcionada cuando sus costes son inferiores a sus beneficios, y de

48 B ofrecimiento de contracautela en los procesos civiles es una garantia procesal por tener finalidad resarcitoria
suspensiva. No es un presupuesto o requisito para que el juez pueda otorgar una medida cautelar. (Pérez, 2010:136-
139).
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una actuacion desproporcionada cuando sus costes son muy superiores a los
beneficios que se esperan de ella.

Este requisito lo consideramos también importante, en la medida que responde a la
razonabilidad cualitativa y cuantitativa que debe otorgarse en una medida cautelar
que como se ha sefalado, involucra intereses publicos; es decir, si se incorpora,
podria constituir un parametro de graduacion que obligaria a la CEB y la SEL a
razonar sobre la existencia de una equivalencia entre costo — beneficio en su

otorgamiento respecto de las partes involucradas en la relacion procedimental.

5. ANALISIS DE IMPACTO REGULATORIO Y SU APLICACION EN LA
INVESTIGACION

Perales (2020) sefiala que el Analisis de Impacto Regulatorio (AIR) es una herramienta de

analisis que de manera sistematica busca el mas adecuado disefio regulatorio para solucionar

un problema publico. El objetivo de este mecanismo es dotar de un nivel de calidad 6ptimo a

la regulacion maximizando el uso adecuado de los recursos ptblicos en busqueda del bienestar

social.

En el Perq, el 3 de abril del 2021, se promulgé el Decreto Supremo N° 063-2021-PCM,
“Reglamento que desarrolla el Marco Institucional que rige el proceso de mejora de la
calidad regulatoria y establece los lineamientos generales para la aplicacion del Andlisis de
Impacto Regulatorio Ex Ante” (en adelante, el “Decreto Supremo N° 063-2021-PCM”), el
cual tiene por objeto desarrollar el marco institucional que rige el proceso de Mejora de la
Calidad Regulatoria; asi como, establecer los lineamientos generales para la aplicacion del
Analisis de Impacto Regulatorio Ex Ante y de otros instrumentos que aseguren la idoneidad

y la calidad del contenido de las intervenciones regulatorias*.

La vigencia del Decreto Supremo N° 063-2021-PCM esta sujeta a la publicacion de la
Resolucion de Secretaria de Gestion Publica que aprueba el Plan de Implementacion

Progresiva del Analisis de Impacto Regulatorio Ex Ante, salvo los articulos 19, 20, 21, 22,

49" En el marco de lo dispuesto en el Decreto Legislativo N° 1448, Decreto Legislativo que modifica el articulo 2 del

Decreto Legislativo N° 1310, Decreto Legislativo que aprueba medidas adicionales de Simplificacion
Administrativa.
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23,24 y 25%, la Décimo Cuarta Disposicion Complementaria Final y la Unica Disposicion

Complementaria Derogatoria’!: que entraron en vigencia el 4 de abril de 20215*

No obstante, considerando que dicho cuerpo normativo debe entrar en vigencia en el afio
202133, se recogeran sus alcances en la aplicacion del AIR de manera referencial, y ante la
actual ausencia de regulacidn, se aplicaran las recomendaciones de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), considerando que el AIR es la herramienta
que la OCDE promueve para mejorar la calidad de la regulacion y asegurar que las normas
sean adecuadas a los objetivos y cumplan con su prop0sito’*.

Por otra parte, el Decreto Supremo N° 063-2021-PCM incorpora el concepto de AIR Ex Ante
y Ex Post, utilizandose para efectos de la presente investigacion, lo dispuesto respecto al AIR
Ex Ante, en la medida que frente al problema publico identificado y expuesto en esta
investigacion, se requiere realizar un analisis previo, sistematico e integral para identificar,
evaluar y medir los probables resultados, beneficios y costos de distintas alternativas de

solucion (regulatorias y no regulatorias) que propondremos en el Capitulo III de la tesis.

Para ello, se consideraran los lineamientos establecidos en el concepto de AIR Ex Ante del

referido Decreto Supremo, los cuales se resumen en el siguiente grafico:

Grafico 2. Analisis de Impacto Regulatorio Ex Ante en el marco del Decreto Supremo
N° 063-2021-PCM

50

51

52
53
54

Referidos a la Comision Multisectorial de Calidad Regulatoria, su conformacion, funciones, conformacion de
equipos técnicos especializados. Asi como los aspectos relacionados a la Secretaria Técnica, sus funciones y el
Reglamento Interno y Manual del evaluador del AIR Ex Ante por parte de la CMCR, disposiciones contenidas en
los articulos 19, 20, 21, 22, 23, 24 y 25 del Decreto Supremo N° 063-2021-PCM.

Referida al Plan de Implementacion Progresiva del AIR Ex Ante en las entidades del Poder Ejecutivo en un plazo
no mayor de treinta (30) dias habiles, contados a partir del dia siguiente de la publicacion del Reglamento, y la
derogacion de los articulos 9, 10, 12 y 14 del Reglamento para la aplicacion del Analisis de Calidad Regulatoria de
procedimientos administrativos establecido en el articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1310, aprobado por Decreto
Supremo N° 061-2019-PCM.

Dia siguiente de su publicacion en el diario oficial El Peruano.

En el plazo de 30 dias habiles establecido en la Décimo Cuarta Disposicion Complementaria Final.

Obtenido del siguiente enlace web:
https://www.oecd.org/centrodemexico/medios/conlaayudadeocdeelperucontinuaconlosesfuerzosparamejorarlacali
daddesusnormativasenbeneficiodelaeficienciadegobiernoylacompetitividad.htm (2021)


https://www.oecd.org/centrodemexico/medios/conlaayudadeocdeelperucontinuaconlosesfuerzosparamejorarlacalidaddesusnormativasenbeneficiodelaeficienciadegobiernoylacompetitividad.htm
https://www.oecd.org/centrodemexico/medios/conlaayudadeocdeelperucontinuaconlosesfuerzosparamejorarlacalidaddesusnormativasenbeneficiodelaeficienciadegobiernoylacompetitividad.htm
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PROBLEMA NO REGULATORIAS

PUBLICO

Identificar
— a. ldentifcacion
Procfeso Evaluar :
— — b. Andliss de Riesgos
Medir

Su desarrollo debe  ser
coherente y consistente con el
REGULATORIAS ordenamiento ju”’dico Vigente.

Establecer los mecanismos
para su cumplimiento.

Fuente: Elaboracion Propia, 2021.

En cuanto a los supuestos a los que debe aplicarse el AIR Ex Ante, el articulo 10 del Decreto
Supremo N° 063-2021-PCM, ha dispuesto que la entidad publica del Poder Ejecutivo, tiene
la obligacion de realizar el AIR Ex Ante previo a la elaboracion de disposiciones normativas
de caracter general, cuando establezcan, incorporen o modifiquen reglas, prohibiciones,
limitaciones, obligaciones, condiciones, requisitos, responsabilidades o cualquier exigencia
que genere o implique variacion de costos en su cumplimiento por parte de las empresas,
ciudadanos o sociedad civil, que limite el otorgamiento o reconocimiento de derechos para el
optimo desarrollo de actividades econdmicas y sociales que contribuyan al desarrollo integral,

sostenible, y al bienestar social.

En el articulo 11 del Decreto Supremo N° 063-2021-PCM, se desarrolla, de manera general,
los componentes en la elaboraciéon del AIR Ex ante, los cuales se utilizaran en la presente
investigacion:

a. Analisis de contexto, identificacion de afectados, magnitud y diagndstico del problema
publico identificado en base a evidencia, lo que implica el analisis de datos estadisticos,
investigaciones, estudios empiricos u otra informacion nacional o internacional de fuente
oficial o confiable.

b. Identificacion y desarrollo del o los objetivo/s consistentes con el anélisis del problema
publico identificado.

Identificacion y desarrollo de las alternativas de solucion regulatorias o no regulatorias.

d. Evaluacion de los impactos de las alternativas de solucion (costos y beneficios que
generan incluyendo sus mecanismos de cumplimiento) con la finalidad de elegir la mejor
alternativa de solucion del problema publico identificado (regulatoria o no regulatoria).

e. Identificacion, descripcion y desarrollo de los mecanismos de implementacion y

cumplimiento para asegurar la viabilidad de la mejor alternativa seleccionada.
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f. Identificacion, descripcion y desarrollo de criterios y de los mecanismos de monitoreo,
supervision y evaluacion del cumplimiento de los objetivos y del proyecto regulatorio

seleccionado.

Teniendo en cuenta que el Manual para la aplicacion del AIR Ex Ante, ain no ha sido
aprobado®’, los demas lineamientos, procesos, instrucciones, entre otros puntos que debe
desarrollar el referido manual para la aplicacion del AIR Ex Ante, seran aplicados en la
presente investigacion, segun los criterios desarrollados por la OCDE.

Desarrollada la base legal vigente sobre el AIR Ex Ante y resumidos los criterios
aplicables, en el Capitulo III, se aplicard lo expuesto en base a las consideraciones

particulares del problema publico expuesto.

CAPITULO 111
DESARROLLO DEL TEMA, ANALISIS Y PROPUESTAS

Como se sefial6 en el Capitulo II, el otorgamiento de una medida cautelar en un procedimiento
de eliminacion de barreras burocraticas en el que se cuestiona que los derechos de tramitacion
de una entidad de la Administracion Publica no estan fijados en funcion al costo del servicio
podria originar que, dicha entidad quede desprovista de recursos econdmicos para el
cumplimiento de sus funciones al no poder realizar el cobro de los derechos de tramitacion
contenidos en su TUPA. Esta reflexion surgi6 a raiz del caso del Ministerio de Salud, en el
que, como consecuencia de las medidas cautelares otorgadas por la CEB, se vio impedido de
exigir el cobro de todos los derechos de tramitacion de los procedimientos administrativos
pertenecientes a la seccion de la DIGEMID, dejando de percibir durante dos afios, el monto
de S/2 519, 544.30 (Dos millones quinientos diecinueve mil quinientos cuarenta y cuatro

30/100 Soles)*S.

55

Decreto Supremo N° 063-2021-PCM - Decreto Supremo que aprueba el Reglamento que desarrolla el Marco
Institucional que rige el Proceso de Mejora de la Calidad Regulatoria

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

(...) CUARTA. Plazo para aprobar el Manual del Evaluador del AIR Ex Ante por parte de la CMCR

En un plazo no mayor de ciento veinte (120) dias héabiles contados a partir del dia siguiente de la publicacion del
presente Reglamento, la Presidencia del Consejo de Ministros, mediante resolucion ministerial publicada en el
diario oficial El Peruano, aprueba el Manual del Evaluador del AIR Ex Ante, a propuesta de la CMCR a través de
su Secretaria Técnica.

36 Nota Informativa N° 691-2017-DIGEMID del 28 de noviembre de 2017, dirigida al Viceministro de
Salud Publica, por el Director General de la DIGEMID (Expediente N° 17-118645-001).
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El caso expuesto, generd en las autoras la conviccion de que existe un problema puiblico
consistente en que la CEB estd otorgando medidas cautelares que estdn generando
externalidades negativas a las entidades de la Administracion Publica, razon por la cual se
describieron tres hipdtesis que permiten analizar la veracidad de dicha afirmacion, y de ser el

caso, proponer alternativas de solucion.

Para responder la primera hipotesis, en la primera parte de este capitulo se analizara si el
otorgamiento de medidas cautelares en el procedimiento de eliminacion de barreras
burocraticas origina externalidades negativas que perjudican Uinicamente a las entidades de la

Administracion Publica.

Para analizar la segunda hipdtesis, se identificara si las causas que sustentan las externalidades
negativas por el otorgamiento de medidas cautelares se originan debido a errores en los actos
administrativos emitidos por la CEB y la SEL, o son ocasionados por otros motivos.

Finalmente, para analizar la tercera hipotesis y evaluar la viabilidad de nuestra propuesta, se
realizara un analisis de impacto regulatorio que determine la mejor alternativa de solucion al

problema presentado en la presente investigacion.

(EL OTORGAMIENTO DE MEDIDAS CAUTELARES EN LOS CASOS DE
DERECHOS DE TRAMITACION HA GENERADO EXTERNALIDADES
NEGATIVAS?

En este punto se desarrollaran las externalidades negativas identificadas y si estas solo

afectan a las entidades de la Administracion Publica o también a otros agentes.

1.1. La ruptura de la equivalencia gasto — costo

Las medidas cautelares otorgadas por la CEB en el caso modelo (Caso Minsa), dispusieron
la inexigibilidad de la barrera burocratica denunciada hasta que se emita el
pronunciamiento final, recayendo sobre el 100% del monto de la tasa, sin que el INDECOPI
realice una disquisicion sobre el diferencial entre el presunto costo real del servicio y el
cobro presuntamente ilegal. Observacion y reflexion que surge partiendo de la premisa

referida a que la prestacion de todo servicio publico eroga un gasto para el Estado.

Esta situacion — que perjudica a la entidad de la Administracion Publica que eroga un gasto

para realizar un procedimiento administrativo contenido en el TUPA que tiene un costo —



38

se origina por la regulacion existente en tres cuerpos legales; el TUO de la Ley N° 27444,
la Ley Antibarreras y el Codigo Tributario, que en su aplicacion conjunta presentan

antinomias juridicas.

Asi, la regla establecida por el articulo 53 del TUO de la Ley N° 27444, precisa que el
calculo del derecho de tramitacion debe estar realizado en funcidon a la metodologia de
costeo de la PCM; y, el articulo 54 del TUO de la Ley N° 27444, precisa que su monto, es
determinado en funcion al importe del costo que su ejecucion genera para la entidad por el
servicio prestado durante toda su tramitacion y, en su caso, por el costo real de produccion

de documentos que expida la entidad.

En ese sentido, es el TUO de la Ley N° 27444, el cuerpo legal que determina y delimita
que en el calculo del derecho de tramitacion no exista “margenes de error” o de “calculos
inexactos” por parte de las entidades de la Administracion Publica, incluso en casos en los
que dicha inexactitud (o falta de sustento) corresponda a una diferencia infima. Por esa
razon, la ilegalidad del derecho de tramitacion no se determina en funcion al porcentaje

que no coincide con el calculo, sino al monto total calculado.

Bajo lo sefialado en el parrafo anterior, la Ley Antibarreras guarda congruencia legal con
el TUO de la Ley N° 27444, cuando faculta a la CEB y SEL a otorgar medidas cautelares
con el objeto de que la entidad denunciada se abstenga de aplicar o imponer la barrera
burocratica presuntamente ilegal y/o carente de razonabilidad, que en este caso recae en el
derecho de tramitacion y su impedimento de cobro (ejecucion operativa desarrollada en el

marco teorico) en tanto se resuelva el fondo de la controversia.

La problematica en ese extremo se presenta con el Codigo Tributario, otro cuerpo
normativo que, al desarrollar los requisitos de los derechos, los define como una clase de
tasa, que tiene como caracteristica a la contraprestacion por el servicio brindado por la
administracion publica. Es en base a dicha conceptualizacion, que con el otorgamiento de
una medida cautelar que recaiga sobre la inaplicacion del derecho de tramitacion, se

desnaturaliza®’ dicho concepto y su esencia.

37 Dicha desnaturalizacion se origina cuando la entidad de la Administracion Publica aplica operativamente la medida
cautelar en el caso de los derechos de tramitacion, mandato que se cumple dejando de cobrar a los administrados el
derecho de tramitacion; sin embargo, permanece latente la obligacion de la entidad de prestar el servicio publico,
puesto que sin la emision del titulo habilitante, el agente econémico, no puede operar legalmente en el mercado; y,
en tanto no se haya denunciado y afectado la legalidad del procedimiento administrativo que origina el pago de un
derecho de tramitacion, seguira siendo de obligatorio cumplimiento para dichos agentes.
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En consecuencia, existen tres cuerpos normativos (derecho de tramitacion en funcion al
costo del servicio del TUO de la Ley N° 27444 + otorgamiento de medidas cautelares en
la Ley Antibarreras + caracteristicas de los derechos en su calidad de tasa del Codigo
Tributario), que no permiten margenes de error en el caculo del derechos de tramitacion y
una interpretacién en contratio, originaria que se desnaturalice el concepto de tasa y se
produzca la ruptura de la equivalencia gasto — costo, que caracteriza al derecho de
tramitacion.La contraposicion legal advertida, ocasiona a su vez, que se afecte el
presupuesto publico de la entidad de la Administracion Publica, generando los perjuicios

que se desarrollan a continuacion.

1.2. Afectacion al presupuesto publico de la entidad de la Administracion Publica

Seglin la metodologia de costeo de los derechos de tramitacion, el costo del derecho de
tramitacion lo componen el costo del personal directo, el material fungible, los servicios
directos identificables, el material no fungible, servicios de terceros no identificables entre
otros; que desde una explicacion pragmatica, podria entenderse como todos los gastos en
los que incurre la entidad de la Administraciéon Publica para prestar un servicio, por
ejemplo, pagar al personal que recibe la documentacion a través de la mesa de partes e
involucrada en la tramitacion del procedimiento, incluso solventar la adquisicion de
material que se usa para dicho tramite como lapiceros, hojas entre otros que se requieren

en la tramitacion de un procedimiento administrativo.

En ese entendido, cuando las entidades de la Administracion Publica dejan de percibir los
ingresos que tienen por finalidad financiar el gasto que origina realizar el procedimiento
administrativo compendiado en el TUPA, pueden presentarse los siguientes escenarios,

como que:

Utilice dinero de otras partidas presupuestales que no corresponden a las que financian
el procedimiento administrativo solicitado para hacer frente su costo, lo que podria
originar contravenciones normativas;

decida no prestar el servicio o realizar el procedimiento administrativo, a efectos de

evitar cuestionamientos respecto al uso de otra fuente de financiamiento, lo cual también
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podria ocasionar problemas legales a la entidad porque podria entenderse que estd
renunciando a ejercer una competencia que le es propia; o, que

- no se encuentre en la posibilidad de prestar el servicio porque debido al transcurso del
tiempo y a la cantidad de derechos de tramitacion cuestionados, su presupuesto se ve
afectado en gran magnitud, que deja desprovista a la entidad para atender las solicitudes

de los administrados y cumplir con las funciones para las cuales fue creada.

Los escenarios que han sido descritos de menor a mayor afectacion, efectivamente generan
un perjuicio a las entidades de la Administracion Publica, pero se observa que no son los

unicos afectados en esta situacion.

En el primer escenario, se afectaria a la sociedad porque cada partida presupuestal tiene
asignada una meta o ejecucion. Por tanto, destinarla para cubrir el gasto de los derechos de
tramitacion que dejan de pagar los denunciantes como consecuencia de medidas cautelares
otorgadas, origina que ese dinero no se destine para otros de los fines que requiere la entidad
de la Administracion Publica en el marco del bienestar general.

En el segundo escenario, igualmente, se observa que no solo la entidad de la Administracion
Publica seria la afectada, puesto que los procedimientos administrativos de un TUPA tienen
por finalidad habilitar o declarar un derecho a un administrado, dentro los cuales se podria

encontrar titulos habilitantes para realizar una actividad econdmica, entre otros.

El ingreso de nuevos agentes econémicos o su permanencia a través del otorgamiento de
titulos habilitantes, favorecen a la sociedad en conjunto, por la concurrencia de oferta, asi
como desde el punto de vista de recaudacion, generan ingresos para la ejecucion de politicas
publicas, considerando que los agentes economicos tributan. Incluso, aun cuando el
procedimiento del TUPA no verse sobre titulos habilitantes, se afecta de igual manera a la
sociedad, que, a través de sus ciudadanos, no van a satisfacer su derecho de peticion, como
consecuencia del otorgamiento de una medida cautelar a un tercero en el marco de un

procedimiento administrativo, del que los demas ciudadanos no son parte.

Por otro lado, en el tercer escenario es mas notaria la afectacion a la sociedad en su conjunto,
conformada por las personas naturales, personas juridicas, asociaciones, entre otros, porque
al quedarse desprovista la entidad de recursos, no solo se afectarian los procedimientos

administrativos que ofrece, sino otras funciones que realiza en el marco de sus competencias.
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Es decir, desde un punto de vista macro, la afectacion que produce una medida cautelar que
recae en la inaplicacion del derecho de tramitacion, no solo afecta a la realizacion del
procedimiento administrativo especifico compendiado en el TUPA o a la recaudacion de la
entidad publica, pues dependiendo de la cantidad de denuncias presentadas y del nimero de
derechos de tramitacion cuestionados en un procedimiento de eliminacion de barreras
burocraticas, el perjuicio puede abarcar al cumplimiento de todas las funciones que le han
sido reconocidas a una entidad publica, como es el desarrollo de politicas publicas, afirmacion

que se sustenta en la base legal de los parrafos siguientes.

El articulo 13 del Decreto Legislativo N° 1440, Decreto Legislativo del Sistema Nacional de
Presupuesto Publico sefiala que el presupuesto constituye un instrumento de gestion del
Estado para el logro de resultados a favor de la poblacion, a través de la prestacion de servicios
y logro de metas de coberturas con eficacia y eficiencia por parte de las entidades; y, que la
totalidad de los ingresos y gastos publicos deben estar contemplados en sus presupuestos
institucionales, quedando prohibida la administracion de ingresos o gastos publicos bajo

cualquier otra forma o modalidad.

Asi, el articulo 14 de la norma en mencion precisa que los ingresos, financian los gastos y
pueden ser de naturaleza tributaria, que en concordancia con el articulo 18, se orientan a la
atencion de las prioridades de politicas nacionales, regionales y locales en sus respectivos

ambitos territoriales.

Por otra parte, respecto a las fuentes de financiamiento del sector publico, en la Ley de
Equilibrio Financiero del Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2021, se ha

dispuesto que los Recursos Directamente Recaudados comprenden, entre otros, a las tasas.

En las normas de presupuesto de todos los afos, siempre es una constante que se incluya a las
tasas dentro de las fuentes de financiamiento del presupuesto ptblico, en correspondencia a

la base legal previamente citada.

Segun el Clasificador Econémico de Ingresos para el Afio Fiscal 2021 del Sistema de Gestion

Presupuestal del Ministerio de Economia y Finanzas®®, los derechos de tramitacion

38 Obtenido en el siguiente enlace

web:https://www.mef.gob.pe/contenidos/presu_publ/anexos/Clasificador_economico_ingresos RD0034 2020EF
5001.pdf
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constituyen una partida independiente. Girdén (2019), sefala que los recursos directamente
recaudados tienen incidencia en el Presupuesto Institucional de Apertura y en el Presupuesto

Institucional Modificado®, que a su vez inciden en la eficiencia de la ejecucion presupuestal.

En atencidn a lo sefialado, cuando la CEB o la SEL ordena que no se exija provisionalmente
hasta la emisioén de la resolucion final, el cobro de las tasas (derechos de tramitacion), se
afecta directamente el porcentaje de recaudacion de la entidad, que a su vez afecta la partida
presupuestal de los Recursos Directamente Recaudados y, por tanto, dicha afectacion se
extiende a la ejecucion presupuestal e implementacion de politicas publicas.

Como se puede observar, el sistema presupuestal del Estado constituye un sistema engranado
de ingresos y gastos cuya finalidad en el caso de los ingresos, es la atencidn de las prioridades
de politicas nacionales, regionales y locales; es decir, tiene por finalidad financiar objetivos
macro de las entidades publicas.

En ese sentido, si se altera dicho ingreso y su recaudacion se originara que la ejecucion
presupuestal no sea eficiente, alterando indefectiblemente los servicios publicos que presta la

entidad o las politicas publicas que tiene que implementar.

Bajo ese panorama, las medidas cautelares que recaen sobre las tasas, que constituyen
Recursos Directamente Recaudados, no solo afecta a las entidades de la Administracion
Publica, sino a la sociedad a los cuales la entidad presta un servicio y que no encuentran
vinculados a los procedimientos de eliminacion de barreras burocraticas, incluso a los propios
denunciantes, puesto que las politicas publicas también benefician a sus regulados que son

personas naturales o juridicas.

Con base a la muestra analizada en la presente investigacion, se observa que las medidas

cautelares otorgadas por la CEB, han recaido en su gran mayoria contra el Ministerio de Salud.

En este caso existe evidencia que el otorgamiento de medidas cautelares ha generado una
pérdida de recaudacion de S/2 519, 544.30 (Dos millones quinientos diecinueve mil

quinientos cuarenta y cuatro 30/100 Soles)®’, puesto que realizaron los procedimientos

59

60

El Presupuesto Institucional de Apertura (PIA), es el presupuesto aprobado para cada entidad, a inicios de cada
afio. El Presupuesto Institucional Modificado (PIM), es el presupuesto actualizado de la entidad, como
consecuencia de las modificaciones presupuestarias provenientes de transferencias de partidas, créditos
suplementarios y recursos publicos captados o percibidos directamente por la entidad.

Nota Informativa N° 691-2017-DIGEMID del 28 de noviembre de 2017, dirigida al Viceministro de Salud Publica,
por el Director General de la DIGEMID (Expediente N° 17-118645-001).
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administrativos de manera gratuita en favor de los administrados denunciantes, sin tenerse
certeza sobre su efectiva ilegalidad y pese a que la prestacion de dichos servicios si originaron

un costo a las entidades de la Administracion Publica.

De la consulta realizada al Ministerio de Salud, mediante solicitud N° 21-001918 Y 21-
001919 del 2 y 3 de marzo de 2021, respectivamente, respecto a este caso en concreto, dicha
entidad ha mantenido reserva, sefialando mediante correo electronico del 1 de abril de 2021,
que no es posible brindar informacion respecto a qué acciones se han realizado para recuperar
dicho monto, manifestando que el caso se encuentra en la via judicial; es decir, es un conflicto
no solucionado a la fecha, lo cual acredita que incluso el impacto negativo hacia una entidad

de la Administracién Publica atn sigue generando efectos.

(Afectacion al ingreso o permanencia de los agentes econémicos denunciantes en el
mercado?
En la muestra analizada, se observo que la CEB otorgd medidas cautelares a los agentes

econdmicos y que estas medidas cautelares fueron revocadas en su totalidad por la SEL.

Respecto a este punto, de la investigacion realizada no se ha observado que alguno de los
agentes econdmicos a los cuales el INDECOPI otorgé medidas cautelares y luego la SEL
revoco, hayan salido del mercado. Asi de la verificacion de sus fichas RUC, permanecen como
personas juridicas activas, razon por la cual, no se puede afirmar que el no otorgamiento de

medidas cautelares a los agentes econdmicos afectd su acceso o permanencia en el mercado.

En resumen, de los tres numerales desarrollados, se aprecia que en el caso de otorgamiento

de medidas cautelares en casos en los que se cuestiona la presunta ilegalidad de derechos de

tramitacion, su otorgamiento genera externalidades negativas en las entidades de la

Administracion Puablica y en la sociedad en su conjunto, originadas por:

a. Desnaturalizacion de los derechos de tramitacion y la ruptura de la equivalencia Gasto —
Costo.

b. Afectacion al Presupuesto Publico de la Entidad.

En atencion a lo sefalado, cuando el TUO de la Ley N° 27444, establece que los derechos de
tramitacion deben ser exactos y la Ley Antibarreras reconoce el derecho de conceder medidas

cautelares a los agentes economicos denunciantes, no se consideré coémo esto podria impactar
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en las entidades de la Administracion Publica e incluso en la sociedad y que se podian generar

las externalidades negativas previamente descritas.

Dado que las externalidades negativas se trasladan de manera global a toda la ciudadania y
mercado quienes han asumido una consecuencia no contratada, se desvirtua la primera
hipotesis de la investigacion en la que solo se consideraba que el otorgamiento de medidas
cautelares en estos casos generaba una afectacion a las entidades de la Administracion

Publica, en la medida que la afectacion abarca a toda la sociedad en conjunto.

CAUSAS QUE ORIGINAN LAS EXTERNALIDADES NEGATIVAS POR EL
OTORGAMIENTO DE MEDIDAS CAUTELARES

(Errores en los actos administrativos emitidos por la CEB y la SEL respecto al
otorgamiento de medidas cautelares en los casos de los derechos de tramitacion?

Como segunda hipdtesis de la investigacion, se ha sostenido que serian errores en los actos
administrativos emitidos por la CEB y la SEL en segunda instancia, los que habrian originado
las externalidades negativas desarrolladas previamente.

En ese sentido, corresponde analizar los criterios emitidos por ambos 6rganos resolutivos en
el periodo materia de investigacion con la finalidad de comprobar de ser el caso, la veracidad

de la referida hipotesis.

2.1.1. Pronunciamientos emitidos por la CEB

Como se sefiald, el articulo 24 de la Ley Antibarreras establece que deben concurrir y
verificarse: (a) la existencia de la barrera burocratica que se pretende inaplicar, (b) la
verosimilitud del caracter ilegal y/o de la carencia de razonabilidad de la barrera
burocratica; y, (¢) la posibilidad de que por el transcurso del tiempo entre la interposicion
de la denuncia y la emision de la resolucion que pone fin al procedimiento, en primera o
segunda instancia, se cause un dafio que se torne en irreparable para el denunciante:

A. Barrera Burocritica que se pretende inaplicar. En este punto la CEB analiza:

(1) La aplicacion efectiva de la barrera burocratica cuestionada; y,

(i) como la misma afecta al desenvolvimiento de la denunciante dentro del mercado.
Alrespecto, la CEB en las 26 resoluciones analizadas, ha utilizado los criterios en los cuales
se observa que no han desarrollado un analisis legal de la barrera burocratica que se
pretende inaplicar, los cuales se describen y posteriormente en el 2.1.3, las autoras emitiran

su opinion:

Tabla 3. Criterios emitidos por la CEB respecto a la Verosimilitud del Derecho
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1 | Aplicacién La CEB considera que son exigibles los derechos de tramitacion
efectiva de la | correspondientes a los procedimientos administrativos dispuestos en el
barrera TUPA, en tanto se encuentren incluidos en dicho instrumento de gestion.
burocratica (Sustento con falencia de analisis)
cuestionada

2 | Afectacion al | La CEB considera validos los argumentos de los denunciantes, referidos
desenvolvimie | a que, dada la exigencia de los derechos de tramitacion presuntamente
nto de la | ilegales denunciados, se imposibilita a continuar con sus tramites para la
denunciante inscripcion y/o registro de sus productos a fin de ser comercializados.
dentro del | Los denunciantes acreditan este extremo en su mayoria con copias de los
mercado “Comprobantes de Pago Bancario”, los cuales son constancias

electronicas que les permite a los administrados verificar el costo de los
procedimientos que deseen tramitar, de conformidad con el TUPA de la
entidad publica.

Fuente: Elaboracion propia, 2021.

B. Verosimilitud del caracter ilegal y/o carencia de razonabilidad

Preliminarmente, la CEB ha motivado este requisito, en atencion a las disposiciones

del Codigo Procesal Civil, citando posteriormente al TUO de la Ley N° 27444, asi

como lo dispuesto en el articulo 23 y 24 de la Ley Antibarreras.

Posteriormente, desarrolla criterios ajustados a cada caso en concreto, es asi que en

las resoluciones del afio 2017 y 2018, emitio tres criterios sobre la referida

verosimilitud, que se resumen en el siguiente cuadro:

Tabla 4. Criterios emitidos por la CEB respecto a la Verosimilitud del Caracter Ilegal y/o

Carencia de Razonabilidad de la Barrera Burocratica (Concesorio)

Autoaplicativa

1 | Preexistenciade Acto | Sustenta el requisito en actos administrativos previamente
Administrativo  que | emitidos, en los que se haya declarado fundada la denuncia y se
declara ilegal el | hayan cuestionado los mismos procedimientos administrativos del
derecho de | TUPA de la entidad de la Administracion Publica.
tramitacion En estos casos, la CEB ha citado tnicamente sus propias

resoluciones finales, como actos administrativos preexistentes.

2 | Criterio de Norma Dicho criterio ha sido utilizado cuando se cuestiona un TUPA que

no cuenta con actos administrativos previos por parte de la CEB o
SEL, en los cuales se haya pronunciado sobre la ilegalidad y/o
carencia de razonabilidad del monto de los derechos de tramitacion
denunciados.

En ese supuesto la CEB, citando al Tribunal Constitucional, precisa
que la norma que aprueba el TUPA cuestionado es una norma
autoaplicativa, cuya eficacia no se encuentra sujeta a la emision de
un acto posterior o a una eventual reglamentacion legislativa, en la
medida que adquiere eficacia plena en el mismo momento que entra
en vigencia.
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3 | Vulneracién al

articulo 52 del TUO
de la Ley N° 27444

La determinacion de un derecho de tramitacion en funciéon a un
criterio distinto al costo real del servicio, representa una
vulneracion a lo dispuesto en el articulo 52 del TUO de la Ley N°

27444.

Fuente: Elaboracion propia, 2021.

En el presente caso, la CEB sustenta la verosimilitud, en los actos administrativos
emitidos previamente y donde evalud y declaro la ilegalidad de la barrera burocratica

denunciada.

Cabe senalar que, todos los actos administrativos emitidos desde el 2017 a julio de
2020, donde declar? ilegal los derechos de tramitacion y que fueron usados de sustento
para otorgar medidas cautelares por verosimilitud de derecho, fueron revocados por la
SEL®!. No obstante, una vez que su criterio fue revocado, en las posteriores denuncias
evaluaba nuevos extremos que componen el TUPA, y nuevos argumentos de
ilegalidad no evaluados en los actos administrativos revocados, generando con ello,
nuevos pronunciamientos que sustentaban la apariencia del derecho y con ello, la

referida verosimilitud.

Del peligro en la demora e irreparabilidad del dafio

La CEB para verificar el peligro en la demora exige en su andlisis que el solicitante

sefiale:

(i) El dafo que le causa la aplicacion de la barrera burocratica en el transcurso del
procedimiento; y,

(ii) la posibilidad de que el dafio se torne en irreparable.

En la irreparabilidad del dafio por el transcurso del tiempo debe precisarse que la CEB

ha sefalado que la afectacion puede ser de dos clases: Real o Potencial.

La CEB considera que se acredita la existencia de un peligro en la demora, en tanto
no se emita el pronunciamiento definitivo, dado que se continuarian exigiendo los
derechos de tramitaciéon a los denunciantes, impidiendo la realizacion de sus
actividades econdmicas y, afectando su permanencia en el mercado (argumento de

barrera de permanencia).

61

La SEL revocé todos los actos administrativos, emitidos por la CEB durante el periodo al que abarca la presente
investigacion (2017 — julio 2020).




47

Al respecto, la CEB en casi el 100% de sus resoluciones del afio 2017 y 2018 ha
validado tUnicamente los argumentos®® de los denunciantes consistentes en la
permanencia en el mercado y los costos de oportunidad del agente econdmico, no
exigiendo medios probatorios que acrediten la veracidad de sus afirmaciones. Por
tanto, se puede decir que la CEB considera que es un requisito cuya acreditacion es
netamente argumentativa, pues aun cuando los denunciantes presentan, en algunos
casos, medios probatorios (como el pago realizado por concepto de derecho de

tramitacion), no emite una valoracion al respecto.

Finalmente, debe sefialarse que dichos criterios fueron emitidos en el afio 2017 y 2018.
A partir del afio 2019, la CEB cambi¢ de criterio y comenzo a denegar el otorgamiento
de medidas cautelares, circunstancia que coincide con la revocatoria por parte de la
SEL del 100% de las medidas cautelares otorgadas por la CEB en el caso especifico

del Ministerio de Salud.

2.1.2. Pronunciamientos emitidos por la SEL

La SEL durante el periodo 2017 a julio de 2020, respecto a la muestra obtenida no concedid

medidas cautelares.

En cuanto a las resoluciones que deniegan el otorgamiento de la medida cautelar, se observa

que la SEL mantiene dos criterios, consistentes en:

Tabla 5. Criterios emitidos por la SEL respecto a medidas cautelares

N° CRITERIOS FUNDAMENTO
1 Caducidad del derecho | La SEL determina que carece de objeto una apelacion
contra una resolucion que otorga una medida cautelar,
cuando se revoca el expediente principal; es decir, cuando
primero se resuelve el fondo de la controversia, hecho que
origina que el mandato caduque de pleno derecho.
2 | Revocacion por ausencia | Es utilizado cuando el denunciante no presentd argumentos
de acreditacion en el | que puedan justificar un analisis sobre la verosimilitud del
peligro en la demora

62

Consistentes en:

a.Sus actividades econdémicas se ven paralizadas, pues no pueden realizar diversos procedimientos debido a la
exigencia de pago de una tasa para el inicio de los procedimientos administrativos cuestionados, lo cual les
imposibilita continuar con el tramite correspondiente a efectos de obtener la autorizacién de comercializacion de
sus productos, o la regularizacion de su registro, conforme a ley; y, (argumento de barrera de permanencia).

b.que ello a su vez genera un perjuicio econdmico irreparable por los costos de oportunidad del mercado y el
mantenimiento de su operacion. (argumento de barrera de permanencia y costo de oportunidad que encarece
la actividad).
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caracter ilegal o de la carencia de razonabilidad del
impedimento materia de cuestionamiento.

Fuente: Elaboracion propia, 2021.

2.1.3. Analisis de los errores identificados en los criterios emitidos por la CEB y la
SEL
En atencion a la descripcion de los argumentos contenidos en el acto administrativo de la

CEB, se procede a realizar el analisis respectivo.

Respecto al analisis del requisito (a) la barrera burocratica que se pretende inaplicar:
La CEB analiza incorrectamente el cumplimiento de este requisito, puesto que evaliia como
punto de partida la existencia del dafio y como este afecta al desenvolvimiento del
denunciante en el mercado.

Ello constituye un error, puesto que este primer requisito tiene por finalidad identificar si
la actuacion emitida por la entidad de la Administracion Publica, califica como barrera
burocratica segun el concepto de barrera burocratica del articulo 3 de la Ley Antibarreras,
puesto que de no acreditarse previamente si la denuncia versa sobre alguna actuacion que
califican como barrera burocratica, el INDECOPI no tendria acreditada su competencia

para evaluar la existencia de legalidad y/o razonabilidad y la solicitud de medida cautelar.

Por otra parte, la existencia del dafio y como afecta el desenvolvimiento del denunciante,
es un analisis corresponde al tercer requisito de las medidas cautelares (irreparabilidad del
dafio), con lo cual se evidencia el segundo error juridico, al pronunciarse de manera
incongruente sobre las caracteristicas de otro requisito de la medida cautelar que no

corresponde al que debe ser analizado.

Realizar este analisis de manera preliminar, eventualmente podria generar que los
argumentos de los denunciantes no sean valorados acertada y congruentemente con el
primer requisito que establece la Ley Antibarreras, en la medida que este primer filtro y
como se sefiald, este requisito tiene por finalidad identificar si efectivamente existe una
barrera burocratica sobre la cual pueda recaer la medida cautelar; puesto que, hay que
considerar que en algunos casos, las denuncias pueden ser declaradas improcedentes
porque los denunciantes cuestionan actos emitidos por las entidades de la Administracion
Publica que no califican como barrera burocratica segun el concepto desarrollado en dicha

norma.
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Respecto al requisito b) (la verosimilitud del derecho): Se considera correcto que se
sustente dicha verosimilitud en sus propias resoluciones, en las que declar6 barrera

burocratica ilegal los derechos de tramitacion cuestionados.

No obstante, si la segunda instancia (SEL) revocase los actos administrativos en los cuales
sustenta la verosimilitud del derecho, la CEB no deberia considerar sus actos
administrativos revocados, para sustentar la verosimilitud del derecho, dado que la
revocatoria del acto administrativo emitido por la CEB, afecta la apariencia del derecho,

(siempre que dicha apariencia se sustente en sus propios actos administrativos).

En este puto debe precisarse que en las resoluciones evaluadas, se observa que todas fueron
revocadas por la SEL o se declar¢ la “caducidad del derecho”, razon por la cual, sostenemos
que la apariencia del derecho deberia estar sustentada unicamente en las resoluciones
emitidas por la SEL (segunda instancia que agota la via administrativa), considerando que
sobre todos los actos administrativos de primera instancia, recae un recursos de apelacion

que puede afectar significativamente la apariencia del derecho

Un dato relevante es que en este caso, con cada revocatoria realizada por la SEL, la CEB

evaluaba otros argumentos de ilegalidad del TUPA®3.

En cuanto al criterio de “norma autoaplicativa”: Se considera que es muy genérico,
puesto que la aplicacién inmediata e incondicionada de una norma, es una caracteristica
comun de la mayoria de los decretos supremos, resoluciones ministeriales y normas de
menor jerarquia, que son cuestionadas en este tipo de procedimiento, y en el caso de los
derechos de tramitacion de los TUPA, se presenta en todos los casos. Bajo esa logica, su
aplicabilidad inmediata, no garantiza la apariencia de derecho, dado que se requiere que
dicha aplicacién inmediata e incondicionada, revista ademds visos de ilegalidad en la

estructura de los costos que no responden al costo del servicio.

En cuanto al requisito c) referido a la irreparabilidad del dafio por el transcurso del
tiempo: Debe considerarse la clasificacion de barreras burocraticas realizada en el marco
tedrico, dentro de la cual, los derechos de tramitacion clasifican como una barrera de

sobrecosto que eventualmente puede afectar el costo de oportunidad, pero dificilmente

63 A modo de ejemplo, el costo directo, material fungible y entre otros que se evaltian en la metodologia de costeo del

derecho de tramitacion.
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afectaria el acceso o permanencia del agente econémico, mas aun si se considera como
regla general® del articulo 54 del TUO de la LPAG, que el derecho de tramitacioén no debe

superar 1 (una) Unidad Impositiva Tributaria.

Sobre lo sefialado, se considera que el hecho que se afecte un costo de oportunidad, en
realidad calificaria eventualmente como una “contingencia”, dependiendo del rubro y cuota

de mercado del denunciante, pero no se deberia considerar per se como un dafio irreparable.

El dafio irreparable, por ejemplo, si estaria presente en los casos en los que se cuestione la
presunta ilegalidad y/o carencia de razonabilidad de barreras burocraticas consideradas
“duras”, en las que indubitablemente un agente econdmico no podra acceder al mercado, y
en el caso de las barreras de permanencia, se veran afectadas si solo comercializan un solo
bien o servicio cuya onerosidad origine su retiro del mercado formal. En esos casos, el
beneficio del otorgamiento de las medidas cautelares supera los costos de su imposicion en

una entidad de la Administracion Publica.

En cuanto a los criterios de la SEL: Las autoras consideran que los argumentos utilizados
son mas idoneos para sustentar la concurrencia de los tres requisitos y que no solo se espera
que su acreditacion sea netamente argumentativa (a diferencia del criterio de la CEB), pues
requieren la acreditacion del dafio y como la demora afectara su ingreso o permanencia en

el mercado.

En atencion a lo sefialado, se ha comprobado que la CEB incurre en errores de motivacion
e incongruencias legales cuando evalua los tres requisitos que regula la Ley Antibarreras
para el otorgamiento de medidas cautelares; sin embargo, si aplica los tres requisitos

taxativos dispuestos y autorizados por dicha norma.

Sobre el particular, se considera que los defectos en la motivacion, pueden ser corregidos

bajo los alcances del articulo 12, 13 y 14 del TUO de la Ley N° 274449, en la medida que

64

65

Cabe sefialar que segun lo dispuesto en el articulo 54 de TUO de la Ley N° 27444, para que el costo sea superior a
una (1) UIT, se requiere autorizacion del Ministerio de Economia y Finanzas conforme a los lineamientos para la
elaboracién y aprobacién del Texto Unico de Procedimientos Administrativos aprobados por Resolucion de
Secretaria de Gestion Publica. Dicha autorizacion no es aplicable en los casos en que la Presidencia del Consejo de
Ministros haya aprobado derechos de tramitacion para los procedimientos estandarizados.

Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento

Administrativo General
Articulo 12.- Efectos de la declaracion de nulidad
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es posible que la segunda instancia conserve dicho acto, en su defecto, si contiene un vicio
que acarrea su nulidad, puede retrotraerlo y emitirlo nuevamente a través de la primera

instancia, subsanado los vicios trascendentes advertidos.

Es asi que, en tanto la CEB y SEL apliquen correctamente los tres requisitos de la Ley
Antibarreras y realicen una adecuada motivacion del acto administrativo; y, los
denunciantes acrediten la existencia de la barrera, la verosimilitud y el peligro en la demora,
sera posible otorgar medidas cautelares acordes a los parametros de legalidad de la Ley

Antibarreras.

Sin embargo, las autoras consideran que incluso, en caso se subsanaran todos los errores
que pueda contener el acto administrativo que otorga la medida cautelar, no se solucionaria
el problema publico presentado. Ello, en la medida que la posibilidad que sean otorgadas y
la consecuente materializacion del otorgamiento a través de la inaplicacion del derecho de
tramitacion mientras dure el procedimiento, generara las externalidades negativas a las
entidades de la Administracion Publica y la ciudadania; es decir, cuando se ejecuta la

medida cautelar.

Asi, cuando se ejecuta la medida cautelar que la entidad de la Administracion Publica tiene
la obligacion de cumplir, se afecta a la recaudacion con la que se deben realizar los
procedimientos administrativos contenidos en el TUPA de cada entidad bajo los pardmetros

establecidos en la norma tributaria.

Otro argumento a favor de esta postura es que, no es posible subsanar el problema ptiblico,
en la medida que la Ley Antibarreras no ha adoptado una clasificacion de barreras

burocraticas en funcion al impacto en el agente econdmico.

12.1 La declaracion de nulidad tendra efecto declarativo y retroactivo a la fecha del acto, salvo derechos adquiridos
de buena fe por terceros, en cuyo caso operara a futuro.

(..

Articulo 13.- Alcances de la nulidad

13.1 La nulidad de un acto sdlo implica la de los sucesivos en el procedimiento, cuando estén vinculados a él.
13.2 La nulidad parcial del acto administrativo no alcanza a las otras partes del acto que resulten independientes de
la parte nula, salvo que sea su consecuencia, ni impide la produccion de efectos para los cuales, no obstante, el acto
pueda ser idoneo, salvo disposicion legal en contrario.

13.3 Quien declara la nulidad, dispone la conservacion de aquellas actuaciones o tramites cuyo contenido hubiere
permanecido igual de no haberse incurrido en el vicio.

Articulo 14.- Conservacion del acto

14.1 Cuando el vicio del acto administrativo por el incumplimiento a sus elementos de validez, no sea trascendente,
prevalece la conservacion del acto, procediéndose a su enmienda por la propia autoridad emisora.
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En tal sentido, no seria posible que en el analisis de peligro en la demora e irreparabilidad
del dafio contenido en el acto administrativo, se considere o establezca reglas particulares
en funcion a la tipologia de barreras de sobrecosto de los derechos de tramitacion, que
permitan sustentar al 6rgano resolutivo, la ausencia de un “dafio irreparable” que requiere
tutela urgente, siendo — en ausencia de dicha regulacion - ilegal hacer una diferenciacion
donde la Ley no la hace; es decir, no podria darse un trato diferenciado a esta de barrera
burocratica que presenta en la practica, una tipologia particular, en la medida que para ello,

se requeriria base legal.

Por otra parte, debe tenerse presente que endurecer los parametros de acreditacion de los
requisitos para el otorgamiento de medidas cautelares de la Ley Antibarreras en base a
criterios jurisprudenciales, ademas de ser eventualmente cuestionados por arbitrarios y
discrecionales, no se condice con la finalidad de la creacion de las medidas cautelares en
la Ley Antibarreras, que es que eventualmente sean otorgadas para asegurar eficacia de la
resolucion final y no generar perjuicios irreparables a los agentes econdmicos

denunciantes.

En atencién a lo sefialado, constituiria un despropdsito elevar las cargas probatorias al
punto de volverlas inflexibles para que no se otorgue a ningun denunciante una medida
cautelar, con la finalidad de eliminar la externalidad a la entidad de la Administracion
publica y la sociedad; o, que por otro lado, se establezca una diferenciacion en los casos de
derechos de tramitacion, en los actos administrativos emitidos por las Comisiones o Salas,

por los evidentes cuestionamientos que pudiesen surgir sobre su ilegalidad.

Aunado a los argumentos anteriores, debe tenerse presente que ademas existe en la Ley
Antibarreras, la posibilidad de otorgan medidas correctivas consistentes en la devolucion
del monto pagado por concepto de derecho de tramitacion si se acredita su ilegalidad, por
lo que de no otorgarse una la medida cautelar, tampoco se generaria que el dafio sea
irreparable, en razén a que obtener una resolucion final favorable, se extornaria lo pagado

a los denunciantes.

Dicho esto, se puede concluir que los errores en los actos administrativos de la CEB y la
SEL identificados anteriormente, no tienen una relacion directa con el origen de las
externalidades, con lo cual queda desvirtuada la segunda hipoétesis referida a que

unicamente adecuando los criterios de los 6rganos resolutivos del Indecopi, seria posible
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corregir las externalidades negativas producidas por el otorgamiento de medidas cautelares
en el procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas donde se cuestiona si el

derecho de tramitacion estd en funcion al costo del servicio.

2.2. ;Es posible que la CEB y SEL apliquen supletoriamente el TUO de la Ley 27444

en materia de medidas cautelares?

Se ha sefialado que la Ley Antibarreras regula en el articulo 24 los tres requisitos para el

otorgamiento de medidas cautelares.

En ese sentido, se afirma que no existe un vacio normativo, en la medida que fue el legislador
quien, en el ambito de su potestad legislativa, para este procedimiento sui generis, decidid
consignar Unicamente los requisitos establecidos en el referido articulo 24 de la Ley

Antibarreras.

Por lo expuesto, respecto a los requisitos no es legalmente correcto, aplicar la figura
supletoriedad normativa, en la medida que no existe vacid legal que ser suplido por deficiencia

de fuentes.

Por otra parte, si bien el TUO de la Ley N° 27444 recoge como prohibicion otorgar medidas
cautelares en los casos en los que se origine un dafio irreparable, debe recordarse que, bajo el
principio de permision, “/o que no esta prohibido, esta permitido”, Iturralda (1998), no seria
posible hacer extensiva dicha prohibicion, bajo la figura de la supletoriedad, mas atin cuando

limita derechos de la parte que necesita la tutela de un derecho; esto es, el denunciante.

Desvirtuada la segunda hipotesis, corresponde verificar en este caso, si el problema publico
se origina en un paso anterior, esto es, en la regulacion de la Ley Antibarreras cuando
desarrolla los requisitos para el otorgamiento de medidas cautelares; puesto que, los actos
administrativos materia de la muestra han sido producto de la aplicacién legal de los tres

requisitos regulados en dicha ley.

2.3. (Errores de la regulacion de la Ley Antibarreras?

Como se desarrolld en el marco tedrico, la Ley Antibarreras contempla expresamente el

procedimiento para el otorgamiento de medidas cautelares y sus requisitos taxativos, los
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cuales son tres: (a) la barrera burocratica que se pretende inaplicar (primer requisito), (b) la
verosimilitud del caracter ilegal o carencia de razonabilidad de la barrera burocratica (segundo

requisito); y, (c) el peligro en la demora e irreparabilidad del dafio (tercer requisito).

El primero, es un filtro para determinar si existe una barrera burocratica sobre la cual es
posible que recaiga una medida cautelar a través de su inaplicacion; el segundo y el tercero
se encuentran enfocados en el cuestionamiento y la situacion especifica del denunciante, pues
se centra en la apariencia del derecho sobre la materia que el denunciante desea tutelar a través
del procedimiento y el dafio irreparable que puede generarle, en el transcurso del tiempo, la

existencia de una presunta barrera burocratica ilegal y/o carente de razonabilidad.

Sobre el particular, atendiendo a que las medidas cautelares en sede administrativa se
caracterizan por ser precautorias, provisorias e instrumentales de acuerdo a Goémez, Granados
(2015), los requisitos para su otorgamiento no deberian estar enfocados unicamente en el

denunciante.

A modo de ejemplo, en el marco tedrico®® se sefiald que, para el otorgamiento de medidas
cautelares, el TUO de la Ley N°® 27444, ademas de sus requisitos, contempla una excepcion
que prohibe su otorgamiento cuando se cause perjuicio de imposible reparacion a los
administrados®” y en el caso del procedimiento administrativo sancionador, prohibe su
otorgamiento cuando implique violacion de sus derechos, adicionalmente al perjuicio de

dificil o imposible reparacion a los interesados.

Ello evidencia que una norma administrativa como el TUO de la Ley N° 27444, al desarrollar
los presupuestos para el otorgamiento de medidas cautelares, ha tenido un enfoque en ambas
partes de la relacion procedimental, esto es, denunciado y denunciante estableciendo reglas
que permitan tener presente a ambas partes, considerando que la finalidad de la existencia de
procedimientos administrativos generales o especiales, persigue el bienestar del Interés

Publico.

%6 Ver Cuadro 2 de la pagina 40.

7 Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento
Administrativo General
Articulo 157.- Medidas cautelares
157.4 No se podran dictar medidas que puedan causar perjuicio de imposible reparacion a los administrados.
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Dichas reglas obligan a los drganos resolutivos a emitir actos administrativos que contengan
un analisis bidimensional enfocado en los dos sujetos de la relacion procedimental, por
ejemplo, en el caso del denunciado, prohibiendo su otorgamiento cuando el dafio que se le
pueda originar no pueda ser reparado.

Al respecto, las garantias reconocidas al administrado en el TUO de la Ley N° 27444, tienen
como sustento establecer un marco de proteccion legal a favor de la ciudadania conformada
por personas naturales, empresas, asociaciones, entre otros, considerando parte débil en
relacion al Estado, y con el reconocimiento de garantia, reducir la existencia de desigualdad
frente a la administracion publica. Sobre este punto Moron (2015) sefiala que la evolucion del
disefio del procedimiento administrativo se vincula con la aspiracion legislativa de resguardar

los intereses y derechos de los ciudadanos.

No obstante, hay que tener presente que el TUO de la Ley N° 27444 no ha tenido como visioén
establecer una regulacion bajo un enfoque en el que el administrado sea una entidad publica,
aclaracion que se realiza dado que la Ley Antibarreras, es uno de los casos sui generis en los
cuales se inicia un procedimiento administrativo especial contra entidades de Ia
Administracién Publica a las cuales les alcanzaran determinadas (no todas) garantias de su

procedimiento especial.

Es por ello que, sugerir que una prohibicion reconocida en el TUO de la Ley N° 27444, sea
aplicada supletoriamente al procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas en la que
la entidad de la Administracion Publica es la parte denunciada, ademés de la vulneracién al
principio de permision, originaria la percepcion en los denunciantes, que el drgano resolutivo
contraviene con la interpretacion finalista de la norma y con el enfoque que tiene el TUO de
la Ley N°® 27444 — de regular el desenvolvimiento de la administracion publica en sus
relaciones con los ciudadanos — contraviniéndola, al dotar de mayores garantias a las
entidades de la Administracion Publica, que justamente es la parte que se encontraria en mejor

posicion de asumir los posibles dafios de su presunto actuar ilegal.

Lo sefialado no implica que no pueda plantearse la incorporacion de una prohibicion para el
caso de las medidas cautelares que recaigan sobre derechos de tramitacion especifica en la
Ley Antibarreras. Esta argumentacion unicamente trata de acotar que las autoras no
consideran posible que se alegue la aplicacion supletoria del TUO de la Ley N° 27444, por
ser legalmente inviable y no cumplir con la finalidad regulatoria del referido TUO, ademaés

de considerar, que las externalidades originadas a las entidades de la Administracion Publica
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y la ciudadania no tienen una relacion directa con irreparabilidad del dafio®, razon por la cual,

es necesario evaluar otras soluciones que no consideren a la supletoriedad.

Por lo expuesto, considerando la existencia de antinomias juridicas que estan generando
afectaciones al presupuesto de las entidades de la Administracion Publica, asi como la
imposibilidad de aplicar la supletoriedad del TUO de la Ley N° 27444, y que no pueden ser
solucionadas mediante el acto administrativo, se afirma que el defecto se encuentra en la Ley

Antibarreras, razon por la cual, se propone un cambio en la regulacion del articulo 24.

3. ANALISIS DE IMPACTO REGULATORIO

Como se sefialo en la parte introductoria de este capitulo, la CEB al otorgar medidas cautelares
que tengan por finalidad inaplicar el derecho de tramitacion mientras dure el procedimiento
administrativo, esta originando un problema publico, toda vez que, se generan externalidades
negativas a las entidades de la Administracion Publica y la sociedad en general, previamente

desarrolladas.
Identificado el problema publico es necesario que, en base al AIR, se proceda a evaluar la
mejor alternativa de solucion, desarrollando los componentes del AIR Ex Ante, detallados en

el articulo 11 del Decreto Supremo N° 063-2021-PCM®:

Tabla 6. Componentes del Analisis de Impacto Regulatorio
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Sin perjuicio que pueda sujetarse a probanza la referida irreparabilidad del dafio en las entidades de la
Administracion Publica.
Cabe sefialar que, a la fecha de presentacion de la presente investigacion, no se promulgo el Manual para la

aplicacion del Analisis de Impacto Regulatorio Ex Ante (AIR), que debe desarrollar la aplicacion de cada
componente.
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Componente | Componente 2 | Componente | Componen | Componente 3 | Componente
1 3 ted 6

Anilisis de | 1dentificacion y Identificacion,
desarrollo del o

contexto, . . . . . descripcion v
i . 7. los objetivo’s Identificacion | Evaluacion | Identificacion,
1:::?2‘:;3 consistente con | ¥ desmr_o]la de ) de los descripcion ¥ g::g::ilz ':::
magnitud v | elandlisis del alternativas de | impactos de | desarrollo de los los
dia.ﬂ_;és tico del problema solucion las mecanismos de mecanismos
= iblico regulatorias 0 | alternativas | implementacion i
problema lple bncias | de sotucica | v limiento. | 9€ Mmonitoreo,
piikblico identificado | Do regulatorias | de solucion | y cumplimiento. e n
identificado evaluacion.

Fuente: el Manual para la aplicacion del Analisis de Impacto Regulatorio Ex Ante (AIR), que debe desarrollar la

aplicacion de cada componente (2021).

3.1. Analisis de contexto, identificacion de afectados, magnitud y diagnéstico del
problema publico identificado en base a evidencia
El analisis de contexto ha sido desarrollado en la justificacion de la investigacion; sin

embargo, a manera de resumen se tiene lo siguiente:

3.1.1. Analisis de Contexto:

a. Problematica: La CEB al otorgar medidas cautelares que tengan por finalidad
inaplicar el derecho de tramitacion, esta generando externalidades negativas a las
entidades de la Administracion Publica y la sociedad en general.

b. Causa: Falla regulatoria del articulo 24 de la Ley Antibarreras.

c. Efectos: Existencia de externalidades negativas en las entidades de la
Administracion Publica y la sociedad en conjunto, originadas por:

- Desnaturalizacion de los derechos de tramitacion y la ruptura de la equivalencia
Gasto — Costo.

- Afectacion al Presupuesto Publico de la Entidad.

3.1.2. Identificacion de afectados
- Entidades de la Administracion Publica.

- Poblacion en general.

3.1.3. Magnitud
- (A qué afecta? Al presupuesto de las entidades para la ejecucion de
procedimientos administrativos contenidos en su TUPA y a la sociedad por la

falta de implementacion de las politicas publicas.
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- ¢En qué grado afecta? Respecto al 100% del derecho de tramitacion que deberia
recaudarse para prestar el servicio contenido en el TUPA de las entidades de la
Administracion Publica.

- Ubicacién Geografica: En el caso materia de analisis, a los tres niveles de
Gobierno: Central, Regional y Local, de la ciudad de Lima.”

- Caracteristicas Especiales de los afectados: Es el Estado que cumple una labor

social y de proteccion del interés publico.

3.1.4. Diagnéstico del Problema Publico
Error en el disefio del articulo 24 de la Ley Antibarreras, consistente en la omision de
regular una prohibicioén de otorgar medidas cautelares en los casos en los que se cuestiona

si el derecho de tramitacion esta en funcion al costo del servicio.

3.2. Identificacion y desarrollo de los objetivos consistentes con el analisis del problema
publico identificado

Objetivo General:

- Primero: Reducir las externalidades negativas originadas por la ruptura del equilibrio
gasto — costo y la afectacion del presupuesto publico de las entidades de la
Administracion Publica.

- Segundo: Determinar si la mejor alternativa se encuentra a cargo de los organos
resolutores (solucion no regulatoria) o si debe realizarse una modificacion de la Ley
Antibarreras (solucion regulatoria).

- Tercero: Validar si la mejora regulatoria coadyuvaria a la solucion del problema

publico identificado.
3.3. Identificacion y desarrollo de las alternativas de solucion Regulatorias y No
Regulatorias™

Las alternativas propuestas son las siguientes:

Tabla 7. Propuesta de Alternativas No Regulatorias y Regulatorias

70 s . iz -
En este extremo debe considerarse que este problema tiene una proyeccion nacional, pero en el presente caso, el
ambito de analisis es el departamento de Lima.

"1 El Manual del AIR establece lo siguiente: “Se recomienda también que en el AIR de un proyecto normativo se
incluya por lo menos la opcion “cero’; una alternativa no regulatoria, y la opcion regulatoria preferida. Se deberd
demostrar en forma cualitativa (y si corresponde y es posible, cuantitativa) que la opcion preferida es la mejor
alternativa posible.”. Pagina 23.
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A. | Mantener el status quo. D. | Incorporar como requisito de la solicitud de
medida cautelar que el denunciante
identifique el porcentaje o monto del

B. | Elacto administrativo que ordena derechi) det tramitamlo n querl. c'on51d£c1rzi

la medida cautelar, restrinja el presuntamente —— 1iega (andlisis ©
. denunciante).
cobro uUnicamente de aquella —
parte E. | Regular expresamente una prohibicion en el
- . (s articulo 24 de la Ley Antibarreras, que
verosimilmente ilegal (andlisis )
. establezca que no deben otorgarse medidas
de la autoridad 2 .
dmini ) cautelares cuando la inaplicacion recaiga en
administrativa). los derechos de tramitacion que se cobran

C. | LaSEL establezca un Precedente para realizar procedimientos administrativos

de Observancia Obligatoria. compendiados en el TUPA de cada entidad.

Fuente: Elaboracion propia, 2021.

En atencioén a la Tabla 6, se observa que se han propuesto cinco alternativas de solucion (tres no

regulatorias y dos regulatorias), respecto de las cuales se realizard el siguiente esquema de

analisis:

Tabla 8. Esquema de Analisis de las Alternativas

Cuarto

Alternativa N° 1
Alternativa N° 2

Analisis de | Alternativa N° 3

Alternativa N° 4
Alternativa N° 5

Impactos

Economicos | Este extremo Gnicamente sera
. descriptivo atendiendo las
Sociales siguientes interrogantes:
Legales (en | a. (En  qué consiste la
determinados | alternativa?
extremos) b. (Cuales son los impactos
de cada alternativa?

cada alternativa
alternativas).

Identificacion
de Costos

Analisis cualitativo de

Por cada alternativa existe un impacto
cualitativo que seré desarrollado.

(5

la alternativa que
posible cuantificar.

Analisis cuantitativo de

Por cada alternativa existe un impacto

sea | cuantificable que sera desarrollado.

Alternativa N° 1
Alternativa N° 2
Alternativa N° 3
Alternativa N° 4
Alternativa N° 5

Beneficios
por
alternativa

En base al primer y segundo analisis, se
evaluara los beneficios por cada
alternativa

Eleccion de alternativa idonea

En base al analisis de los tres puntos
previos, se desarrollara la alternativa
mas adecuada para la solucion del
problema publico.

Fuente: Elaboracion propia, 2021.
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Impactos Econémicos y Sociales de la Alternativa N° 1: Mantener el Status
Quo

Estrategia consistente en no tomar accion o intervenir en la mitigacion del problema
publico y que la situacion actual se mantenga; es decir, que la CEB y SEL sigan
otorgando las medidas cautelares que recaigan sobre los derechos de tramitacion y
se mantenga los criterios actuales del INDECOPI.

Adicionalmente, en esta alternativa es necesario dimensionar como evolucionaria el
problema publico, a efectos de identificar si puede ser resuelto sin intervencion o si

el problema publico se veria potencialmente agravad



Tabla 9. Impactos Economicos y Sociales de la Alternativa N° 1: Mantener el Status Quo

ECONOMICOS

Ambiente Macroeconomico

Autoridades Publicas

Cargas Administrativas

El otorgamiento de medidas cautelares en los casos de derecho de tramitacion

.Como contribuye a la mejora de las
condiciones para la inversion y el
correcto funcionamiento de los
mercados?

Como mecanismo juridico procesal
precautorio, genera que de manera
anticipada se evite el cobro por
derechos de tramitacion durante la
tramitaciéon del procedimiento (120
dias). Ello favorece al agente
econdmico, evitando que salga del
mercado o permanezca en este,
favoreciendo a su vez, la concurrencia
de agentes econdmicos en el mercado y
la competencia.

JTiene un impacto directo en la
estabilizacion macroeconémica?

No, porque las medidas cautelares son
no califica como un indicador
macroeconomico.

,Tiene consecuencias presupuestarias para los poderes
publicos en los diferentes niveles de gobierno, tanto a corto
como a largo plazo?

Si, puesto que las medidas cautelares recaen en los derechos de
tramitacion y estos son recursos directamente recaudados (RDR), que
es una fuente de financiamiento del presupuesto publico, que
recaudan los tres niveles de gobierno y tiene incidencia en el
Presupuesto Institucional de Apertura (PIA) y el en Presupuesto
Institucional Modificado (PIM), componentes que inciden en la
ejecucion presupuestal.

Asimismo, se observa la existencia de un “efecto multiplicador”,
que generara la concurrencia de denuncias existiendo la posibilidad
de denunciar a todo el TUPA de cada entidad.

,Conlleva administrativas
adicionales?

Si, para efectivizar el cumplimiento de la medida cautelar, se
deben realizar coordinaciones con el VUCE de cada entidad (no
se tiene un canal implementado para evitar cobros de tasa por
otorgamiento de medidas cautelares).

cargas gubernamentales

JRequiere la creacion de nuevas autoridades o la
reestructuracion de las existentes?

JAfecta la naturaleza de

las  obligaciones de
informacion a cargo de
las empresas (por

ejemplo, el tipo de datos
requeridos, la frecuencia
de reporte de los datos, la

complejidad de las
formas de envio de la
informacion)?

No, solo de las entidades
publicas  que  deben
ejecutar la medida
cautelar.
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No, se mantiene la estructura tanto del INDECOPI, como de las
entidades sujetas al procedimiento de Eliminacion de Barreras
Burocraticas.

Consumidores y familias

Competitividad, comercio y flujos de inversion

Funcionamiento del

mercado

JAfecta la informacion y proteccion del
consumidor?

No, tiene relacion directa con esos dos
extremos.

Tiene consecuencias importantes para
la  situacion financiera de los
individuos/hogares, tanto a corto como a
largo plazo?

Si, porque la falta de recaudacion generaria
una deficiencia en la ejecucion del
presupuesto publico que implementa
politicas publicas relacionadas al bienestar
de hogares y ciudadania a través de
politicas publicas, propias de cada entidad
publica, en el marco de sus competencias.

.Qué impacto tiene en la posicion global de las empresas
peruanas en

cuanto a su competitividad?
productividad?

Si, por el costo de oportunidad de gastar el dinero de la tasa, en otro
tipo de gasto relacionado al giro de su negocio, en tanto se emita la
resolucion final.

JTiene un impacto en la

. Qué impacto tiene en el comercio?
Positivo, debido al costo de oportunidad que genera el pago de un
derecho de tramitacion.

JLleva a una reduccion
en la eleccion del
consumidor?

No, en la medida que
justamente con la medida
cautelar se busca proteger
la permanencia o el
ingreso del agente
econdmico en el mercado.

JAcarrea precios mas
altos debido a una menor
competencia?

No, porque las medidas
cautelares, justamente
tutelan que mientras se
tramite el procedimiento,
el agente econdmico,
permanezca en el mercado.

SOCIALES
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Acceso y efectos sobre los sistemas de
proteccion social, salud y educacion

Salud Publica y Seguridad

Gobernanza, participacion, buena
administracion, acceso a la justicia,
medios de comunicacion y ética

Tiene un impacto sobre los servicios en
términos de su calidad y el acceso a ellos?
Si, puesto que las medidas cautelares recaen
en los derechos de tramitacion y estos son
recursos directamente recaudados (RDR),
que es una fuente de financiamiento del
presupuesto publico, que recaudan los
diferentes niveles de gobierno y tiene
incidencia en el Presupuesto Institucional de
Apertura (PIA) y el en Presupuesto
Institucional Modificado (PIM), que a su vez
inciden en la ejecucion presupuestal.

JAfecta a la financiacion / organizacion /
acceso a los sistemas sociales, de salud y de
educacion (incluida la  formacion
profesional)?

Si, porque con el otorgamiento de medidas
cautelares, no se realiza recaudacion (RDR)
que afecta al presupuesto y gasto publico.

JLa Ley afecta a la salud y/o seguridad de
los individuos/poblaciones, incluida la
esperanza de vida, la mortalidad y la
morbilidad, a través de impactos sobre el
entorno socioeconémico (por ejemplo, al
medio ambiente, ingresos, educacion,
ocupacion laboral, nutricion)?

Si, puesto que las medidas cautelares recaen en
los derechos de tramitaciéon y estos son
recursos directamente recaudados (RDR), que

es una fuente de financiamiento del
presupuesto publico, que recaudan los
diferentes niveles de gobierno y tiene

incidencia en el Presupuesto Institucional de
Apertura (PIA) y el en Presupuesto
Institucional Modificado (PIM), que a su vez
inciden en la ejecucion presupuestal y en la
implementacién de politicas publicas que
benefician al entorno socioeconémico.

JTiene un impacto en el
funcionamiento del mercado de
trabajo?

Si, por el costo de oportunidad del
pago del derecho de tramitacion.

JAfecta los derechos y las
relaciones del individuo con la
administracion publica?

Si, desde diversas opticas:
presupuestaria, desarrollo de politicas
publicas, gasto publico.

JAfecta el acceso del individuo a la
justicia?

No, con su otorgamiento, se
mantienen las garantias
procedimentales reconocidas en el
TUO de la Ley N° 27444,

Fuente: Elaboracion propia, 2021.
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3.3.2. Impactos Econdmicos y Sociales de la Alternativa N° 2: El acto administrativo que ordena la medida cautelar, restrinja el cobro

unicamente de aquella parte verosimilmente ilegal
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A través de esta alternativa, lo que se sugiere es que, sin establecer una medida regulatoria, la autoridad administrativa en su acto
administrativo que otorga la medida cautelar, realice el analisis de legalidad (en apariencia) del derecho de tramitacion para identificar el
porcentaje que es verosimilmente ilegal, y consecuentemente otorgue dicha medida cautelar unicamente en forma prorrateada y no sobre el

100% del derecho de tramitacion.

Tabla 10. Impactos Econémicos y Sociales de la Alternativa N° 2: El acto administrativo que ordena la medida cautelar, restrinja el cobro

unicamente de aquella parte verosimilmente ilegal

ECONOMICOS
Autoridades Publicas

Ambiente Macroeconémico Cargas Administrativas

La identificacion del porcentaje verosimilmente ilegal:

.Como contribuye a la mejora de
las condiciones para la inversion y
el correcto funcionamiento de los
mercados?

Si contribuiria, por el costo de
oportunidad generado, en la medida
que el agente econdémico podria
disponer del porcentaje que se
declarara ilegal, proyectado
inicialmente para el pago de una
carga administrativa.

[ Tiene consecuencias presupuestarias para los poderes
publicos en los diferentes niveles de gobierno, tanto a corto
como a largo plazo?

Si tendria consecuencias presupuestarias, en la medida que, de
declararse infundada la denuncia el monto dejado de cobrar seria de
dificil recuperacion.

.Conlleva administrativas
adicionales?

Si, las cargas administrativas las asumirian las entidades al
redisenar sus plataformas de recaudacion para disgregar
montos en funcion a lo determinado en el acto administrativo.

cargas gubernamentales

(Afecta la naturaleza de las
obligaciones de informacion a
cargo de las empresas (por
ejemplo, el tipo de datos
requeridos, la frecuencia de
reporte de los datos, la
complejidad de las formas de
envio de la informacion)?

No respecto de los agentes
econdmicos, pero si de las
entidades publicas sujetas al

procedimiento, en la medida que
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;Tiene un impacto directo en la
estabilizacion macroeconémica?
No, porque las medidas cautelares
son no calificadas como un
indicador macroeconomico.

JRequiere la creacion de nueva

s autoridades o la reestructuracion de las existentes?

No, se mantiene la estructura tanto del INDECOPI, como de las
entidades sujetas al procedimiento de Eliminacion de Barreras
Burocraticas.

tienen  que  reportar el
cumplimiento de la medida
cautelar entre sus  Organos

internos y al INDECOPI, asi
como al agente econdémico.

Consumidores y familias

Competitividad, comercio y flujos de inversion

Funcionamiento del mercado

La identificacion del porcentaje
verosimilmente ilegal:

JAfecta la informacion y proteccion
del consumidor?

No tiene relacion directa con esos dos
extremos.

JTiene consecuencias importantes
para la situacion financiera de los
individuos/hogares, tanto a corto
como a largo plazo?

Si, porque en el supuesto de declararse
infundada la denuncia la reduccion de
la recaudacion afectaria a la sociedad en
general, respecto a la implementacion
de Politicas Publicas.

La identificacion del porcentaje verosimilmente ilegal:

.Qué impacto tiene en la posicion global de las empresas
peruanas en

cuanto a su competitividad?
productividad?

Si, es beneficioso para los agentes econdmicos, por la inversion que
podrian realizar con el dinero dejado de pagar.

JTiene un impacto en la

., Qué impacto tiene en el comercio?

Positivo, debido al costo de oportunidad que se genera en los agentes
econdmicos, la reduccion de un porcentaje o monto del derecho de
tramitacion.

La identificacion del
porcentaje verosimilmente
ilegal:

(Lleva a una reduccion en la
eleccion del consumidor?

No, porque los  agentes
econdmicos permanecerian en el
mercado si dejan de pagar el
porcentaje verosimilmente ilegal.

mas altos
menor

JAcarrea precios
debido a una
competencia?
No, porque
econdmicos se encontrarian
beneficiados con el acto
administrativo que otorga la
medida cautelar en proporcion al
extremo verosimilmente
declarado ilegal.

los  agentes
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SOCIALES

Acceso y efectos sobre los sistemas de
proteccion social, salud y educacion

Salud Publica y Seguridad

Gobernanza, participacion, buena administracion,
acceso a la justicia, medios de comunicacion y
ética

JTiene un impacto sobre los servicios
en términos de su calidad y el acceso
a ellos?

El impacto se presentaria por la
disminucion de recaudacion y la
posibilidad de recuperar a corto plazo
el monto dejado de percibir, en el
supuesto que se deje sin efecto la
medida cautelar.

JAfecta al  financiamiento /
organizacion / acceso a los sistemas
sociales, de salud y de educacion
(incluida la formacion profesional)?
Si, porque con el otorgamiento de
medidas cautelares, no se realiza la
recaudacion (RDR), programada en
funcion al 100% del derecho de
tramitacion, excluyéndose al
porcentaje que se declare
verosimilmente ilegal.

JAfecta a la salud y/i seguridad de los
individuos/poblaciones, incluida la
esperanza de vida, la mortalidad y la
morbilidad, a través de impactos sobre el
entorno socioeconémico (por ejemplo, al
medio ambiente, ingresos, educacion,
ocupacion laboral, nutricion)?

Si, puesto que las medidas cautelares recaen
en los derechos de tramitacion y estos son
recursos directamente recaudados (RDR),
que es una fuente de financiamiento del
presupuesto publico, que recaudan los
diferentes niveles de gobierno y tiene
incidencia en el Presupuesto Institucional
de Apertura (PIA) y el en Presupuesto
Institucional Modificado (PIM), que a su
vez inciden en la ejecucion presupuestal y
en la implementacion de politicas publicas
que benefician al entorno socioeconémico.

JTiene un impacto en el funcionamiento del
mercado de trabajo?

Si, por el costo de oportunidad de los agentes
economicos, en tanto se emita un
pronunciamiento final, podria incidir en su oferta
laboral.

(Afecta los derechos y las relaciones del
individuo con la administracion publica?

En la relacién trilateral generada en el
procedimiento no.

El nivel del servicio de ejecutar cada acto
administrativo bajo parametros expresos de un
acto administrativo, puede afectar la calidad del
servicio que ofrece la entidad publica denunciada.

.Afecta el acceso del individuo a la justicia?
Parcialmente, porque el analisis de verosimilitud
en este caso recaeria en el 6érgano colegiado del
INDECOPI. No obstante, es posible que se
realicen requerimientos de informacion a las
partes para sustentar sus afirmaciones referidas a
la verosimilitud del derecho y peligro en la
demora.

Por otra parte, para la entidad de la administracion
publica, si afecta la legalidad del procedimiento,
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porque podria considerarse un adelanto de
opinion y unicamente el andlisis de legalidad se
limitaria al extremo respecto del cual se otorg6 la
medida cautelar.

Fuente: Elaboracion propia, 2021.

3.3.3. Impactos Econémicos y Sociales de la Alternativa N° 3: La SEL establezca un Precedente de Observancia Obligatoria

La propuesta consiste en la emision de un acto administrativo que tendria efectos vinculantes sobre los drganos resolutivos del INDECOPI,
interpretando de modo expreso y con caracter general el sentido del articulo 24 de la Ley Antibarreras, estableciéndose que, cuando los
organos resolutivos otorguen medidas cautelares, tomen en cuenta el impacto de la medida en el denunciante y en el denunciando,
considerando referencialmente lo dispuesto en el TUO de la Ley N° 27444, respecto a la prohibicion de otorgar de medidas cautelares que

generen dafio de perjuicio irreparable a los administrados del procedimiento.

Tabla 11. Impactos Econémicos y Sociales de la Alternativa N° 3: La SEL establezca un Precedente de Observancia Obligatoria

ECONOMICOS

Ambiente Macroeconémico Autoridades Publicas Cargas Administrativas




68

El Precedente de Observancia Obligatoria:

.Como contribuye a la mejora
de las condiciones para la
inversion 'y el correcto
funcionamiento de los
mercados?

No contribuye en este extremo,
en la medida que se prohibe el
otorgamiento de medidas
cautelares, lo cual afecta el costo
de oportunidad de los agentes
econdmicos, durante los 120 dias
por instancia, en los que debe
emitirse una resolucion final.

. Tiene un impacto directo en la
estabilizacion

macroeconomica?

No, porque las medidas
cautelares son no calificadas
como un indicador
macroeconomico.

(Tiene consecuencias presupuestarias para los poderes
publicos en los diferentes niveles de gobierno, tanto a corto
como a largo plazo?

No tendria consecuencias presupuestarias, en la medida que, con el
Precedente de Observancia Obligatoria, se estableceria la prohibicion
de otorgar medidas cautelares en los casos especificos de derechos de
tramitacion.
. Conlleva administrativas
adicionales?

Si, las cargas administrativas las asumiria el INDECOPI al
asumir la defensa de procesos constitucionales, en la medida que
se puede cuestionar la legalidad del Precedente de Observancia
Obligatoria, toda vez que, dicho precedente no puede restringir
derechos por materia (como el caso de los derechos de tramite)
considerando que la finalidad de dicha figura juridica, es solo
interpretar normas y reglas existentes, encontrandose prohibido
introducir nuevas regulaciones bajo esta figura juridica.

cargas gubernamentales

JRequiere la creacion de nuevas autoridades o la
reestructuracion de las existentes?

No, se mantiene la estructura tanto del INDECOPI, como de las
entidades sujetas al procedimiento de Eliminacion de Barreras
Burocraticas.

Unicamente se requeriria mayor intervencion de la Gerencia Legal del

INDECOPI, por los procesos constitucionales que asumiria.

(Afecta la naturaleza de las
obligaciones de informacion a
cargo de las empresas (por
ejemplo, el tipo de datos
requeridos, la frecuencia de
reporte de los datos, Ila
complejidad de las formas de
envio de la informacion)?

No, porque se aplicaria el
Precedente de Observancia
Obligatoria de manera liminar, el
cual prohibiria el otorgamiento de
medidas cautelares en el caso de los

derechos de tramitacion,
prescindiéndose de carga probatoria
para ambas partes del
procedimiento.

Consumidores y familias

Competitividad, comercio y flujos de inversion

Funcionamiento del mercado
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El otorgamiento de medidas
cautelares en los casos de
derecho de tramitacion:

JAfecta la  informacion vy
proteccion del consumidor?

No tiene relacion directa con esos
dos extremos.

. Tiene consecuencias importantes
para la situacion financiera de los
individuos/hogares, tanto a corto
como a largo plazo?

No, porque al denegarse el
otorgamiento de medidas cautelares,
la capacidad de gasto del Estado se
mantendria sin la existencia de
medidas cautelares, permitiendo
implementar  politicas  publicas
previamente evaluadas.

El otorgamiento de medidas cautelares en los casos de
derecho de tramitacion:

. Qué impacto tiene en la posicion global de las empresas peruanas
en

cuanto a su competitividad?
productividad?

Si, por el costo de oportunidad de gastar el dinero de la tasa, en otro
tipo de gasto relacionado al giro de su negocio, durante el tiempo que
el 6rgano resolutivo emita la resolucion final.

JTiene un impacto en la

. Qué impacto tiene en el comercio?

Negativo, en la medida que se veria afectado el costo de oportunidad
de los agentes econdémicos, en tanto se emita un pronunciamiento final
en el plazo de 120 dias habiles.

El otorgamiento de medidas
cautelares en los casos de derecho
de tramitacion:

(Lleva a una reduccion en la
eleccion del consumidor?

No, las medidas cautelares son
precautorias, es el derecho de
tramitacion el que con su ilegalidad
puede afectar la permanencia o
acceso al mercado, pero ello se
determina en la resolucion final.

JAcarrea precios mas altos debido
a una menor competencia?
No, porque primero tendria que

determinarse la existencia de
ilegalidad  del = derecho  de
tramitacion y que como

consecuencia de esta ilegalidad los
agentes economicos han salido del
mercado.

Bajo esa logica, el otorgamiento de
una medida cautelar (temporal) no
deberia ser determinante para el
ingreso o la salida del agente
econdmico, porque la carga es en si
misma, es el propio derecho de
tramitacion.
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No obstante, pueden generar
contingencias, como el costo de
oportunidad de los agentes
econdmicos.

SOCIALES

Acceso y efectos sobre los sistemas de
proteccion social, salud y educaciéon

Salud Publica y Seguridad

Gobernanza, participacion, buena administracion,
acceso a la justicia, medios de comunicacion y ética

. Tiene un impacto sobre los servicios en
términos de su calidad y el acceso a
ellos?

No, porque la recaudacion no se veria
afectada con la existencia de un
Precedente de Observancia Obligatoria
que limite el otorgamiento de medidas
cautelares en este caso en especifico.

JAfecta al financiamiento /
organizacion / acceso a los sistemas
sociales, de salud y de educacion
(incluida la formacion profesional)?

No, porque la recaudacion no se veria
afectada con la existencia de un
Precedente de Observancia Obligatoria
que limite el otorgamiento de medidas
cautelares en este caso en especifico.

(JLa Ley afecta a la salud y/i
seguridad de los
individuos/poblaciones, incluida la
esperanza de vida, la mortalidad y la
morbilidad, a través de impactos
sobre el entorno socioeconémico (por
ejemplo, al medio ambiente,
ingresos, educacion, ocupacion
laboral, nutricion)?

No, porque la recaudacion no se veria
afectada con la existencia de un
Precedente de Observancia Obligatoria
que limite el otorgamiento de medidas
cautelares en este caso en especifico.

JTiene un impacto en el funcionamiento del
mercado de trabajo?
Si, por el costo de oportunidad del pago del derecho

de tramitacion, en tanto se emita un
pronunciamiento final.
JAfecta los derechos y las relaciones del

individuo con la administracion publica?
Parcialmente, porque con su prohibicion se reduciria
la presentacion de solicitudes de medida cautelar.
No obstante, debe considerarse que los Precedentes,
pueden ser revocados en funcion a la eleccion del
Colegiado que se elija en cada 6rgano resolutivo.

(Afecta el acceso del individuo a la justicia?

Si, porque los Precedentes de Observancia
Obligatoria no deben restringir derechos de los
administrados, como es el otorgamiento de medidas
cautelares, en la medida que es una figura recogida
en una norma comun (TUO de la Ley N° 27444) y
su prohibiciéon no se encuentra regulada en una
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norma con rango de Ley, para el caso especifico de
los derechos de tramitacion.

Fuente: Elaboracion propia, 2021.

3.3.4. Impactos Econémicos y Sociales de la Alternativa N° 4: Incorporar como requisito de la solicitud de medida cautelar que el

denunciante identifique el porcentaje 0 monto del derecho de tramitacion que considera ilegal

Esta alternativa es regulatoria, puesto que tendria que incorporarse en el articulo 24 de la Ley Antibarreras, que, como requisito de

procedencia, el agente econdmico identifique el monto o porcentaje verosimilmente ilegal.

Lo que pretende esta alternativa, es que la carga de acreditacion recaiga en el agente econémico, con la finalidad que desde la presentacion

de la denuncia ingresen los medios probatorios necesarios que generen conviccion en la autoridad administrativa, reduciendo la carga

probatoria del INDECOPI y concurriendo tinicamente agentes econdmicos que tienen certeza sobre la existencia de ilegalidad.

Tabla 12. Impactos Econdémicos y Sociales de la Alternativa N° 4: Incorporar como requisito de la solicitud de medida cautelar que el denunciante
identifique el porcentaje o monto del derecho de tramitacion que considera presuntamente ilegal

ECONOMICOS

Ambiente Macroeconémico

Autoridades Publicas

Cargas Administrativas

La restriccion de la parte
verosimilmente ilegal:

.Como contribuye a la mejora
de las condiciones para la

La restriccion de la parte verosimilmente ilegal:

,Tiene consecuencias presupuestarias para los poderes
publicos en los diferentes niveles de gobierno, tanto a corto
como a largo plazo?

La restriccion de la
verosimilmente ilegal:

parte
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inversion 'y el correcto
funcionamiento de los
mercados?

Evitando que se deje de cobrar el
monto correspondiente al extremo
que resultaria ilegal, lo cual
permitiria su uso para otro tipo de
gastos (costos de oportunidad).

JTiene un impacto directo en la
estabilizacion macroeconémica?
No, porque las medidas cautelares
son no califica como un indicador
macroecondmico, pero si afecta a
la ejecucion presupuestaria de
cada entidad publica cuyo TUPA
es cuestionado mediante un
procedimiento de eliminacién de
Barreras Burocraticas.

No tendria consecuencias presupuestarias solo si la medida cautelar
recae sobre el extremo que es verosimilmente ilegal.

.Conlleva administrativas gubernamentales
adicionales?

Si, porque este pronunciamiento seria ilegal, en la medida que
el derecho de tramitacion es un resultado total que no deberia
diferenciarse en: “legal” e “ilegal”, segun lo establecido en el
TUO de la LPAG.

Ello originaria que los actos administrativos sean cuestionados
por nulidad en un proceso contencioso administrativo (via

judicial).

cargas

JRequiere la creacion de nuevas autoridades o la
reestructuracion de las existentes?

No, se mantiene la estructura tanto del INDECOPI, como de las
entidades sujetas al procedimiento de Eliminacion de Barreras
Burocraticas.

(Afecta la naturaleza de las
obligaciones de informaciéon a
cargo de las empresas (por
ejemplo, el tipo de datos
requeridos, la frecuencia de
reporte de los datos, la
complejidad de las formas de
envio de la informacion)?

No, porque la evaluacion la
realizaria el INDECOPI con Ia
informacion que se solicite a la
entidad publica sometida al
procedimiento de eliminaciéon de
barreras burocraticas, en la medida
que recaerd en el INDECOPI, la
obligacion de analizar la parte
verosimilmente ilegal del derecho
de tramitacion.

Consumidores y familias

Competitividad, comercio y flujos de inversion

Funcionamiento del mercado

El otorgamiento de medidas
cautelares en los casos de
derecho de tramitacion:

.Afecta la informacién y proteccion
del consumidor?

No, tiene relacion directa con esos dos
extremos.

El otorgamiento de medidas cautelares en los casos de
derecho de tramitacion:

(Qué impacto tiene en la posicion global de las empresas
peruanas en

cuanto a su competitividad?
productividad?

Si, por el costo de oportunidad de gastar el dinero de la tasa respecto
al porcentaje declarado verosimilmente ilegal, en otro tipo de gasto

JTiene un impacto en la

El otorgamiento de medidas
cautelares en los casos de derecho
de tramitacion:

JLleva a una reducciéon en la
eleccion del consumidor?

No, en la medida que justamente
con la medida cautelar se busca
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JTiene consecuencias importantes
para la situacion financiera de los
individuos/hogares, tanto a corto
como a largo plazo?

No, porque unicamente la medida
cautelar seria otorgada sobre el
porcentaje verosimilmente
considerado ilegal.

relacionado al giro de su negocio, en tanto se emita la resolucion

final.

. Qué impacto tiene en el comercio?

Positivo, debido al costo de oportunidad en el pago de la tasa,

respecto a la parte declarada “ilegal”.

proteger la permanencia o el ingreso

del agente econdmico en el
mercado.

(Acarrea precios mas altos
debido a una menor
competencia?

No, porque las medidas cautelares,
justamente tutelan el periodo en el
que transcurre la tramitacion del

procedimiento, el agente
econdmico, permanezca en el
mercado.

SOCIALES

Acceso y efectos sobre los sistemas
de
proteccion social, salud y educacién

Salud Piblica y Seguridad

Gobernanza, participacion, buena administracion, acceso a la
9 9
justicia, medios de comunicacion y ética

JTiene un impacto sobre los
servicios en términos de su calidad
y el acceso a ellos?

Si, porque con el otorgamiento de
medidas cautelares, no se realiza
recaudacion (RDR) que afecta al
presupuesto y gasto publico.

JAfecta a la financiacion /
organizacion / acceso a los
sistemas sociales, de salud y de

JLa Ley afecta a la salud y/i

seguridad de los
individuos/poblaciones, incluida
la esperanza de vida, Ila

mortalidad y la morbilidad, a
través de impactos sobre el
entorno socioeconémico (por
ejemplo, al medio ambiente,
ingresos, educacion, ocupacion
laboral, nutricion)?

Si, en el supuesto que se revoque la
medida cautelar o se deje sin efecto

JTiene un impacto en el funcionamiento del mercado de
trabajo?

Si, por el costo de oportunidad del pago del derecho de
tramitacion.

Afecta los derechos y las relaciones del individuo con la
administracion publica?

Si, desde diversas Opticas: presupuestaria, desarrollo de
politicas publicas, gasto publico.

(Afecta el acceso del individuo a la justicia?
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educacion (incluida la formacion
profesional)?

Si, porque con el otorgamiento de
medidas cautelares, no se realiza
recaudacion (RDR) que afecta al
presupuesto y gasto publico.

al declararse infundada Ia
denuncia, el porcentaje otorgado
como verosimil, no podra ser
recuperado por el Estado, salvo el
inicio de un proceso judicial.

Si, porque existe asimetria informativa en este tipo de
procedimientos y seria un costo alto para el administrado
incrementar las cargas probatorias para el administrado, en la
medida que serian de dificil o imposible acreditacion,
considerando que la metodologia de calculo, se encuentra
dentro de las excepciones de acceso a la informacion publica
(informacion que tiene que ser elaborada).

Asimismo, porque existe una justificacion legal que impide
que la ilegalidad del derecho de tramitaciéon se calcule
porcentualmente, en la medida que la ilegalidad del derecho de
tramitacion se determina en funcion al monto total calculado.
Calcular porcentualmente la ilegalidad, origina Ia
desnaturalizacion del concepto de tasa y se produzca la ruptura
de la equivalencia gasto — costo, que caracteriza al derecho de
tramitacion.

Fuente: Elaboracion propia, 2021.

3.3.5. Impactos Econémicos y Sociales de la Alternativa N° 5: Regular expresamente una prohibicion en el articulo 24 de la Ley

Antibarreras

Se considera necesario regular una prohibicidon expresa en este caso, para evitar la ruptura del equilibrio gasto — costo del derecho de

tramitacion y la afectacion al presupuesto de la entidad para realizar los procedimientos administrativos y la posterior implementacion de

politicas publicas, es la que ha generado la existencia de externalidades negativas.

En ese sentido, esta alternativa tiene por finalidad regular una prohibicién expresan en el articulo 24 de la Ley Antibarreras.

Tabla 13. Impactos Econémicos y Sociales de la Alternativa N° 5: Regular expresamente una prohibicion en el articulo 24 de la Ley Antibarreras

ECONOMICOS
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Ambiente Macroeconémico

| Autoridades Publicas

| Cargas Administrativas

La regulacion consistente en prohibir el otorgamiento de medidas cautelares en el caso especifico de derechos de tramitacion:

.Como contribuye a la mejora de
las condiciones para la inversion y
el correcto funcionamiento de los
mercados?

No contribuye en este extremo, en la
medida que se prohibe el
otorgamiento de medidas cautelares,
lo cual afecta el costo de oportunidad
de los agentes econdmicos, durante
los 120 dias por instancia, en los que
debe emitirse una resolucion final.

JTiene un impacto directo en la
estabilizacion macroeconémica?
No, porque las medidas cautelares son
no calificadas como un indicador
macroeconomico.

[ Tiene consecuencias presupuestarias para los poderes
publicos en los diferentes niveles de gobierno, tanto a corto
como a largo plazo?

No tendria consecuencias presupuestarias, en la medida que, con una
prohibicion regulada en una norma con rango de ley (Ley
Antibarreras), no se otorgarian medidas cautelares sin la certeza de
la ilegalidad del derecho de tramitacion.

.Conlleva administrativas
adicionales?

No, en la medida que la prohibicion seria expresa y estaria
contenida en una norma con rango de Ley, razon por la cua, el
organo resolutivo se encontraria facultado a declarar la
improcedencia liminar, sin mayores cargas administrativas que

la sola aplicacion de la Ley.

cargas gubernamentales

JRequiere la creacion de nuevas autoridades o la
reestructuracion de las existentes?

No, se mantiene la estructura tanto del INDECOPI, como de las
entidades sujetas al procedimiento de Eliminacion de Barreras
Burocraticas.

JAfecta la naturaleza de las
obligaciones de informacion a
cargo de las empresas (por
ejemplo, el tipo de datos
requeridos, la frecuencia de
reporte de los datos, la
complejidad de las formas de
envio de la informacion)?

No, porque se aplicaria la
prohibicion expresa contenido en
una norma con rango de ley (Ley
Antibarreras).

Consumidores y familias

Competitividad, comercio y flujos de inversion

Funcionamiento del mercado

JAfecta la informacion y proteccion
del consumidor?

No tiene relacion directa con esos dos
extremos.

.Qué impacto tiene en la posicion global de las empresas
peruanas en

cuanto a su competitividad?
productividad?

JTiene un impacto en la

JLleva a una reduccion en la
eleccion del consumidor?

No, las medidas cautelares son
precautorias, es el derecho de
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JTiene consecuencias importantes
para la situacion financiera de los
individuos/hogares, tanto a corto como
a largo plazo?

No, porque al denegarse el otorgamiento
de medidas cautelares, la capacidad de
gasto del Estado se mantendria sin la
existencia de medidas cautelares,
permitiendo  implementar  politicas
publicas previamente evaluadas.

Si, por el costo de oportunidad de gastar el dinero de la tasa, en otro
tipo de gasto relacionado al giro de su negocio, durante el tiempo que
el 6rgano resolutivo emita la resolucion final en primera y segunda
instancia administrativa.

.Qué impacto tiene en el comercio?

Negativo, en la medida que se veria afectado el costo de oportunidad
de los agentes econdmicos, en tanto se emita un pronunciamiento
final en el plazo de 120 dias hébiles por cada instancia administrativa.

tramitacion el que con su
ilegalidad puede afectar Ila
permanencia o acceso  al

mercado, pero ello se determina
en la resolucion final.

JAcarrea precios mas altos
debido a una menor
competencia?

No, porque primero tendria que
determinarse la existencia de
ilegalidad del derecho de
tramitacibon 'y que como
consecuencia de esta ilegalidad
los agentes econdémicos han
salido del mercado.

Bajo esa logica, el otorgamiento
de una medida cautelar
(temporal) no deberia ser
determinante para el ingreso o la
salida del agente econémico,
porque la carga es en si misma, es
el propio derecho de tramitacion.
No obstante, pueden generar
contingencias, como el costo de
oportunidad de los agentes
econdmicos durante la
tramitacion del procedimiento de
eliminacion de barreras
burocréticas.
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SOCIALES

Acceso y efectos sobre los sistemas de
proteccion social, salud y educaciéon

Salud Publica y Seguridad

Gobernanza, participacion, buena
administracion, acceso a la justicia,
medios de comunicacion y ética

Tiene un impacto sobre los servicios
en términos de su calidad y el acceso a
ellos?

No, porque la recaudacién no se veria
afectada con la existencia de una norma
con rango de Ley que prohibe el
otorgamiento de medida cautelares en
este caso en concreto.

. Afecta al financiamiento /
organizacion / acceso a los sistemas
sociales, de salud y de educacion
(incluida la formacion profesional)?
No, porque la recaudacién no se veria
afectada con la existencia de una norma
con rango de Ley que prohibe el
otorgamiento de medida cautelares en
este caso en concreto.

(La Ley afecta a la salud y/i seguridad de los
individuos/poblaciones, incluida la esperanza
de vida, la mortalidad y la morbilidad, a través
de impactos sobre el entorno socioeconémico
(por ejemplo, al medio ambiente, ingresos,
educacion, ocupacion laboral, nutricion)?

No, porque la recaudacion no se veria afectada
con la existencia de una norma con rango de Ley
que prohibe el otorgamiento de medida
cautelares en este caso en concreto.

JTiene un impacto en el
funcionamiento del mercado de
trabajo?

Si, por el costo de oportunidad del pago
del derecho de tramitacion, en tanto se
emita un pronunciamiento final, por cada
instancia administrativa (120 dias habiles
por instancia). (+++)

Afecta los derechos y las relaciones
del individuo con la administracion
publica?

No, porque su prohibicion al estar
regulada en una norma con rango de Ley,
garantiza la predictibilidad.

.Afecta el acceso del individuo a la
justicia?

No, porque al justificarse la regulacion en
la existencia de antinomias juridicas,
estaria justificada la prohibicion contenida
en una norma con rango de ley.

Fuente: Elaboracion propia, 2021.



3.3.6. Analisis de la Intensidad de Impactos
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En el siguiente cuadro se consolida los impactos mas relevantes y de intensidad “fuerte”, que presentan cada una de las alternativas

regulatorias, con la finalidad de proseguir con la evaluacion de costos, por cada una de ellas.

Tabla 14. Intensidad del Impacto por cada Alternativa

Alternativa

Impacto

Intensidad

N° 1: Mantener el Status
Quo

- Econémico: En el transcurso del tiempo, en base a la experiencia del Ministerio de Salud, se
produciria un “efecto multiplicador”, por cada entidad que tenga TUPA. Las pérdidas pueden
exceder a millones de soles por institucion publicos y son de dificil recuperacion.

- Afectacion a los recursos directamente recaudados (RDR), en los tres niveles de gobierno.
Incidencia en el Presupuesto Institucional de Apertura (PIA) y el en Presupuesto Institucional
Modificado (PIM), que a su vez inciden en la ejecucion presupuestal.

- Grupo Afectado: Entidades publicas y poblacion en general incluidos los agentes
econdmicos.

Fuerte (+++)

N°2: El acto
administrativo que
ordena la medida
cautelar, restrinja el
cobro unicamente de
aquella parte
verosimilmente ilegal
(analisis de la autoridad
administrativa).

- Se podria considerar que el INDECOPI esta fijando anticipadamente el costo de la tasa.

- En la practica tienen la conviccion para hacer célculos, en las medidas que su analisis esta
enfocado en inconsistencias, sin determinar montos exactos.

- Para la entidad de la administracion publica, si afecta la legalidad del procedimiento, porque
en una etapa preliminar, podria considerarse que se esta resolviendo el procedimiento.

- Se limitaria el analisis de los componentes del costo, a los que fueron materia de la medida
cautelar.

- En el supuesto de declararse infundado el proceso de recuperacion de lo dejado de recaudar es
lento y progresivo.

- Existencias de margenes de error que el INDECOPI no estaria dispuesto a asumir.

- Grupo Afectado: INDECOPI y entidades de la Administracion Publicas.

Fuerte (+++)
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N° 3: La SEL establezca
un Precedente de
Observancia Obligatoria

Econémico: Cargas administrativas al INDECOPI al asumir la defensa de procesos
constitucionales, en la medida que se puede cuestionar la legalidad del Precedente de
Observancia Obligatoria, por restringir derechos por materia, desnaturalizando su finalidad
interpretativa.

Social y legal: Ausencia de acceso a la justifica a través de la emision de un acto
administrativo ilegal que sera revocado.

Existirian altas probabilidades que dicho acto se declare nulo en el Poder Judicial, puesto
que solo es posible interpretar la normativa vigente y la Ley Antibarreras no contempla la
prohibicion sugerida y no es aplicable la figura de la supletoriedad por deficiencia de fuentes.
Pueden ser revocados en funcion a la eleccion del Colegiado que se elija en cada érgano
resolutivo, por decision del Consejo Directivo del INDECOPL.

Inseguridad Juridica.

Grupo Afectado: El INDECOPI y los agentes econdomicos.

Fuerte (+++)

Fuerte (+++)

N° 4: El Incorporar como
requisito de la solicitud de
medida cautelar que el
denunciante identifique el
porcentaje o monto del
derecho de tramitacion
que considera
presuntamente ilegal

Social: Existe asimetria informativa en este tipo de procedimientos y seria un costo alto para
el administrado la identificacion del porcentaje de ilegalidad, mas atn cuando no cuenta con
la informacion consolidada para hacer dicho andlisis y no es entregada por acceso a la
informacion publica, por estar dentro de las excepciones.

Legal: Cuestionamiento de ilegalidad del acto administrativo, en la medida que la ilegalidad
del derecho de tramitacion se determina en funcion al monto total calculado por las entidades.
Calcular porcentualmente la ilegalidad, origina la desnaturalizacidon del concepto de tasa y
se produzca la ruptura de la equivalencia gasto — costo, que caracteriza al derecho de
tramitacion.

Asimismo, INDECOPI no cuenta con competencia para pronunciarse por montos o
porcentajes; pues ello es competencia de la entidad de la Administracion Publica.

Grupo Afectado: Entidades publicas y agentes econdémicos.

Fuerte (+++)

N° 5: Regular
expresamente una
prohibicién en el articulo
24 de la Ley Antibarreras

Social: Se limita un derecho, al prohibirse el otorgamiento de una medida cautelar; no
obstante, estaria justificado por la existencia de antinomias juridicas con el TUO de la Ley
N° 27444 y el Cddigo Tributario.

Grupo Afectado: Agentes econdmicos.

Medio (++)

Fuente: Elaboracion propia, 2021.




3.3.7. Identificacién de Costos de los Impactos
3.3.7.1. Identificacion de Costos de los Impactos “Fuertes” de la Alternativa N° 1
- Efecto Multiplicador: ;En ausencia de una intervencion ;Cémo Evolucionaria el problema?

Primero para obtener cifras sobre este extremo, se considerara que la investigacion abarca a la ciudad de Lima
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Al respecto, segn el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica, la Region Lima,
cuenta con 9 Municipalidades Provinciales, 119 Municipalidades Distritales y 55 centros
Poblados”. Adicionalmente, la provincia de Lima, cuenta con una Municipalidad
Metropolitana y 42 Municipalidades Distritales’.

Por otra parte, a nivel de Gobierno Central, a la fecha el Peru tiene 19 Ministerios que
conforme a la Ley N° 29158, Ley Orgénica del Poder Ejecutivo, son los encargados de
desarrollar las Politicas Nacionales Sectoriales y Multisectoriales en el ambito de su
competencia.

En atencidn a la data citada, se tomara en cuenta para analizar el “efecto multiplicador” el
numero total de los Ministerios y 33 Municipalidades Distritales, considerando que casi el
100% de las medidas cautelares fueron solicitadas respecto al TUPA del Ministerio de
Salud (Gobierno Central) y solo una denuncia, respecto a la Municipalidad de Punta Negra.
Solo se analizaran 33 Municipalidades Distritales, nimero que abarca al 78.57% del total
de Municipalidades Distritales existentes en Lima Metropolitana, ello con la finalidad de
evitar sesgos en la cuantificacion, en la medida que en la referida cuantificacién se
utilizardn promedios, y los distritos mas alejados de Lima, cuentan con menos
procedimiento y costos mas bajos que los de Lima Metropolitana.

En ese sentido, se analizara lo siguiente:

- Numero de entidades denunciadas en los niveles de gobierno distrital y central de la
provincia de Lima.

- Numero total de Procedimientos Administrativos con los que cuenta cada una de estas
entidades, considerando el escenario mas gravoso que es que se denuncie todo el TUPA
de la entidad.

- Costo mas alto y bajo del derecho de tramitacion, por cada una de las entidades
analizadas.

Dichas variables permitiran cuantificar por niveles de gobierno el monto que podrian
dejar de percibir las entidades ptblicas en el supuesto de otorgarse medidas cautelares a
los agentes econdmicos como “efecto multiplicador”.

Cabe sefialar que, se hace referencia el “efecto multiplicador” recogiendo la experiencia
del caso del Ministerio de Salud, en el cual los agentes econdmicos interpusieron

denuncias individuales, cada una con su respectiva solicitud de medida cautelar.

72 Informacion actualizada al 2020, obtenida en el siguiente enlace web:
https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1725/lima.htm (10.10.2021)

73 Informacion actualizada al 2020, obtenida en el siguiente enlace web:
https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1725/lima.htm (10.10.2021)



https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1725/lima.htm
https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1725/lima.htm

Tabla 15. Derechos de Tramitacion de los Ministerio del Peru en el afno 2021

82

Ministerios del Peru N°de Mais oneroso Menos oneroso
P.A.
TUPA N°P.A. Costo N°P.A. Costo
Presidencia del Consejo 3 Codigo: PE123299E43 S/.0.60 | Cddigo: PE123299E43 S/0.10 S/0.10
de Ministros (Acceso informacion publica de (Copia simple)
entidad en CD)
Ministerio de Relaciones Inscripcion Anual a S/. Solicitud de acceso S/0.10
Exteriores 49 Concurso de 416.50 | alainformacion
Admision Academia publica en formato
Diplomatica fisico
Ministerio de Defensa 21 Ne1 S/1.00 | N°1 S/0.10
(Acceso a informacion publica en CD, (Solicitud de acceso a informacion
video, audio) publica)
17.13 S/.824.1 | N°19.2 S/0.20
Ministerio del Interior 39 (Garantias de orden publico para 0 (Solicitud de acceso a copia certificada
espectaculos deportivos) de informacion publica)
Ministerio de Educaciéon 12 N°3 S/ N°l1 S/0.10
Revalidacion de 107.80 | (Solicitud copia)
estudios realizados en el extranjero
Ministerio de Salud 178 N°4.32 S/.1194.6 | N9.1 S/.0.22
(Aprobacion de EIA detallado) (Solicitud acceso a la informacion
publica)
Ministerio de Trabajo y 64 N°67 S/.177.5 | N°70 S/.0.10
Promocion del Empleo (Solicitud dictamen econdémico (Solicitud acceso a informacion
laboral) publica)
Ministerio de Desarrollo 9 N°1 S/. 320 (Solicitud de acceso a informacion S/.0.10

Agrario y Riego

(Inspeccion Técnica)

publica)
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N°26 N°93 S/.0.10
Ministerio de la 171 Certificacion de S/.3,715.30 | (Solicitud acceso a informacion
Produccion instrumentos de publica)
gestion ambiental
para actividades de
consumo humano
directo
Ministerio de Economia y N°1 S/.0.10 Los demas procedimientos -
Finanzas 81 (Solicitud acceso a informacion administrativos son gratuitos
publica)
Ministerio de Comercio 55 N°24 S/.2197.3 | N°1 S/. 0.05
Exterior y Turismo
Ministerio de Energia y 108 N°99 S/.3,636.2 | N°104 S/0.10
Minas (Modificacion de Plan de cierre de (Solicitud de acceso a la informacion
minas Gran y mediana mineria) publica)
Ministerio de Transportes 179 CodigoS-DGAC-004 S/.3.514.5 | Codigo S/0.10
y Comunicaciones (Inspeccion Técnica de aeronaves) OACGD-001
(Solicitud de acceso a la informacion
publica)
Ministerio de Vivienda, 56 243 S/.1876.80 | Solicitud de acceso a informacion S/.0.10
Construccion y Tasaciones de bienes muebles e publica
Saneamiento inmuebles a empresas estatales
N° 18 Los demas procedimientos
Ministerio de la Mujer y 28 (Solicitud de acceso a la S/0.10 administrativos son gratuitos -
Poblaciones Vulnerables informacién publica)
Ministerio del Ambiente N7 Nel S/0.09
81 (Inscripcion en el Registro (Solicitud de acceso a la informacion
autoritativo de empresas publica)
recaudadoras de residuos s6lidos)
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Ministerio de Cultura 62 N7 S/. 3250.60 Ne1 S/.0.10
(Expedicion de certificado (Solicitud de acceso a la informacion
inexistencia de restos publica)
arqueologicos)
Ministerio de Justicia y 108 N°28 S/. 235.95 N°30 S/.0.10
Derechos Humanos (Acreditacion de municipalidades S/.0.10
para llevar procedimientos no (Solicitud de acceso a la informacion
contenciosos) publica)
Ministerio de Desarrollo e 179 Codigo: PE123299E43 S/.0.10 N°93 S/.0.10
Inclusion Social del Peru (Solicitud de acceso a la (Solicitud acceso a informacion
informacion publica) publica)

Fuente: Elaboracion propia, 2021.

Tabla 16. Derechos de Tramitacion de las Municipalidades Distritales de la Provincia de Lima

Municipalidades Distritales de N° de Mas oneroso Menos oneroso
Lima P.A. TUPA
N°P.A. Costo N°P.A. Costo
Municipalidad de Brena 146 N °143 S/.1752.80 Ne1 S/0.10
(Inspeccion Técnica de (Solicitud copia)
seguridad edificaciones)
Municipalidad de Cieneguilla 10 N°9 S/31.40 N° 4 S/.417.80
(Transferencia licencia (Licencia de
de funcionamiento) funcionamiento)
Municipalidad de Independencia 13 N°5 S/. 675.70 N°1 S/0.10
(Licencia (Solicitud copia)
funcionamiento)
84 N°9.8 S/.824.10 N°l S/0.10
Municipalidad de Jesus Maria




(Licencia de (Solicitud acceso a
funcionamiento) informacion
Municipalidad)
Municipalidad de La Molina 238 N°5.19 S/.2172.20 N°l S/0.10
Inspeccion Técnica de (Solicitud copia)
Seguridad edificaciones
Municipalidad de Miraflores 217 N°79 S/.1767.60 N°l S/0.10
Proyecto Integral de (Solicitud acceso a
Edificacion informacion
Municipalidad)
Municipalidad de Pueblo Libre 77 N°6.8 S/. 473.10 N°2.2 S/0.10
(Licencia de (Solicitud acceso a
Funcionamiento) informacién Municipalidad)
Municipalidad de Puente de 190 N°%6.62 S/.935.30 N°1 S/0.10
Piedra (Licencia de (Solicitud acceso a
edificacion informacién Municipalidad)
Modalidad)
209 N°8.1.89 S/. 898.80 N°l S/0.10
Municipalidad de San Bartolo (Conformidad de obra (Solicitud acceso a
y declaratoria de informacién Municipalidad)
edificacion)
Municipalidad de San Borja 126 N°31,32,33 S/. 3950 Nl S/0.10
Licencia de (Solicitud acceso a
edificacion varias informacién Municipalidad)
modalidades
Municipalidad de La Victoria 152 N°7.1.5 S/.1969.80 N°1 S/0.10

(Inspeccion Técnica
de Seguridad
edificaciones)

(Solicitud acceso a

informacién Municipalidad)
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Municipalidad de Lince 164 N°1.1.44 S/. 1397.70 S/0.10 S/0.10
Licencia de (Solicitud acceso a
edificacion modalidad informacién Municipalidad)
Municipalidad Provincial de 352 N°9 S/.2,493.30 (Solicitud acceso a S/0.10
Lima Metropolitana Transporte regular 9 informacién Municipalidad)
139 N°41 S/. 1469.2 N°1 S/0.10
Municipalidad de los Olivos Licencia edificacion (Solicitud acceso a
Modalidad D informacién Municipalidad)
Municipalidad de Magdalena 149 N°10.3.1 S/.1764.60 N°1 S/0.10
del Mar (Inspeccion Técnica de (Solicitud acceso a
Seguridad edificacion a informacién Municipalidad)
detalle)
Municipalidad de San Isidro 176 N°4.1.77 S/.770.50 N°6.1.1 S/.0.10
Aprobacion proyecto integral (Solicitud acceso a
de edificacion informacién Municipalidad)
Municipalidad de San Juan de 127 N°6.05 S/. 1675.60 N°I.1 S/0.10
Lurigancho Inspecciones técnicas de (Solicitud acceso a
seguridad en edificaciones de informacion Municipalidad)
detalle
Municipalidad de San Juan de N°15.5 N°1.1 S/0.10
Miraflores 175 Licencia municipal de S/.402.34 | (Solicitud acceso a
funcionamiento informacion
Municipalidad)
Municipalidad de San Luis 116 Codigo: S/.756.90 Codigo: S/0.10
PA14896E00 PA1489EOE6
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(Licencia edificacion

(Solicitud acceso a

modalidad C) informacién Municipalidad)
Municipalidad de San Martin de 211 N°40 S/.933.40 N1 S/0.10
Porres (Licencia de edificacion (Solicitud acceso a
modalidad D) informacioén Municipalidad)
Municipalidad de San Miguel 205 N°10.3 S/. 680.5 N°1 S/.0.10
Inspeccion Técnica (Solicitud acceso a
edificaciones en detalle informacion
Municipalidad)
Municipalidad de Santa Anita 117 N°7.12 S/. 622 N°l S/0.10
Licencia de funcionamiento (Solicitud acceso a
edificaciones riesgo muy alto informacion
Municipalidad)
Municipalidad de Santa Maria N°1.140 N°1.51 S/.0.10
del Mar 198 Licencia funcionamiento S/. 674.40 (Modificacion de
Cesionarios riesgo muy alto proyectos)
N°0904 S/.742.70 Nel.1 S/0.10
Municipalidad de Surco 156 Licencia funcionamiento (Modificacion de
edif. Riesgo muy alto proyectos modalidad)
Municipalidad de Villa el 60 Licencia de funcionamiento | S/. 507.30 (Solicitud acceso a S/0.10
Salvador edificacion riesgo muy alto informacion
Municipalidad)
Municipalidad Provincial del 285 N°10.4 S/. 1805.10 N°1 S/.0.20
Callao (Licencia Habilitacion S/.0.20
URbana modalidad C) (Solicitud de acceso a la
informacion)
Municipalidad de Carmen de la N°7 S/. 383.10 N°1 S/.0.10
Legua 178 Licencia de riesgo Solicitud de acceso a la

cesionarios nivel de

informacién publica
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Municipalidad de la Punta

riesgo alto

Fuente: Elaboracion propia, 2021.

66

Licencia de funcionamiento
de obra nueva

S/. 1514.41

N°l
Solicitud de acceso a la
informacion publica

S/.0.10

Tabla 17. Cuantificacion del Efecto Multiplicador Proyectado
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*100 administrados

Costo Efecto Multiplicador: ((Promedio (+ oneroso / - oneroso)) * # P.A TUPA = Monto total de Procedimientos Denunciados)

A B C D F
Niveles de Total Total de Promedio del Costo + Monto total de denunciar todos Dimensionado por 100
Gobierno | Entidades Procedimientos 0neroso los procedimientos agentes econémicos (Efecto
TUPA S/ (C*B) S/ Multiplicador) (D*100)
Distrital 33 4311 S/ 1,274.81 S/ 5,495,695.46 S/ 549,569,545.91
Central 19 1366 S/ 1,159.04 S/ 1,583,243.33 S/ 158,324,332.78
TOTAL 52 5677 S/ 2,433.85 S/ 7,078,938.79 S/ 707,893,878.69
Fuente: Elaboracion propia, 2021.




3.3.7.2. Identificacion de Costos de los Impactos “Fuertes” de la Alternativa N° 2

Tabla 18. Identificacién de Costos de los Impactos “Fuertes” de la Alternativa N° 2: El acto administrativo que ordena la medida cautelar,

restrinja el cobro tinicamente de aquella parte verosimilmente ilegal.

2017 23 19 966 437 1403
2018 23 5 966 437 1403
2019 6 0 252 114 366

2020 23 0 966 437 1403

Fuente: Elaboracion propia, 2021.

- Anailisis y Sustento: Al considerarse que el acto administrativo puede ser cuestionado en la via judicial al presumirse ilegal, las Procuradurias
Publicas de las entidades de la Administracion Publica, por mandato de Ley, estan obligadas a acudir a la via contenciosa administrativa para

cuestionar el acto administrativo. En ese sentido, el INDECOPI desde el afio 2017 al afio 2020, hubiera asumido 4575 proceso judiciales, evento que

74 Considerando que las Municipalidades Distritales en Lima son 42.
& Considerando que son 19 Ministerios en el Peru.

76 Se considera el niimero de solicitudes presentadas ante la CEB, debido a que sobre estas puede recaer un recurso de apelacion y pueden ser cuestionadas en la via judicial. Cabe
sefialar que, no todos los concesorios o de denegatorias de solicitudes de medida cautelar son apeladas, por ello que se observa menor numero en el caso de la SEL.
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no se ha producido, en la medida que la segunda instancia administrativa (SEL) en los casos materia de muestra, ha revocado o dejado sin efecto
todas las medidas cautelares otorgadas por la CEB en dicho periodo.

Por lo expuesto, la data citada permite evidenciar la cantidad de procesos judiciales que hubiera asumido el INDECOPI ante el cuestionamiento
judicial de las Procuradurias Publicas o Gerencias Legales de las entidades de la Administracion Publica, lo cual tendria, ademas, incidencia en la

predictibilidad.

3.3.7.3.

Identificacion de Costos de los Impactos “Fuertes” de la Alternativa N° 3

Tabla 19. Identificacion de Costos de los Impactos “Fuertes” de la Alternativa N° 3: La SEL establezca un Precedente de Observancia

Obligatoria
Alternativa No Regulatoria N° 3: La SEL establezca un Precedente de Observancia Obligatoria
Ciudadanos Empresa Estado
Econ6micos Sociales Econ6émicos Legales Econ6émicos Legales
No se verian | Se verian | El costo es la no | Inseguridad Costos operativos + Existirian altas probabilidades que
afectados en tanto | afectados por la | obtencion de | juridica para | para el INDECOPI | dicho acto se declare nulo en el Poder
no se afecte la | Inseguridad medidas ambas partes pues | de seguir el proceso | Judicial, puesto que solo es posible
recaudacion que | juridica que | cautelares a su | no estaria | judicial en el que se | interpretar la normativa vigente y la
establece el | generaria el | favor en esos | determinado  si | cuestione la | Ley Antibarreras no contempla la
cumplimiento de | Precedente, casos, limitando | procede ilegalidad del | prohibicién sugerida y no es aplicable
Politicas Publicas | considerando que | la posibilidad de | legalmente o no el | precedente (carga | la figura de la supletoriedad por
Nacionales no necesariamente | que no pague ese | otorgamiento de | laboral a la | deficiencia de fuentes.
Sectoriales y | son medidas a | sobrecosto. medidas Gerencia Legal). + Inseguridad juridica para ambas partes
Multisectoriales. | largo plazo; toda cautelares en esos pues no estaria determinado si procede
vez que, pueden casos. legalmente o no el otorgamiento de
ser modificados medidas cautelares en esos casos.
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por los Vocales
del INDECOPI.
Fuente: Elaboracion propia, 2021.

3.3.7.4. Identificacion de Costos de los Impactos “Fuertes” de la Alternativa N° 4

Tabla 20. Identificacion de Costos de los Impactos “Fuertes” de la Alternativa N° 4: Incorporar como requisito de la solicitud de medida

cautelar que el denunciante identifique el porcentaje 0 monto del derecho de tramitacion que considera presuntamente ilegal

# de denuncias Denunciantes que Actos Administrativos que determinaron | Organo que evalué la
presentadas por Identificaron el Porcentaje | en el acto resolutivo el porcentaje | Ilegalidad
afo Declarado Ilegal”’ declarado ilegal (CEB y/o SEL)
2017 23 0 0 CEB
Gerencia de Estudios
Econdémicos
(Informe N° 086-2016-GEE)
2018 23 0 0 CEB
Gerencia de Estudios
Econémicos
(Informe N° 057-2017-GEE)
(Informe N° 096-2017-GEE)
(Informe N° 115-2017-GEE)
2019 6 0 0 CEB
2020 23 0 0 CEB

77 Cabe sefialar que, los agentes econdmicos en la muestra obtenida desde el afio 2017 a julio 2020, copias o repetian los argumentos de la CEB emitidos en su procedimiento de oficio del
afio 2016, o de la Gerencia de Estudios Econémicos contenidos en sus informes, en el extremo que les favorecia, para sustentar su denuncia o las solicitudes de medida cautelar.
Posteriormente, sus argumentos se iban adaptando a los nuevos hallazgos encontrados por la CEB o por la Gerencia de Estudios Econémicos, sin identificar por cuenta propia una presunta
irregularidad en el costeo.



Fuente: Elaboracion propia, 2021.
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Analisis y Sustento: En el cuadro precedente se puede observar que los administrados desde el
afio 2017 a julio del 2020, no han podido identificar cuantitativamente el extremo que consideran
es ilegal, a efectos que el monto identificado sea opuesto en su denuncia y/o solicitud de medida
cautelar. Por otra parte, el INDECOPI en sus actos administrativo no se pronuncia sobre el monto
que es verosimilmente ilegal.

En ese sentido, no se observa en base a los antecedentes detallados, que los agentes econémicos
cuenten con las capacidades técnicas y con la informacion necesaria para realizar este tipo calculo
pues no lo han realizado en sus denuncias, ademas que dicha informacion no podria ser entregada
por acceso a la informacion publica, en la medida que la data y la forma como se presenta forma
parte de un aplicativo “Mi Costo” que requiere credenciales y el acopio o reproducciéon de
informacion, extremo que califica como una exoneracion desde el punto del acceso a la
informacion publica.

Por lo tanto, si se regulada como requisito de la denuncia o de la solicitud de la medida cautelar,
la identificacion del monto o porcentaje verosimilmente ilegal del derecho de tramitacion, se
elevarian las exigencias para el denunciante para el acceso a dicha tutela anticipada, a un punto

que su carga probatoria seria alta, de dificil o imposible acreditacion.

3.3.7.5. Identificacion de Costos de los Impactos “Fuertes” de la Alternativa N° 5

Tabla 21. Identificacién de Costos de los Impactos “Fuertes” de la Alternativa N° 5:

Regular expresamente una prohibicion en el articulo 24 de la Ley Antibarreras

Agente Tipo de Justificacion

Costo

Debido a que, en su andlisis tnicamente aplicaria un
INDECOPI Bajo mandato legal con sujecion al articulo II del Titulo
Preliminar del TUO de la Ley N° 27444, ahorrando
costos de analisis de solicitudes que versen sobre
derechos de tramitacion, considerando su naturaleza
de organo resolutor.

- Enlamedida que el articulo 24 esta contenido en
una norma con rango de Ley, implicaria seguir el
proceso de aprobacion de normas que tiene el

ESTADO Alto Congreso de la Republica, o en su defecto, se

podria solicitar una autorizacion al Poder

Legislativo, para que el Poder Ejecutivo, elabore

la propuesta normativa de modificacion por

delegacion de facultades. Asimismo, Ia




limitacion de derechos debe estar muy bien
sustentada a efectos de evitar incurrir en fallas de
regulacion.

- Creacion de un incentivo perverso, consistente

en que las entidades incumplan la Ley y la
metodologia de costeo.

DENUNCIANTE Medio

Con la regulacion se elimina la posibilidad de que el
agente no pague ese sobrecosto a través de un
procedimiento de eliminacion de  barreras
burocraticas, durante el plazo de 240 dias habiles.
No obstante, el sobrecosto puede ser devuelto
mediante el otorgamiento de una medida correctiva.
Respecto al tiempo, si se veria perjudicado si no
cuenta con la solvencia para asumir durante 240 dias
el sobrecosto denunciado como ilegal.

Fuente: Elaboracion propia, 2021.

Respecto al costo del Denunciante y la existencia de medidas correctivas, se tiene lo siguiente:
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Como puede apreciarse, respecto de los derechos de tramitacion, la Ley Antibarreras, ha

desarrollado un tratamiento especial consistente en un reconocimiento econdémico para el

denunciante que obtenga un resultado favorable en el procedimiento administrativo, que puede

abarcar dos finalidades:

a. El resarcimiento econdmico en beneficio del denunciante, que no constituye una

indemnizacion.

b. La creacion de un incentivo econémico especifico para denunciar este tipo de

barrera burocratica.

Asi, se pueden ver las diferencias entre ambos tipos de medida:



Tabla 22. Diferencias entre la medida cautelar y la medida correctiva’
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VARIABLE MEDIDA CAUTELAR MEDIDA CORRECTIVA BASE
LEGAL
Finalidad Que la entidad denunciada se | La devolucion de los derechos de | 1) Art 23.1
abstenga de aplicar o imponer | tramitacion cobrados ilegalmente | Ley
la barrera burocratica | cuando estos derechos hayan sido | Antibarreras
presuntamente ilegal y/o | declarados como barreras | 2) Art. 43.1
carente de razonabilidad a ser | burocraticas ilegales y/o carentes de | Ley
evaluada, de manera previa a | razonabilidad e informar a los | Antibarreras
la emision de la resolucion | ciudadanos acerca de las barreras
final de manera que se | burocraticas declaradas ilegales y/o
garantice la eficacia de la | carentes de razonabilidad.
resolucion final.
Comentario: Que se deje de | Comentario: Que se devuelvan los
cobrar el derecho de | derechos de tramite declarados
tramite ilegales
Requisitos 1.Verificar la existencia de la | 1. Debera estar individualizada en el | 1) Art. 24
barrera burocratica que se | caso concreto de un denunciante. Ley
pretende inaplicar. 2. Obtener un resultado favorable | Antibarreras
2. Verosimilitud del caracter | final. 2) Art. 43.1
ilegal o de la carencia de Ley
razonabilidad de la barrera Antibarreras
burocrética.
3. Daiio Irreparable
Momento de la | Al iniciarse el procedimiento | Al  iniciarse el procedimiento | 1)Art.157
Solicitud principal o en el transcurso de | principal o en el transcurso de este, su | TUO 27444
este al igual que su | otorgamiento se efectia al concluirse
otorgamiento el procedimiento principal.
Tiempo para | En cualquier etapa del | El otorgamiento de las medidas | 1)Art. 23.1
emision del | procedimiento. Se realiza en | correctivas se efectiia con la emision | Ley
Acto la Resolucion que admite a | de la resolucion final. Antibarreras
administrativo | tramitacion la denuncia.
Rango en el que El plazo maximo con el que cuenta la | 2) Art. 44.1
opera la | Se deja de cobrar entidad es de quince (15) dias habiles | Ley
devolucion inmediatamente otorgada la | contado desde el dia siguiente de la | Antibarreras
medida cautelar fecha del consentimiento de Ila
resolucion de la Comision o de la
fecha de notificacion de la resolucion
de la Sala.
Monto a ser | Todos los ilegalmente El monto correspondiente a los | 2) Art. 43.1
devuelto pagados desde la emision del | derechos de tramitacion cobrados | Ley
Decreto Legislativo N° 1256, | ilegalmente cuando estos derechos | Antibarreras

segun lo sefialado por la
CEB.

hayan sido declarados como barreras
burocraticas ilegales y/o carentes de
razonabilidad.

8 gl otorgamiento de una medida correctiva requiere menor carga probatoria que una medida cautelar, ademas tiene una
vigencia permanente y no temporal como la medida cautelar, lo que evidencia mayores beneficios en su otorgamiento, con
lainica salvedad que las medidas cautelares, se otorgan anticipadamente, pero hay que considerar que el tiempo de emision
de la resolucion de los 6rganos resolutores, no supera el plazo de 120 dias por instancia administrativa, plazo que permite
afirmar que no es tan gravoso el tiempo de espera del agente econdémico que pueda originar una afectacion a su ingreso o
permanencia en el mercado.




Fuente: Elaboracion propia, 2021.

3.4.

Beneficios por Alternativa

Tabla 23. Beneficios y Mecanismos de Cumplimiento
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Alternativa

Beneficios

Mecanismo de

N° 1: Mantener
el Status Quo

- Evitar el incremento de regulacion.

- Evitar la eliminacion de uno de los
incentivos para presentar solicitudes de
medida cautelar.

Cumplimiento
Capacitacion a drganos
resolutivos de  primera

instancia a nivel nacional,
en la correcta evaluacion y
motivacion de las medidas
cautelares.

N°® 2: El acto
administrativo

restrinja el cobro
unicamente de

- Menor afectacion al proceso de
recaudacion de las entidades publicas.

- No trasladar las cargas probatorias a la
parte denunciante, en la medida que la

Adecuacion de las
ventanillas VUCE de
cada entidad o de la
que haga sus veces.

establezca un
Precedente de
Observancia
Obligatoria

- Favorecer predictibilidad de las decisiones
administrativas.

- Reduccion momentanea del nimero de
casos que tengan este problema.

- Evitar la desnaturalizacion del concepto
tributario de tasa y generacion de
antinomias juridicas.

- Evitar la afectacion al presupuesto
publico de las entidades de Ila
Administracion Publica.

- Eliminacion de margenes de
discrecionalidad y arbitrariedad en el
otorgamiento de medidas cautelares.

- Eliminacion de las externalidades
negativas originadas a las entidades de
la administracion publica y la sociedad.

- Ahorro en tiempo de andlisis de los 6rganos
resolutivos, puesto que las medidas
cautelares que recaen sobre los derechos de

aquel!a ) parte autoridad administrativa en virtud del | - Contratacion de
verosimilmente .. . . .
ilegal. principio de ‘oﬁ01‘0 y Verq%ld materlql, mayor ‘cantldad de
puede requerir la informacion necesaria especialistas
para resolver, a la entidad de 1la econdmicos en la
Administraciéon Publica, sin necesidad Gerencia de Estudios
que el denunciante acredite legalidad del Econdmicos y en la
costeo del TUPA. Comision y Sala de
Eliminacion de
Barreras Burocraticas
del INDECOPL.

- Incrementar el plazo
de otorgamiento de
medidas cautelares.

N°3: La SEL - Reduccion de incertidumbre juridica. - Difusion en diario de

mayor circulacion y
portal institucional.
Colegiado evalue Ila
correcta  motivacion
del precedente.
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tramitacion serian declaradas
improcedentes.

- Evitar la creacion de incentivos perversos en
los denunciantes, consistente en presentar
denuncias temerarias, con la tinica finalidad

de evitar el pago de derechos de tramitacion.

N° 4: Incorporar
como requisito
de la solicitud de
medida cautelar

- Eliminar la pérdida de ingresos de las

entidades de la administracién

publica.

- Reduccidn de solicitudes que no hayan

Elaboracion de wuna
propuesta normativa
presentada por un
Congresista o algun

que el identificado la parte verosimilmente sujeto legitimado por
denunciante . .. o .,
. . ilegal del derecho de tramitacion. la Constitucion, para
identifique el ., ..
porcentaje o | - Reduccion del plazo de emision de que el  Congreso
monto del resolucion@s ﬁnqles en.prin.lera y aprugbe 3 la
derecho de segunda instancia al identificarse modificacion
tramitacion que desde el inicio del procedimiento el normativa.
considera monto o porcentaje verosimilmente
presuntamente ilegal.
ilegal. - [Evitar la creacion de incentivos

perversos en los denunciantes,

consistente en presentar denuncias

temerarias, con la Unica finalidad de

evitar el pago de derechos de

tramitacion.
N° 5: Regular Eliminar externalidades en las entidades El  mecanismo de
expresamente de la Administracion Publica, los implementacion  esta

una prohibicion
en el articulo 24
de la Ley
Antibarreras que
establezca que no
deben otorgarse
medidas

cautelares
cuando la
inaplicacion
recaiga en los
derechos de

tramitacién que
se cobran para
realizar

procedimientos
administrativos
compendiados en
el TUPA

agentes econdmicos y el Estado.
Erradicacion de solicitudes que versen
sobre derechos de tramitacion.
Eliminar la existencia de antinomias
juridicas existentes en el TUO de la
LPAG, la Ley Antibarreras y el Codigo
Tributario.
Eliminacion  de  margenes  de
discrecionalidad y arbitrariedad en el
otorgamiento de medidas cautelares.
Generar predictibilidad respecto al
otorgamiento de barreras burocraticas
en el caso de derechos de tramitacion.
Mantener la predictibilidad frente a
cambios de comisionados y vocales de
la CEB y SEL, respectivamente.
Ahorro en tiempo de andlisis de los
organos resolutivos, puesto que las
medidas cautelares que recaen sobre los
derechos de  tramitaciéon  serian
declaradas improcedentes.

- Evitar la creacion de incentivos perversos en
los denunciantes, consistente en presentar

constituido

principalmente por la
elaboraciéon de una
propuesta normativa
presentada por un
Congresista o algin
sujeto legitimado por
la Constitucion, para

que el  Congreso
apruebe la
modificacion
normativa.

En el supuesto que la
elaboracion de esta
norma sea encargada
al Poder Ejecutivo via
delegacion de
facultades por el
Congreso, puede
incorporarse su
elaboracion en un
instrumento de gestion
que contiene la
programacion de
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denuncias temerarias, con la tUnica finalidad actividades de los
de evitar el pago de derechos de tramitacion. distintos 6rganos de la
entidad, como puede
ser el Programa
Operativo
Institucional (POI), a
efectos de garantizar
su elaboracion.

Fuente: Elaboracion propia, 2021.

3.5. Eleccion de la Alternativa N° 5

La propuesta consiste en establecer que, cuando los 6rganos resolutivos otorguen medidas
cautelares, tomen en cuenta el impacto de la medida en el denunciante y en el denunciando,
considerando referencialmente lo dispuesto en el TUO de la Ley N° 27444, respecto a la
prohibicion de otorgar de medidas cautelares que generen dafo de perjuicio irreparable a los

administrados del procedimiento.

Respecto a mantener el status quo, a nuestro criterio es una alternativa que debe ser descartada,
puesto que se ha acreditado con evidencia, la afectacion que viene generando el otorgamiento
de estas de medidas cautelares, que ademas tiene altas probabilidades de presentar un efecto

multiplicador.

Si solo en una entidad se ha originado una pérdida de mas de dos millones de soles, las pérdidas
a nivel de presupuesto serian sumamente cuantiosas si se incrementa la tendencia de este tipo
de medidas cautelares, las cuales pueden abarcar a los tres niveles de gobierno, razén por la

cual, se considera necesaria una intervencion inmediata.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que estos casos abarcan aproximadamente al a mas del 30%
de medidas cautelares que el INDECOPI otorg6d durante el periodo de la investigacion,
sumandose a ello los costos legales de recuperacion de los ingresos dejados de percibir, en el

supuesto que el pronunciamiento principal sea revocado.

En el caso de los precedentes de observancia obligatoria, tienen la limitacion que no pueden

regular y crear una prohibicion expresa para el caso concreto de las medidas cautelares en los
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derechos de tramitacion; y en el supuesto de trasladarse o sugerirse la aplicacion del TUO de
la Ley N° 27444, se originarian cuestionamientos respecto a la ausencia de legalidad, por
contravencion a la interpretacion finalista de las normas del derecho administrativo, y el
reconocimiento de garantias procedimentales (como prohibiciones), en favor del ciudadano,

mas no en la administracion publica.

Sobre el particular, el articulo 43 del Decreto Legislativo N° 807, que aprueba las Facultades,
normas y organizacion del Indecopi,” en linea con lo sefialado en el TUO de la Ley N° 27444,
delimita que, en los precedentes de observancia obligatoria, resuelven casos particulares que

interpreten de modo expreso y con caracter general el sentido de la legislacion.

En ese sentido, a través de un precedente de observancia obligatoria, no deben crearse nuevas
reglas regulatorias porque dicha forma juridica, se encuentra restringida a la interpretacion de
modo expreso y con caracter general de la regulacion existente; y en este caso, no existe la

regulacion sobre la cual deberia recaer la referida interpretacion.

Por lo expuesto, las alternativas no regulatorias propuestas no solucionan el problema publico,

por lo que se descarta su aplicacion para la solucion del problema publico identificado.

Respecto a la identificacion del porcentaje verosimilmente ilegal por parte del INDECOPI
desde el inicio del procedimiento o durante su desarrollo, si no se tiene disgregado o
diferenciado (como es lo usual), tendria que empezarse por identificar dicho monto. Ello
originaria la necesidad de actuacion probatoria y requerimientos de informacion a la entidad,
evaluacion preliminar que se equipararia al analisis de legalidad y/o razonabilidad que debe
realizarse regularmente en el expediente principal, y que en la practica ha requerido los 120
dias habiles con los que cuenta la autoridad administrativa para resolver el expediente,

desnaturalizandose asi la oportunidad y celeridad de la emision de una medida cautelar.

Finalmente, respecto a que sea el denunciante el que identifique el monto considerado

verosimilmente ilegal, ademas de generar igualmente carga probatoria y requerimiento de

79

Decreto Legislativo N° 807, que aprueba las Facultades, normas y organizacion del Indecopi

Publicaciéon de Jurisprudencia Administrativa

Articulo 43.- Las resoluciones de las Comisiones, de las Oficinas y del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la
Propiedad Intelectual que al resolver casos particulares interpreten de modo expreso y con caracter general el sentido
de la legislacion constituiran precedente de observancia obligatoria, mientras dicha interpretacion no sea modificada
por resolucion debidamente motivada de la propia Comision u Oficina, segun fuera el caso, o del Tribunal de Defensa
de la Competencia y de la Propiedad Intelectual.

(..)
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informacion al denunciado (puesto solo éste tiene en su poder, la metodologia utilizada en el

costeo de los derechos de tramitacion de su procedimiento administrativo)

3.5.1. Sustento de la Estrategia Regulatoria

Se optd por prohibir el otorgamiento de medidas cautelares en los casos en los que se
cuestiona si el derecho de tramitacion esta en funcion al costo del servicio.

Asi, al evidenciarse la existencia de externalidades negativas, su correccion debe
realizarse a través de la modificacion en el articulo 24 de la Ley Antibarreras,
incorporando la prohibicion de otorgar medidas cautelares en los casos de derechos de
tramitacion sin establecer mayores presupuestos de acreditacion; toda vez que, durante
la presente investigacion se ha evidenciado que el otorgamiento de una medida cautelar
que recae sobre el 100% del derecho de tramitacion, genera un problema publico y la
existencia de dafio a las entidades de la Administracion Piblica, y que conforme al TUO
de la LPAG, las medidas cautelares no deben ser otorgadas si el dafio es irreparable o
de dificil reparacion (criterio que no debe ser aplicado supletoriamente por las

justificaciones legales expuestas previamente).

Se considera como mejor alternativa regular la prohibicion expresa para este caso
particular, en la medida que las otras alternativas solo tienen efectos temporales o
cuestionamientos sobre la afectacion a la legalidad del acto administrativo que pudiese
emitirse, circunstancia que a largo plazo originaria que sean inaplicables y se presente
nuevamente la ruptura del equilibrio gasto — costo del derecho de tramitacion y la
afectacion al presupuesto de la entidad para realizar los procedimientos administrativos

y la posterior implementacion de politicas publicas.

Sobre esta propuesta se ha entrevistado a funcionarios del INDECOPI, del Ministerio
de Salud y del sector privado vinculados a la defensa de la eliminaciéon de barreras
burocréaticas para conocer su postura sobre una eventual modificatoria del articulo 24 de

la Ley Antibarreras.

Los entrevistados en su mayoria han coincidido en el que un cambio regulatorio si seria
positivo en la Ley Antibarreras y que el INDECOPI, si debe valorar el dafio que se le

genera a la entidad con el otorgamiento de una medida cautelar de esta naturaleza.

Adicionalmente, los entrevistados que laboran en los 6rganos resolutivos, consideran

que es suficiente con una adecuacion del acto administrativo; sin embargo, los
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funcionarios que laboran en el Ministerio de Salud consideran que no lo es y que las
medidas cautelares que han otorgado en el periodo materia de estudios, no contemplaron

el dafo a la entidad.

En atencidon a las diversas opiniones, las autoras coinciden en que es necesario
incorporar la prohibicién en los términos sefialados, puesto que ademdas que no es
posible que sean subsanados en a través del acto administrativo, la aplicacion de la
supletoriedad no es legalmente correcta; establecer prohibiciones a través de actos
juridicos es ilegal, o si se aplican prohibiciones de otro cuerpo legal (como el TUO de
la Ley N° 27444), vulnera el principio de permision y la voluntad del legislador al
desarrollar los criterios especificos que requiere un procedimiento de eliminacion de

barreras burocraticas.

Cabe sefialar que, esta medida no es muy gravosa para el agente econdmico que presenta
una denuncia (denunciante), puesto que la Ley Antibarreras establece que la Comision
o la Sala (de ser el caso), puede ordenar y/o conceder la devolucion de los derechos de
tramitacion cobrados cuando estos derechos hayan sido declarados como barreras
burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad en el caso concreto de un

denunciante.

Incluso, en la Exposicion de Motivos de la Ley Antibarreras, se ha sefialado que la
devolucion de los derechos de tramitacion se ha regulado como incentivo para los

agentes econdomicos.

En este extremo, debe tenerse presente que el denunciante tendria que pagar la tasa de
sobrecosto y pedir en la denuncia que se le otorgue una medida correctiva de devolucion
en caso se declare fundada la denuncia. Asi, si bien se le recorta el derecho de medida
cautelar anticipada (tiempo), ello se justifica porque el beneficio que obtiene el
denunciante con la dacion de esa medida cautelar es menor al dafio que se le ocasiona a

la entidad y a la sociedad con su otorgamiento.

Aunado a lo anterior, debe considerarse que no es un dafio irreparable porque es posible
que el denunciante recupere el derecho de tramitacion (sobrecosto) si obtiene un
resultado favorable y aun cuando se le imponga el sobrecosto, este no afecta su acceso

o permanencia en el mercado.
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En ese sentido, la Ley Antibarreras, ha desarrollado un tratamiento especial consistente
en un reconocimiento econémico para el denunciante que obtenga un resultado

favorable en el procedimiento administrativo, que puede abarcar dos finalidades:

c. El resarcimiento econémico en beneficio del denunciante, que no constituye una
indemnizacion.
d. Lacreacion deun incentivo econdomico especifico para denunciar este tipo de barrera

burocratica.

Asi, se han detallado en la Tabla ver las diferencias entre ambos tipos de medidas, que

mantienen de igual forma el incentivo de presentar denuncias.

CONCLUSIONES

PRIMERA: La CEB y la SEL en su calidad de segunda instancia, vienen analizando y emitiendo
pronunciamientos sobre la legalidad de los derechos de tramitacion, contenidos en el TUPA de
las universidades ptblicas, ministerios y sus o6rganos adscritos, gobiernos regionales y locales,
hasta colegios profesionales, a efectos de evaluar si estos han sido aprobados siguiendo los

limites establecidos en el TUO de la Ley N° 27444 y normas conexas.

SEGUNDA: El otorgamiento de medidas cautelares en el procedimiento de eliminacion de
barreras burocraticas en los que se cuestiona si el derecho de tramitacion esta en funcion al costo
del servicio, ha generado externalidades negativas para las entidades de la Administracion
Publica y la sociedad en general, debido a la desnaturalizacion del concepto de tasa y la ruptura
de la naturaleza contributiva del derecho de tramitacion y la generacion de una afectacion al

presupuesto publico de la Entidad.

TERCERA: Los actos administrativos emitidos por la CEB y la SEL, contienen que errores de
motivacion. Sin embargo, no han originado la existencia de externalidades negativas en las

entidades de la Administracion Publica y la sociedad en general.

CUARTA: Las externalidades negativas en las entidades de la Administracion Publica, y la
sociedad en general, tienen su origen en las fallas regulatorias del articulo 24 de la Ley
Antibarreras, que regula requisitos para su otorgamiento, enfocados unicamente en el

denunciante, sin considerar la existencia de dos partes en la relacion procedimental.

QUINTA: Mediante el Analisis de Impacto Regulatorio se ha identificado que las externalidades

negativas producidas por el otorgamiento de medidas cautelares, pueden ser corregidas de
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manera eficiente, mediante la modificacion del articulo 24 de la Ley Antibarreras, regulando la
prohibicion de otorgar medidas cautelares en los casos en los que se cuestione el derecho de
tramitacion, puesto que las otras alternativas analizadas adolecen de legalidad o son soluciones

temporales.

SEXTA: Los perjuicios generados a las entidades publica y la sociedad, por el otorgamiento de
medidas cautelares, son mayores respecto al dafio originado a los agentes econdmicos, debido a
la afectacion del interés publico, cuando las entidades subvencionan los derechos de tramitacion
con recursos de otras partidas presupuestales o dejan de implementar politicas publicas por
disminucioén en su recaudacion. El derecho de denunciar esta materia no se vera afectado y en el
supuesto de obtener un resultado favorable, los denunciantes obtendran la devolucion del
sobrecosto a través de una medida correctiva, el cual constituye un incentivo para que se

presenten denuncias sobre este caso en concreto.
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Anexo 2. Clasificacion de metodologia para la determinacion del costo de los derechos de
tramite.

Decreto Supremo que aprueba la metodologia de determinacion de costos de los
procedimientos administrativos y servicios prestados en exclusividad comprendidos en

los Textos Unicos de Procedimientos Administrativos de las Entidades Publicas

El Decreto Supremo N° 064-2010-PCM, “Decreto Supremo que aprueba la metodologia de
determinacion de costos de los procedimientos administrativos y servicios prestados en
exclusividad comprendidos en los Textos Unicos de Procedimientos Administrativos de las
Entidades Publicas, en cumplimiento del numeral 44.6 del articulo 44° del TUO de la Ley N°
27444 ; en adelante, “Decreto Supremo N° 064-2010-PCM", publicado el 5 de junio del 2010,
aprobd la metodologia de determinacion de costos de los procedimientos administrativos y
servicios prestados en exclusividad, con el fin de establecer disposiciones de caracter general

que conlleven una adecuada determinacion de costos de los procedimientos.

A la fecha, el referido Decreto Supremo, ha desarrollado elementos de costo, los cuales se

proceden a detallar:

e Elementos de Costo Indirectos Identificables: Se considera al personal directo, material
fungible y el servicio directo identificable.

e Elementos de Costo Directos No Identificables: Se consideran al material no fungible,
servicios de terceros, depreciacion de activos y amortizacion de intangibles y costo fijo.

e Inductor: Se considera al inductor directo y otros inductores, que cuando se incurre en
ellos, da lugar a un costo. En este extremo cada entidad decide cual es el inductor mas
adecuado tomando en cuenta criterios como: La posibilidad y facilidad de obtener
informacion sobre el valor del inductor por el centro de actividad, la coherencia entre el

inductor elegido y el elemento del costo, la importancia relativa del costo por identificar.

Cabe senalar que, el INDECOPI en diversos procedimientos ha solicitado a través de
requerimientos de informacion, que la Entidad justifique y presente la informacion utilizada
para realizar el calculo de estos factores cuantitativos y cualitativos, siendo en varias
oportunidades, la Gerencia de Estudios Econdomicos del Indecopi la que ha evaluado esta

informacién, emitiendo informes no vinculantes pero que sirvieron para que la CEB




determine si la tasa estaba fijada o no en funcion al costo del servicio y por tanto si calificaba

como una barrera burocratica'.

Decreto Supremo que aprueba la metodologia de simplificacion administrativa y

establece disposiciones para su implementacion

El Decreto Supremo N° 007-2011-PCM, “Decreto Supremo que aprueba la metodologia de
simplificacion administrativa y establece disposiciones para su implementacion, para la
mejora de los procedimientos administrativos y servicios prestados en exclusividad”, ha
establecido en su Unica Disposicion Complementaria Transitoria , que en forma previa a la
implementacion de la metodologia de determinacion de costos, se deberd revisar y simplificar
los procedimientos administrativos y servicios prestados en exclusividad que se encuentran
en el TUPA de las entidades administrativas, mediante la utilizacién de la Metodologia de
Simplificacion Administrativa, en los plazos sefialados en el Anexo de la Resolucion de

Secretaria de Gestion Publica N° 002-2010- PCM/SGP

Guia metodoldgica para la determinacion de costos de los procedimientos

administrativos y servicios prestados en exclusividad

La Guia Metodolégica para la determinacion de costos de los procedimientos
administrativos y servicios prestados en exclusividad, aprobada mediante Resolucion de
Secretaria de Gestion Publica N° 003-2010-PCM/SGP, tiene como objetivo que los
usuarios adquieran los conocimientos y desarrollen las capacidades necesarias para el uso
de esta nueva metodologia de costeo de los procedimientos administrativos y servicios
prestados en exclusividad y sean conscientes de los beneficios que puede aportarles asi

como de la importancia del correcto uso de la misma.

La Guia contiene en la primera unidad, informacion necesaria para realizar el calculo del
costo directo identificable, la segunda se centra en el calculo del costo directo no
identificable y la tercera unidad, contiene informaciéon necesaria para llevar a cabo el

resumen de costos.

! Informe N° 057-2017-GEE del 13 de junio de 2017, Informe N° 096-2017-GEE del 18 de octubre de 2017, Informe
N°057-2017-GEE del 5 de setiembre de 2017.




Guia de Simplificaciéon Administrativa y Determinacion de Costos de Procedimientos
y Servicios Prestados en Exclusividad para el Gobierno Nacional, Gobierno Regional

y Gobierno Local

Aplicativo MiCosto

El aplicativo MiCosto?, aprobado por Resolucién de Secretaria de Gestion Publica N°
002-2012-PCM-SGP de fecha 7 de diciembre del 2012, es un aplicativo informatico web
creado con el fin de determinar los costos de los procedimientos administrativos y

servicios prestados en exclusividad.

Para iniciar con el proceso de costeo, un representante de cada una de las entidades debe
contar con: Tablas Asme, informacion de costos de los recursos utilizados, demanda de

cada procedimiento y el factor de dedicacion.

Teniendo en cuenta que antes de costear cualquier elemento es requisito indispensable
contar con Tablas ASME, Diagramas de Flujo, Costos Unitarios de Materiales y Costos
Anuales de Personal, la informacion que debera registrarse sera aquella indispensable para
determinar costos en el ment denominado “maestro” y dichos procedimientos registrados
en el aplicativo deberan seguir la numeracion del procedimiento en el TUPA vigente; de
tal manera que se facilite a las entidades el cumplir con la regla impuesta consistente en

que el monto a cobrarse por la tasa sea el reflejo del costo real del servicio.

Sistema Unico de Tramites

El Sistema Unico de Tramites (SUT), aprobado por Decreto Legislativo N° 1203, de fecha
22 de setiembre del 2015, es una herramienta informatica que la Secretaria de Gestion
Publica de la Presidencia de Consejo de Ministros brinda a las entidades publicas, para la
elaboracion, simplificacion y estandarizacion del TUPA, y también es el repositorio
oficial de los procedimientos administrativos y servicios prestados en exclusividad por las

entidades del Estado, el cual estaria reemplazando al aplicativo “MiCosto” usado con

2

Se puede acceder a este aplicativo informatico web de costos ingresando a esta direccion:

http://sgp.pcm.gob.pe/micosto



http://sgp.pcm.gob.pe/micosto

anterioridad por las entidades para el registro de los costos en sus procedimientos (Manual

del Sistema Unico de Tramites 2018:6).

Conforme lo establece el referido Manual, su uso es obligatorio para todas las entidades
de la Administracion Publica sefialadas en el articulo I del Titulo Preliminar del TUO de
la Ley N° 24777 y su implementacion y uso deben ser de manera progresiva en el marco
de lo dispuesto en la Primera Disposicion Complementaria Final del Reglamento del

Decreto Legislativo N° 1203.




de Tramitacion

Anexo 3. Base Legal de la Metodologia para la Determinacion del Costo de los Derechos

Base Legal

Comentarios

Decreto Supremo N° 064-2010-PCM,

“Decreto  Supremo que aprueba la
metodologia de determinacion de costos de
los

procedimientos — administrativos y

servicios  prestados en  exclusividad
comprendidos en los Textos Unicos de
Procedimientos Administrativos de las
Entidades Publicas, en cumplimiento del

numeral 44.6 del articulo 44° del TUO de

Aprobo la metodologia de determinacion de costos de los
procedimientos administrativos y servicios prestados en
exclusividad, con el fin de establecer disposiciones de
carécter general que conlleven una adecuada determinacion
de costos de los procedimientos.

A la fecha, el referido Decreto Supremo, ha desarrollado

elementos de costo: como son el Costo Indirecto
Identificable!, Costos Directos No Identificable? e
Inductores?.

la Ley N° 27444”
El INDECOPI en diversos procedimientos ha solicitado a
través de requerimientos de informacion, que la Entidad
justifique y presente la informacion utilizada para realizar el
calculo de estos factores cuantitativos y cualitativos, siendo
en varias oportunidades, la Gerencia de Estudios Economicos
del INDECOPI la que ha evaluado esta informacion,

emitiendo informes no vinculantes®.

Resoluciéon de Secretaria de Gestion

Pablica N° 003-2010-PCM/SGP,

Tiene como objetivo que los usuarios adquieran los

que | conocimientos y desarrollen las capacidades necesarias para

aprobd la “Guia Metodologica para la

determinacion de  costos de los
procedimientos administrativos y servicios

prestados en exclusividad”

el uso de esta nueva metodologia de costeo de los
procedimientos administrativos y servicios prestados en
exclusividad y sean conscientes de los beneficios que puede

aportarles asi como de la importancia del correcto uso de la

misma.
Decreto Supremo N° 007-2011-PCM, | Norma citada por la CEB que dispuso la aprobacion de las
“Decreto  Supremo que aprueba la | guias metodologicas aplicables para los niveles de gobierno
metodologia de simplificacion | nacional, regional y local que desarrollaran los alcances de la

administrativa y establece disposiciones | Metodologia de  Simplificacion =~ Administrativa y

para su implementacion, para la mejora de | disposiciones para la aplicacién de metodologias’.

Se considera al personal directo, material fungible y el servicio directo identificable.

Se consideran al material no fungible, servicios de terceros, depreciacion de activos y amortizacion de intangibles
y costo fijo

Se considera al inductor directo y otros inductores, que cuando se incurre en ellos, da lugar a un costo.

4 Informe N° 057-2017-GEE del 13 de junio de 2017, Informe N° 096-2017-GEE del 18 de octubre de 2017, Informe
N° 057-2017-GEE del 5 de setiembre de 2017.

3

Unica Disposicion Complementaria Transitoria establece, que en forma previa a la implementacion de la
metodologia de determinacion de costos, se deberd revisar y simplificar los procedimientos administrativos y
servicios prestados en exclusividad que se encuentran en el TUPA de las entidades administrativas, mediante la
utilizacion de la Metodologia de Simplificacion Administrativa, en los plazos sefialados en el Anexo de la
Resolucion de Secretaria de Gestion Publica N° 002-2010- PCM/SGP.



los procedimientos administrativos y

servicios prestados en exclusividad”

Resoluciéon de Secretaria de Gestion
Publica 002-2012- PCM-SGP, que aprod
las «Guias de Simplificacion
Administrativa y Determinacion de Costos
de Procedimientos y Servicios Prestados en
Exclusividad para el Gobierno Nacional,

Gobierno Regional y Gobierno Localy

Desarrollan las diferentes etapas del proceso de
simplificacion administrativa, donde se construye la tabla
ASME que registra los recursos detallados en el Decreto
Supremo N° 064-2010-PCM (personal directo, material

fungible, servicios directos, etc...).

Resoluciéon de Secretaria de Gestion

Publica N° 002-2012-PCM-SGP

Aprobd el aplicativo MiCosto, creado con el fin de
determinar los costos de los procedimientos administrativos
y servicios prestados en exclusividad.

En la practica facilita el ingreso de informacion que debe ser
usada en la determinacion de los costos de los derechos de

tramite y servicios prestados en exclusividad.

Fuente: Elaboracién Propia, 2021.




Anexo 4. Entrevistas/Preguntas a Stakeholders

1. Entrevistado':
a. Nombre: Luiggi Santy Cabrera
b. Profesion: Abogado
c¢. Cargo en el que labora: Docente e Investigador Académico
Universidad Nacional Mayor de San Marcos

d. Fecha: 01-04-2021

1. Desde el punto de vista del procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas, ;Cual
considera usted que es el sustento o justificaciéon para el otorgamiento de medidas
cautelares en los casos que se cuestionan los costos del derecho de tramite?

- Rpta.- Que la entidad (en términos del articulo I del Titulo Preliminar de la Ley N°
27444) que haya sido denunciada se inhiba de aplicar o imponer la barrera burocratica
presuntamente ilegal o carente de razonabilidad a ser evaluada, de manera anterior a
la emision de la resolucion final.

2. Desde el punto de vista de la entidad denunciada ;Considera que se encuentra justificado
el otorgamiento de medidas cautelares en caso especifico de los derechos de tramite?

- Rpta.- En este caso, considero que el monto del derecho de tramitacion es
determinado en funcién al importe del costo que su ejecucion genera para la entidad
por el servicio prestado durante toda su tramitacion y, en su caso, por el verdadero
costo real de produccion de documentos que expida la entidad, en ese sentido,
aplicando una correcta metodologia podria separarse los costos que son susceptibles
de ser afectados por una medida cautelar y aquellos que no; dado que, son gastos en
los que ha incurrido la entidad.

3. (Considera que en el otorgamiento de las medidas cautelares en los procedimientos de
eliminacion de barreras burocraticas sobre costos del derecho de tramite, se toma en
consideracion la posible afectacion el denunciado (Estado)?, es legalmente correcto que
se evaltie su afectacion como parte demanda en su calidad de entidad ptblica que cumple
determinadas funciones publicas o es irrelevante dicho analisis por la finalidad que
cumple una medida cautelar?

- Rpta.- En atenciéon a la respuesta 2, con una correcta metodologias se podra
determinar los costos de los procedimientos, y servicios administrativos que brinda
la administracion y asi fijar los derechos de tramitacion que sean susceptibles de ser
afectados por una medida cautelar

! De acuerdo a la Ley N° 29733, Ley de Proteccion de Datos Personales y su Reglamento, para el tratamiento de mis
datos personales tnicamente para los fines de esta investigacion, en la cual participo como investigado.

Por otra parte, autorizo a que la informacién brindada a través de esta entrevista, pueda ser utilizada con fines
académicos en la presente investigacion.



4. ;Se configuraria alguna infraccion administrativa, ilicito penal, o responsabilidad civil,
si alguna entidad ordena que no se cobre la totalidad de un derecho de tramite, pese a que
solo se denunci¢ la totalidad del monto, sino una parte de éste?

- Rpta.- Con la metodologia antes mencionada, se puede delimitar algun tipo de
responsabilidad

5. ¢Coémo podria la entidad denunciada recuperar el porcentaje que no fue declarado ilegal,
si finalmente se revoca la medida cautelar y se declara INFUNDADA la denuncia?

- Rpta.- El tema es normativo, no podemos deducir una respuesta, tanto el DL 1256 y
las normas relacionadas, se debera hacer mencion si tal analisis resulta necesario;
dado que, si la entidad ha incurrido en gastos propios del procedimiento pero otra
parte del gasto incurrido forma parte de una barrera burocratica, en ese supuesto no
considero que sea la entidad que decida ello, por lo que a nivel normativo y
previamente mediante exposicién de motivos deberia verse el costo y beneficio de lo
antes comentado.

6. Considerando que existe una medida mas eficiente para proteger a los administrados,
(que el otorgamiento de una medida cautelar?, podria sustentar su analisis en alguna
formula econdémica o usando el test de razonabilidad y proporcionalidad u otro? ;Cémo
seria este planteamiento?

- Rpta.- La medida cautelar tiene su objetivo claro en el DL 1256; sin embargo, ante
otra figura que se pretenda aplicar de forma alterna tal vez afecte la finalidad de la
medida cautelar; la idea estd en que se cumplan los requisitos y sean pertinentes la
emision de medidas cautelares. De otro lado, el analisis econdmico del derecho
(AED) es un instrumento que solo daria célculos pero este no suple al derecho
administrativo econdémico; dado que, este ultimo podria analizar con mayor
profundidad otras variables que no necesariamente el AED tendra en cuenta.

Sugerencias:

a. Cuando se menciona que se evaluara el otorgamiento de medidas cautelares ¢solo
se evaltia dicho otorgamiento? O ;se quiere evaluar la idoneidad o pertinencia?

b. (Qué se entiende por “derecho de tramite”?? ;qué es un “costo” de derecho de
tramite? Seria bueno incorporar definiciones

2 Tal vez hagan referencia al “derecho de tramitacién” del TUO de la Ley N° 27444:

“(ue)
Articulo 53.- Derecho de tramitacion

53.1 Procede establecer derechos de tramitacion en los procedimientos administrativos, cuando su tramitacion
implique para la entidad la prestacion de un servicio especifico e individualizable a favor del administrado, o en funcion
del costo derivado de las actividades dirigidas a analizar lo solicitado; salvo en los casos en que existan tributos
destinados a financiar directamente las actividades de la entidad. Dicho costo incluye los gastos de operacion y
mantenimiento de la infraestructura asociada a cada procedimiento.



53.2 Son condiciones para la procedencia de este cobro que los derechos de tramitacién hayan sido determinados
conforme a la metodologia vigente, y que estén consignados en su vigente Texto Unico de Procedimientos
Administrativos. Para el caso de las entidades del Poder Ejecutivo se debe contar, ademas, con el refrendo del Ministerio
de Economia y Finanzas.

(Texto segun el numeral 44.2 del articulo 44 de la Ley N° 27444, modificado segun el articulo 2 del Decreto
Legislativo N° 1452)

53.3 No procede establecer cobros por derecho de tramitacion para procedimientos iniciados de oficio, ni en aquellos
en los que son ejercidos el derecho de peticion graciable, regulado en el articulo 123, o el de denuncia ante la entidad
por infracciones funcionales de sus propios funcionarios o que deban ser conocidas por los Organos de Control
Institucional, para lo cual cada entidad debe establecer el procedimiento correspondiente.

(Texto segun el numeral 44.3 del articulo 44 de la Ley N° 27444, modificado segun el articulo 2 del Decreto
Legislativo N° 1272)

53.4 No pueden dividirse los procedimientos ni establecerse cobro por etapas.

53.5 La entidad esta obligada a reducir los derechos de tramitacion en los procedimientos administrativos si, como
producto de su tramitacion, se hubieren generado excedentes econémicos en el ejercido anterior.

53.6 Mediante decreto supremo refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros y el Ministro de Economia y
Finanzas se precisa los criterios, procedimientos y metodologias para la determinacién de los costos de los
procedimientos, y servicios administrativos que brinda la administracion y para la fijacion de los derechos de
tramitacion. La aplicacion de dichos criterios, procedimientos y metodologias es obligatoria para la determinacion de
costos de los procedimientos administrativos y servicios prestados en exclusividad para todas las entidades publicas en
los procesos de elaboracién o modificacién del Texto Unico de Procedimientos Administrativos de cada entidad. La
entidad puede aprobar derechos de tramitacion menores a los que resulten de la aplicacion de los criterios,
procedimientos y metodologias aprobados segtin el presente articulo.

(Texto seglin el numeral 44.6 del articulo 44 de la Ley N° 27444, modificado segun el articulo 2 Decreto Legislativo
N° 1272)

53.7 Mediante Decreto Supremo refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros y el Ministro de Economia
y Finanzas, siguiendo lo previsto en el numeral anterior, se pueden aprobar los derechos de tramitacion para los
procedimientos estandarizados, que son de obligatorio cumplimiento por parte de las entidades a partir de su
publicacion en el Diario Oficial, sin necesidad de realizar actualizacion del Texto Unico de Procedimientos
Administrativos. Sin perjuicio de lo anterior, las entidades estan obligadas a incorporar el monto del derecho de
tramitacion en sus Texto Unico de Procedimientos Administrativos dentro del plazo méaximo de cinco (5) dias habiles,
sin requerir un tramite de aprobacion de derechos de tramitacion, ni su ratificacion.

(Texto modificado segtin el articulo 2 Decreto Legislativo N° 1272)
Articulo 54.- Limite de los derechos de tramitacion

54.1 El monto del derecho de tramitacion es determinado en funcion al importe del costo que su ejecucion genera
para la entidad por el servicio prestado durante toda su tramitacion y, en su caso, por el costo real de produccion de
documentos que expida la entidad. Su monto es sustentado por el servidor a cargo de la oficina de administracion de
cada entidad.

Para que el costo sea superior a una (1) UIT, se requiere autorizacion del Ministerio de Economia y Finanzas
conforme a los lineamientos para la elaboracion y aprobacion del Texto Unico de Procedimientos Administrativos
aprobados por Resolucion de Secretaria de Gestion Publica. Dicha autorizacion no es aplicable en los casos en que la
Presidencia del Consejo de Ministros haya aprobado derechos de tramitacion para los procedimientos estandarizados.

(Texto segun el numeral 45.1 del articulo 45 de la Ley N° 27444, modificado segun el articulo 2 del Decreto
Legislativo N° 1452)

54.2 Las entidades no pueden establecer pagos diferenciados para dar preferencia o tratamiento especial a una
solicitud distinguiéndola de las demas de su mismo tipo, ni discriminar en funcion al tipo de administrado que siga el
procedimiento.

(Texto segtn el articulo 45 de la Ley N° 27444, modificado segun el articulo 2 Decreto Legislativo N° 1272)

Articulo 55.- Cancelacion de los derechos de tramitacion



c. Se sugiere un estudio preliminar de la medida cautelar en el ambito
administrativo

d. ¢solo el anélisis economico del derecho para estudiar el problema? Y ;por qué
no desde el derecho administrativo economico? Se sugiere hacer distinciones
entre ambas ramas para saber por qué se selecciona esa rama en especifico que
ayude a resolver o identificar el problema

e. (Por qué se excluyen a las medidas correctivas de la presente investigacion?

La forma de cancelacion de los derechos de tramitacion es establecida en el TUPA institucional, debiendo tender a
que el pago a favor de la entidad pueda ser realizado mediante cualquier forma dineraria que permita su constatacion,
incluyendo abonos en cuentas bancarias o transferencias electronicas de fondos.

(Texto segun el articulo 46 de la Ley N° 27444)
Articulo 56.- Reembolso de gastos administrativos
56.1 Solo procede el reembolso de gastos administrativos cuando una ley expresamente lo autoriza.

Son gastos administrativos aquellos ocasionados por actuaciones especificas solicitados por el administrado dentro
del procedimiento. Se solicita una vez iniciado el procedimiento administrativo y es de cargo del administrado que haya
solicitado la actuacion o de todos los administrados, si el asunto fuera de interés comin; teniendo derecho a constatar
y, en su caso, a observar, el sustento de los gastos a reembolsar.

56.2 En el caso de los procedimientos administrativos trilaterales, las entidades podran ordenar en el acto
administrativo que causa estado la condena de costas y costos por la interposicion de recursos administrativos
maliciosos o temerarios. Se entiende por recurso malicioso o temerario aquel carente de todo sustento de hecho y de
derecho, de manera que por la ostensible falta de rigor en su fundamentacion se evidencia la intencion de mala fe del
administrado. Para ello, se debe acreditar el conocimiento objetivo del administrado de ocasionar un perjuicio. Los
lineamientos para la aplicacion de este numeral se aprobaran mediante Decreto Supremo refrendado por el Presidente
de la Presidencia del Consejo de Ministros.

(Texto segtn el articulo 47 de la Ley N° 27444, modificado segun el articulo 2 Decreto Legislativo N° 1272)



2. Entrevistado3:
a. Nombre: Se mantiene en reserva
b. Profesion: Abogado
c¢. Cargo en el que labora: Indecopi (Sala Especializada en Defensa de la
Competencia)
d. Fecha: 28-05-2021

Tema de Investigacion: Andlisis de medidas cautelares en el procedimiento de
Eliminacién de Barreras Burocréaticas en el que se cuestionan derechos de tramite, periodo
2017-2020 en Lima.

Breve Descripcion de la Problematica: En la presente investigacion se evaluaran los
criterios emitidos por la CEB, para el otorgamiento de medidas cautelares en los casos en
los que se cuestiona la presunta ilegalidad de los derechos de tramitacion de los
procedimientos administrativos contenidos en el Texto Unico de Procedimientos
Administrativos (TUPA) de las entidades de la Administracion Publica, asi como los
criterios aplicados por la SEL, en su calidad de segunda instancia, a efectos de analizar si
los actos administrativos de ambas instancias, generan externalidades en el ciudadano, en
el Estado y en los agentes econdmicos.

Asi, ante el otorgamiento de una medida cautelar en el marco del articulo 23° de la Ley
Antibarreras, la entidad de la Administracion Publica denunciada debe abstenerse de
aplicar o imponer la barrera burocratica presuntamente ilegal y/o carente de razonabilidad
a ser evaluada, sin encontrarse previsto en dicho cuerpo normativo, reglas diferenciadas
o restricciones legales para su otorgamiento en funcion al tipo de barrera burocratica
denunciada y tampoco en funciéon al nimero de derechos de tramite involucrados; es
decir, no se diferencian aquellos casos en los que esta en discusion uno o dos derechos de
tramite dentro del TUPA de una entidad, por lo contrario se estaria dando un trato
igualitario a las denuncias con 1 u 2 derechos de tramite objeto de la medida cautelar
otorgada que motiva la suspension de su cobro y a las denuncias mediante las cuales se
estan suspendiendo los cobros de un promedio de 100 derechos de tramitacion que forman
parte de todo el TUPA de la entidad.

Ello implicaria que — en las denuncias donde se cuestiona si el derecho de tramitacion de
una entidad de la Administracion Publica estd en funcion al costo del servicio — se
inapliquen provisionalmente los derechos de tramitacion al agente econdmico, hasta que
culmine el procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas.

Preguntas:

3 De acuerdo a la Ley N° 29733, Ley de Proteccion de Datos Personales y su Reglamento, para el tratamiento de mis
datos personales inicamente para los fines de esta investigacion, en la cual participo como investigado.

Por otra parte, autorizo a que la informacién brindada a través de esta entrevista, pueda ser utilizada con fines
académicos en la presente investigacion.

La autorizo sin que se me mencione de manera identificable.



a)

b)

Si se evaluara la posibilidad de establecer reglas para diferenciar el tipo de barrera
burocratica cuando se otorgan medidas cautelares, por ejemplo en los casos de los
derechos de tramite (tasa).

- (Cdémo percibiria usted la propuesta de cambio normativo?, ;Qué opinién le
merece una posible modificatoria el Decreto Legislativo 1256, en el extremo
referido al otorgamiento de medidas cautelares?

Considero que podria ser una modificacion positiva ya que actualmente el requisito
para el otorgamiento de las medidas cautelares unicamente contempla tres requisitos,
los cuales no prevén la evaluacion del impacto de la medida cautelar en la
Administracion Publica. Esto podria ser positivo particularmente para aquellos casos
en los que los derechos de tramite denunciados involucran una gran cantidad o todos
los previstos en el TUPA de la entidad; y, ademas, considerando que la autoridad
tiende a ser legalista con relacion a las facultades que ostenta (es decir, si la norma
contempla tres requisitos podria limitarse inicamente a evaluar estos).

Sin embargo, esta modificacion normativa podria consistir solamente en recordar al
Indecopi que las medidas cautelares, asi como cualquier disposicion de restriccion a
los administrados, debe ser ponderada acorde al principio de razonabilidad previsto
en el Titulo Preliminar de la Ley 27444.

- Considera que es suficiente con adecuar los criterios a través de las resoluciones
(actos administrativos), ;que emite el INDECOPI?

Personalmente, considero que si podria ser suficiente que esta discusion sea
ponderada por el Indecopi a través de su jurisprudencia; sin embargo, esto depende
de los vocales de turno y sus suplentes. Como indiqué en mi respuesta anterior, si
bien una modificacion normativa podria ser positiva, esto, en realidad, consistiria en
una precision mas que en la incorporacion de un nuevo requisito no contemplado en
las normas.

En las resoluciones en las cuales se otorga medidas cautelares para inaplicar la
barrera burocratica, que recae sobre el derecho de tramite (tasa) ;Qué le hubiera
parecido si el INDECOPI hubiera considerado el potencial dafio que se generd a la
entidad denunciada, con el otorgamiento de la medida cautelar? ;Hubiera existido
un cambio en su situacion actual?

Como analista del Indecopi que atendid casos de barreras burocraticas cuando la
competencia era parte de la Sala Especializada de Defensa de la Competencia, puedo
comentar que mas alla de los requisitos legales para el otorgamiento de una medida
cautelar, la autoridad (los vocales) en general si tendian en la mayoria de casos a
evaluar el impacto (dafio) de su decision en la entidad. Sin embargo, esto era motivo
de discusiones entre la Secretaria Técnica y la Sala ya que existian grupos de
discusion: uno mas legalista y otro que tendia a evaluar el impacto (razonabilidad).

Desde su posicion, ;qué acciones se estan tomando para que el disefio del TUPA y
los derechos de tramite que este contiene reflejen costos reales?



Desde mi posicion actual en el Indecopi no me encuentro relacionado a la
evaluacion de barreras burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad.

3. Entrevistado®:
e. Nombre: José Luis Olivera Alva
f. Profesion: Abogado CAL 9950
Cargo en el que labora: Ex Asesor de la Procuraduria Publica del Ministerio
de Salud
h. Fecha: 27-05-2021

Preguntas:

a) Si se evaluara la posibilidad de establecer reglas para diferenciar el tipo de barrera
burocratica cuando se otorgan medidas cautelares, por ejemplo en los casos de los
derechos de tramite (tasa).

( Como percibiria usted la propuesta de cambio normativo?, ;Qué opinion le merece una
posible modificatoria el Decreto Legislativo 1256, en el extremo referido al otorgamiento
de medidas cautelares?

Frente a la posibilidad de establecer reglas diferenciadas para el tipo de barrera
burocratica cundo se otorgan medidas cautelares, por ejemplo, en el caso de los derechos
de tramite (tasas).

Lo percibiria como una medida acertada, pues los cambios normativos y/o precisiones a
la norma, es buena, como consecuencia de la evaluacion de los aspectos positivos y/o
negativos en su aplicacion.

Una posible modificacion del Decreto Legislativo 1256, en el extremo de las medidas
cautelares, me parece interesante, en la medida que se haga como consecuencia de una
seria evaluacion de los resultados de las medidas cautelares. Considero deberia hacerse
una evaluacion equilibrada, lo mas objetivamente posible, haciendo ademas un andlisis
costo-beneficio, desde la optica no solo del administrado sino también de la
administracion; pues, en mi opinion, la norma esta sesgada hacia el administrado (una
especie de sobreproteccion) en desmedro de la entidad publica.

Considero insuficiente una adecuacion de los criterios a través de las resoluciones de
INDECOPI, pues INDECOPI no puede (por mas que lo quisiera) ir mas alla de la norma.
Debemos tener en cuenta la jerarquia normativa, conforme al articulo 51° de la
Constitucion Politica del estado.

% De acuerdo a la Ley N° 29733, Ley de Proteccion de Datos Personales y su Reglamento, para el tratamiento de mis
datos personales inicamente para los fines de esta investigacion, en la cual participo como investigado.

Por otra parte, autorizo a que la informacion brindada a través de esta entrevista pueda ser utilizada con fines
académicos en la presente investigacion.



b) En las resoluciones en las cuales se otorga medidas cautelares para inaplicar la barrera
burocratica, que recae sobre el derecho de tramite (tasa) ;Qué le hubiera parecido si el
INDECOPI hubiera considerado el potencial daiio que se genero a la entidad denunciada,
con el otorgamiento de la medida cautelar? ;Hubiera existido un cambio en su situacion
actual?

Si INDECOPI hubiera evaluado o considerado el dafio generado a la entidad denunciada
(analisis costo-beneficio) con el otorgamiento de la medida cautelar, lo 16gico hubiera
sido que no conceda la medida cautelar, pues finalmente de declararse fundada la
denuncia por existencia de barrera burocratica se le tendria de devolver el monto de la
tasa cobrada en exceso mas los intereses legales y de ese modo no se perjudica el
administrado ni la entidad; sin embargo, tal como se advierte en la actualidad, el petjuicio
basicamente es para la entidad al existir una norma sobreprotectora a favor del
administrado.

En cuanto a la pregunta ¢si hubiera existido un cambio en la situacion actual, de haberse
considerado el dafio a la entidad?

Me aventuro a decir que si, siempre que ello se hubiera precisado desde el inicio; pero,
respondo mejor con una pregunta ;INDECOPI esta autorizada normativamente a realizar
un andlisis costo beneficio, previo al otorgamiento de una medida cautelar? Si la respuesta
fuera positiva, entonces las resoluciones de INDECOPI serian nulas. Si no lo esta,
entonces existe un vacio normativo que es necesario regularla.

¢) Desde su posicion, ;jqué acciones se estan tomando para que el disefio del TUPA y los
derechos de tramite que este contiene reflejen costos reales?

Entiendo que las entidades estan realizando un ajuste de sus correspondientes TUPAS a
efectos que los derechos de tramite contengan los costos reales. Sin embargo, por la
informacion en la materia (aun cuando no vi de manera directa el tema) las denuncias
sobre barreras burocraticas por tasas del TUPA en las que se concedieron medidas
cautelares (incluso con efectos generales) genera un grave perjuicio econdémico a las
entidades, precisamente por la falta de analisis costo-beneficio.

Finalmente, considero que una de las modificaciones normativas deberia ser la eliminacion de la
Segunda Disposicion Complementaria Final y Transitoria, por ser contraria a lo dispuesto por el
articulo 148°°de la Constitucion Politica del estado. No concibo que INDECOPI pueda ser una
especie de suprapoder, y por mas que la intencidon del Decreto Legislativo 1256, haya estado
orientado a estimular la inversion privada, nada justifica que una norma de desarrollo normativo,
violente la Constitucion Politica. Se pone tal cantidad de trabas a las entidades del sector publico,
que resulta imposible acceder al Poder Judicial mediante una demanda contencioso administrativa
contra la Resolucion final de INDECOPI, en materia de barreras burocraticas.

> Articulo 148.- Accién contencioso-administrativa
Las resoluciones administrativas que causan estado son susceptibles de impugnacién mediante la accion contencioso-
administrativa.



4. Entrevistado®:
Nombre: José Mendoza

-oe

Profesion: Abogado
Cargo en el que labora: Coordinador Sala Derecho de la Competencia. MINSA
Fecha: 26-05-2021

= e

Con relacion a las preguntas que me has mandado voy a responderte en un plano
totalmente personal y académico.

a) Si se evaluara la posibilidad de establecer reglas para diferenciar el tipo de barrera
burocratica cuando se otorgan medidas cautelares, por ejemplo en los casos de los
derechos de tramite (tasa).

- (Como percibiria usted la propuesta de cambio normativo?, ;Qué opinion le merece
una posible modificatoria el Decreto Legislativo 1256, en el extremo referido al
otorgamiento de medidas cautelares?

- ¢(Considera que es suficiente con adecuar los criterios a través de las resoluciones
(actos administrativos), que emite el INDECOPI?

Con relacion a la primera pregunta respecto a mi opinion sobre una eventual modificacion
con relacion a las medidas cautelares respecto a las denuncias vinculadas a cobro de
derechos de tramite o tasas en general, ahi creo que hay un problema no? Porque en
realidad si bien es cierto es evidente que podria haber un perjuicio para el fisco, ;el hecho
es que el tema es que legalmente no? en la medida que exista una verosimilitud en el
derecho, un peligro en la demora y eventualmente sea razonable la medida pues deberia
otorgarseles no? Hacer una diferenciacion entre los tipos de barreras para decir en qué
casos una barrera podria tener medidas cautelares y cuando otras no, creo que seria una
diferenciacion un poco dificil de sustentar, en la medida de que se esta debiendo la
vulneracion a una norma, finalmente la Ley Antibarreras establece que aquellas medidas
que califiquen, cobros, obligaciones, etc, que califiquen como barreras burocraticas son
evaluadas y eventualmente inaplicadas por la autoridad, esto abarca también el pago de
determinadas tasas, cierto? Entonces si la norma Antibarreras establece eso respecto a las
tasas como elemento que puede ser analizado y que inclusive podria generar un mandato
de inaplicacion, pues no veo una razén juridica por la cual estas deban ser excluidas de la
concesion de medidas cautelares.

Ahora yo creo que frente a esa problematica que puede ser real existen dos formas de
poder abordarla: La primera seria en funcién de los criterios jurisprudenciales de la
autoridad, no? La autoridad eventualmente podria y seria un tema de evaluar una
evaluacion mas estricta con relacidon a verosimilitud, de acuerdo? Porque finalmente ese
es el punto de quiebre, el tema del peligro en la demora también serd un segundo punto
pero siempre creo que seria el tema de la verosimilitud, que tan verosimil es y el grado
de verosimilitud que se exigiria para poder aplicar estas medidas y un segundo elemento
que también podria ser discutible es el tema pues del peligro en la demora; qué tan

® De acuerdo a la Ley N°© 29733, Ley de Proteccion de Datos Personales y su Reglamento, para el tratamiento de mis
datos personales tnicamente para los fines de esta investigacion, en la cual participo como investigado.

Por otra parte, autorizo a que la informacién brindada a través de esta entrevista, pueda ser utilizada con fines
académicos en la presente investigacion.



imperioso seria suspender el pago inmediatamente sin que todavia haya un
pronunciamiento final de la autoridad.

Esos dos puntos de hecho son puntos que pueden ser cuestionables, debatibles y que
podrian generar un tratamiento cuidadoso especialmente en estos casos en los cuales estan
involucrados recursos que son de caracter publico.

Una solucidon normativa al respecto podria ser también hacer una precision respecto de la
norma que establece la XXX de medidas cautelares y establece algunos parametros no?
Que deban cumplirse para justamente verificar los requisitos de verosimilitud y de peligro
a fin de que efectivamente de forma excepcional y en la medida que se cumplan de manera
clara estos parametros especiales pueda otorgarse medidas cautelares en denuncias
vinculadas a cobro de tasa o vinculadas o bueno a cobro de tasas en general no?

Esto no implica como podras ver un elemento en el cual se impida o se prohiba o se
restrinja la posibilidad de pedir medidas cautelares en esos casos sino que implicaria
basicamente una serie de criterios o alguin criterio basado en la norma que le dé una
mayor, digamoslo asi, que haga mas estricto el analisis de la autoridad de estos requisitos
legales que son transversales a cualquier, en este caso a cualquier procedimiento
vinculado a barreras burocraticas a fin de verificar que efectivamente amerite la emision
de una medida de caracter de tutela urgente como seria en este caso las medidas
cautelares.

b) En las resoluciones en las cuales se otorga medidas cautelares para inaplicar la barrera

burocratica, que recae sobre el derecho de tramite (tasa) ;Qué le hubiera parecido si el
INDECOPI hubiera considerado el potencial dafio que se genero6 a la entidad denunciada,
con el otorgamiento de la medida cautelar? ;Hubiera existido un cambio en su situacion
actual?

Desde su posicion, ;qué acciones se estan tomando para que el disefio del TUPA y los
derechos de tramite que este contiene reflejen costos reales.



5. Entrevistado’:
i. Nombre: Yohana Morales
j. Profesion: Abogada
k. Cargo en el que labora: Ex Coordinadora del Equipo de Derecho de la
Competencia
1. Fecha: 26-05-2021

a) Si se evaluara la posibilidad de establecer reglas para diferenciar el tipo de barrera
burocratica cuando se otorgan medidas cautelares, por ejemplo en los casos de los
derechos de tramite (tasa).

- (Como percibiria usted la propuesta de cambio normativo?, ;Qué opinion le merece
una posible modificatoria el Decreto Legislativo 1256, en el extremo referido al
otorgamiento de medidas cautelares?

- (Considera que es suficiente con adecuar los criterios a través de las resoluciones
(actos administrativos), que emite el INDECOPI?

Respecto a la pregunta N° 1 de las modificaciones que pueda tener o parametros me
parece que lo peligroso es el tema de concebir nuevas medidas cautelares y tomando como
verosimilitud un planteamiento que todavia no tendria la calidad de cosa decidida.

En ese extremo, me parece un poco peligroso toda vez que muchas veces ese
planteamiento puede revertirse. En ese extremo considero que deberia hacerse las
precisiones y también con respecto a la ejecucion de las medidas que tampoco se ha
determinado como es que estas se materializan, se concretizan y cuan congruentes son
respecto de la barrera que pretenden eliminar sin ser desproporcionados.

b) En las resoluciones en las cuales se otorga medidas cautelares para inaplicar la barrera
burocratica, que recae sobre el derecho de tramite (tasa) ;Qué le hubiera parecido si el
INDECOPI hubiera considerado el potencial dafio que se gener6 a la entidad denunciada,
con el otorgamiento de la medida cautelar? ;Hubiera existido un cambio en su situacion
actual?

Respecto al punto N°2, el dafio creo que esta previsto en la estructura de los mandatos
cautelares, el potencial dafo que puede generarse especificamente con la contracautela
que no esta pensada creo que en la normativa de Indecopi.

¢) Desde su posicion, ;qué acciones se estdn tomando para que el disefio del TUPA y los
derechos de tramite que este contiene reflejen costos reales?

Desde la oficina en la cual trabajo se ha propuesto a las areas competentes de elaborar el
TUPA, planeamiento presupuesto, economia, XXXX, bueno el area usuaria ya sea
DIGEMID, DIGESA o las que correspondan que puedan sincerar los costeos que se hacen
y evitar hacer duplicidades, principalmente ellos y creo que eso se viene logrando con la
aplicacion de las normas de simplificacion administrativa y también en base a las
exigencias de calidad regulatoria del ACR, los cuales son instrumentos que también

’ De acuerdo a la Ley N°© 29733, Ley de Proteccion de Datos Personales y su Reglamento, para el tratamiento de mis
datos personales tnicamente para los fines de esta investigacion, en la cual participo como investigado.

Por otra parte, autorizo a que la informacioén brindada a través de esta entrevista pueda ser utilizada con fines
académicos en la presente investigacion.



ayudan a determinar qué cosas se podrian eliminar, actividades, no? Actividades que
realizan los reguladores y que generan un sobrecosto

6. Entrevistado®:
a. Nombre: Eileen Infantas Montaldo
b. Profesién: Abogada
c¢. Empresa en la que labora: Estudio Echecopar

Preguntas:

a) Si se evaluara la posibilidad de establecer reglas para diferenciar el tipo de barrera
burocratica cuando se otorgan medidas cautelares, por ejemplo en los casos de los
derechos de tramite (tasa).

- (Coémo percibiria usted la propuesta de cambio normativo?, ;Qué opinién le
merece una posible modificatoria el Decreto Legislativo 1256, en el extremo
referido al otorgamiento de medidas cautelares?

Un cambio normativo que pueda establecer reglas claras sobre el otorgamiento
de medidas cautelares, diferenciando en el tipo de barrera burocratica, seria
positivo. Sin embargo, ante las infinitas posibilidades de barreras burocraticas,
un cambio en el Decreto Legislativo 1256 -si no es lo suficientemente preciso-
podria resultar incompleto o generar mayor confusion o una aplicacion indebida.

Teniendo en cuenta lo anterior, considero que podria ser una buena alternativa
identificar ciertas situaciones modelo, como el caso de los derechos de tramite
de los TUPA u otras en las que sea necesario y urgente sefialar directrices y
puedan tratarse de denuncias recurrentes, sobre las que podria regularse el
otorgamiento de medidas cautelares.

- Considera que es suficiente con adecuar los criterios a través de las resoluciones
(actos administrativos), que emite el INDECOPI?

A mi parecer, en el contexto y pais en el que vivimos, muchas veces los criterios
de resoluciones no resultan suficientes (a menos que sean aprobados como
precedentes de observancia obligatoria), puesto que la entidad siempre puede
justificar por qué debe alejarse de un pronunciamiento previo. En esa linea, la
decision de cuando debe aplicarse un criterio o no para un caso depende del
funcionario que revise el expediente, y puede ir cambiando caso por caso.

Por ello, si bien la solucion eficiente deberia ser aprobar criterios a través de
pronunciamientos, a los cuales la autoridad se remita para casos futuros y
permitan otorgar predictibilidad, en este caso especifico de otorgamiento de
medidas cautelares, considero que se necesita realmente garantizar que se

8 De acuerdo a la Ley N°© 29733, Ley de Proteccion de Datos Personales y su Reglamento, para el tratamiento de mis
datos personales tnicamente para los fines de esta investigacion, en la cual participo como investigado.

Por otra parte, autorizo a que la informacion brindada a través de esta entrevista pueda ser utilizada con fines
académicos en la presente investigacion.



respeten parametros, lo cual unicamente se conseguira con la modificacion del
Decreto Legislativo 1256. Es mas, precisamente encontrandonos frente a
otorgamiento de medidas cautelares, con la finalidad de que los administrados
no aleguen la falta de proteccion inmediata, podria ser preferible un parametro
normativo que deba acatar la autoridad y los administrados.

b) En las resoluciones en las cuales se otorga medidas cautelares para inaplicar la

barrera burocratica, que recae sobre el derecho de tramite (tasa) ;Qué le hubiera
parecido si el INDECOPI hubiera considerado el potencial dafio que se genero a la
entidad denunciada, con el otorgamiento de la medida cautelar? ;Hubiera existido
un cambio en su situacion actual?

Me hubiese parece correcto y apropiado que INDECOPI considere el dafio que se
gener6 a la entidad denunciada, puesto que corresponde al andlisis que debe
realizarse para emitir una medida cautelar. Ciertamente, cuando se analiza el peligro
en la demora, debe realizarse una evaluacion de los dafios que genere la demora para
el administrado si es que no se otorga la medida cautelar, pero también contrastando
con los dafios a entidad al otorgarla, o incluso al Estado (en caso la decision final
pueda ser distinta). Ademas, debe considerarse si es que al no otorgarse una medida
cautelar, con posterioridad -a través de una medida correctiva- pueda reponerse la
situacion inicial del administrado.

En caso si hubiese considerado el danio a la entidad denunciada, INDECOPI no
habria ordenado la medida cautelar, puesto que ello hubiese resultado mucho mayor
que pedirle al administrado que asuma los costos de las tasas. Especialmente, cuando
los costos superiores a una tasa legal podrian haberse devuelto a través de una
medida correctiva.

Desde su posicion, jqué acciones se estan tomando para que el disefio del TUPA y
los derechos de tramite que este contiene reflejen costos reales?

Desde el lado de INDECOPI, me parece que como parte de sus labores, supervisan
de oficio que las entidades hayan aprobados los derechos de tramite de sus TUPA
correctamente. Incluso, antes del inicio de un procedimiento de eliminacion de
barreras burocraticas de oficio, fiscalizan que las entidades hayan cumplido,
remitiendo recomendaciones para que se ajusten a lo contemplado en el Ley de
Procedimiento Administrativo General.



CRITERIOS EMITIDOS POR LA CEB

1) Aplicacion efectiva de la Barrera Burocratica cuestionada
Resolucion N°013-2018-CEB-INDECOPI
Expediente N°000374-2017/CEB
Denunciado: Ministerio de Salud
Denunciante: Alicorp y otros

18.

19.

20.

21:

22.

En ese sentido, al analizar la existencia de la barrera burocratica que se
pretende inaplicar, es decir, para acreditar el punto (a) anterior (la aplicacion de
la barrera burocratica cuestionada) las denunciantes senalaron en su petitorio
que los derechos de tramitacion exigidos se encuentran contenidos en el TUPA
del Ministerio. 7

El Ministerio emiti6 el Decreto Supremo N°001-2016-SA a través del cual
aprob6 su TUPA, el cual tiene la -finalidad, entre otros, de compilar los
procedimientos administrativos y las tasas que corresponden pagarse por cada
uno de estos. .

Cabe considerar lo sefialado por el Tribunal Constitucional con anterioridad'®, al
precisar que una norma autoaplicativa «no se encuentra sujeta a la eficacia
inmediata de algun acto posterior o a una eventual reglamentacién legislativa, en
la medida en que adquiere su eficacia plena en el mismo momento en que entra
en vigencia» y de ahi que, cuando una barrera burocratica se encuentre
contenida en este tipo de normas, no se requiere acreditar su imposicién
mediante un acto.

Por ende, se verifica la concordancia entre las medidas cuestionadas en el
TUPA_del Ministerio, admitidas a tramite, y su pretendida inaplicacion con la
presente medida cautelar, tal como ha sido_planteada.

En lo concerniente a la verosimilitud del caracter ilegal de Ia_lba.rrera
burocratica, punto (b), de la totalidad de la denuncia se ha indicado lo siguiente:

e ehas mmwn Anncidarar

2) Afectacion al desenvolvimiento de la denunciante dentro del mercado
Resolucion N°013-2018-CEB-INDECOPI
Expediente N°000374-2017/CEB
Denunciado: Ministerio de Salud
Denunciante: Alicorp y otros

24.

25.

26.

27.

jerarquia y, agemas, No TUETOrN USLENTINIAUSS SH IUHLIVIT UST LUSLY uwiividy w i
prestacién del servicio. En ese sentido, este 6rgano funcional considera que se
ha cumplido con acreditar la verosimilitud- del. caracter ilegal de la medida
cuestionada en el presente procedimiento. :

Cabe precisar que las Resoluciones N° 031 8-2017/CEB-INDECOPI y N° 0476-
2017/CEB-INDECOPI, fueron apeladas por el Ministerio. No obstante, hasta la
emision del presente acto resolutivo, la Sala no ha emitido un pronunciamiento
distinto.

Finalmente, respecto a la posibilidad de irreparabilidad del dafio, punto (c), las
denunciantes sostienen que la exigencia objeto de cuestionamiento implica un
sobrecosto en la tramitacién del procedimiento, lo que ocasiona un dafio real y
perjuicio econémico. A su vez, se menciond que hasta que el procedimiento sea
resuelto de modo definitivo habria una prolongacién en la imposicion de la
exigencia denunciada en una afectacion de la competitividad.

Al respecto, las denunciantes han demostrado el dafio potencial que implica la
aplicacién de la barrera burocratica cuestionada en el presente procedimiento,
pues en efecto, no pueden realizar sus actividades econdémicas en la actualidad
debido a la exigencia de los derechos de tramitacion impuesta por el Ministerio,
lo cual afectara su permanencia en el mercado.

Por tanto, el pronunciamiento definitivo podria resultar tardio, debido a que hasta
la fecha en que se dicte la resolucién definitiva del procedimiento, la entidad
denunciada continuaria aplicando la imposicién cuestionada a las denunciantes
para permanecer en el mercado.

”

Ver Resoluciones N° 0166-2017/CEB-INDECOPI, N° 0168-2017/CEB-INDECOPI y N* 0177-2017/CEB-INDECOPI.



3) Preexistencia de acto administrativo que declara ilegal el derecho de tramitacion
Resolucion N°490-2017-CEB-INDECOPI
Expediente N°000294-2017/CEB

Denunciado:
Denunciante

16.

Ministerio de Salud

: Laboratorios Oftalmicos S.A.C.

HITPUSICIVIL THEWIAT 1T Uil aviu.

De lo anterior se puede colegir que la disposicion citada contiene las medidas cuya
inaplicacion es pretendida en el presente procedimiento. Ental sentido, se acredita
que la imposicion de las barreras burocraticas admitidas a tramite, fueron
aplicadas a la denunciante a través de una norma autoaplicativa como es el
Decreto Supremo N° 001-2016-SA, que aprueba el TUPA del Ministerio.

Por otra parte, en referencia a la verosimilitud del caracter ilegal de la barrera
burocratica, la denunciante ha hecho referencia a la Resolucion N°® 0389-
2016/CEB-INDECOPI del 16 de agosto de 2016, en la cual la Comisién declard
barreras burocraticas ilegales los mismos derechos de tramites cuestionados en
el presente procedimiento contenidos en el TUPA del Ministerio.

En efecto, como sefiala la denunciante, la Comisién ha declarado barrera
burocratica ilegal la exigencia de las tasas cuestionadas en el presente

certero es aquello que es verdadero» (MONROY GALVEZ, Juan F. Temas de Procesal Civil. Libreria Studium. Lima, 1987. T 1
pégina 25.),
La posibilidad de un dafio ireparable para el te, lo cual supone que la medida cautelar debe ser otorgada a fin de evitar
que el pronunciamiento final de la Comisién o de la segunda instancia pueda voiverse ineficaz, por ser inejecutable, indtil o por ser
juridicamente imposible.
Este requisito guarda relacién con la verosimilitud del derecho invocado al que hace referencia el Cédigo Procesal Civil, ya que
ambos buscan cautelar derechos que puedan ser vuinerados por un dafio aparentemente ilegal. Sobre el grado de conviccidn para
dictar una medida cautelar, Monroy Galvez sefala que «aigo es posible cvando puede ser verdadero. Algo es verosimil cuande
tiene apariencia o forma exterior de verdadero. Lo probable es aquelio que se puede probar que es verdadero. Finalmente, lo
certero es aquello que es verdadero» (MONROY GALVEZ, Juan F. Temas de Procesal Civil. Libreria Studium. Lima. 1987. T 1
pagina 25.), .

Sentencia recaida en el expediente N°* 02042-2010-PA/TC.
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20.

19.

procedimiento, al considerar que contravienen los articulos 36°, 37°, 44° 45° de
la Ley N° 27444, en tanto dichas tasas no fueron previamente aprobadas por
Decreto Supremo o norma de mayor jerarquia y, ademas, no fueron determinadas
en funcion del costo derivado de la prestacion del servicio. En ese sentido, esta
Comisién considera que la denunciante ha cumplido con acreditar la verosimilitud
del caracter ilegal de las barreras burocréticas cuestionadas en el presente
procedimiento.

Finalmente, respecto a la posibilidad de irreparabilidad del dafio, la denunciante
sostiene que sus actividades econémicas se ven paralizadas, pues no puede
realizar diversos procedimientos debido a la exigencia de pago de una tasa para
el inicio de los procedimientos administrativos cuestionados, lo cual les imposibilita
continuar con el tramite correspondiente a efectos de obtener la autorizacion de
comercializacion de sus productos, o la regularizacion de su registro, conforme a
ley, lo que a su vez le genera un perjuicio econémico irreparable por los costos de
oportunidad del mercado y el mantenimiento de su operacion.

Al respecto, la denunciante ha demostrado el dafio potencial que implica la
aplicacién de la barrera burocrética cuestionada en el presente procedimiento,
pues en efecto, la denunciante no puede realizar sus actividades econémicas en
la actualidad debido a la exigencia de los derechos de tramite impuesta por el
Ministerio, lo cual afectara su permanencia en el mercado.



4) Criterio de Norma Autoaplicativa

Resolucion
Expediente

N°013-2018-CEB-INDECOPI
N°000374-2017/CEB

Denunciado: Ministerio de Salud
Denunciante: Alicorp y otros

19.

20.

21.

22.

El Ministerio emiti6 el Decreto Supremo N°001-2016-SA a waves aer cua
aprobé su TUPA, el cual tiene la finalidad, entre otros, de compilar los
procedimientos administrativos y las tasas que corresponden pagarse por cada
uno de estos. .

Cabe considerar lo sefialado por el Tribunal Constitucional con.antenondad‘e, _al
precisar que una norma autoaplicativa «no se encuentra su!gta a ‘Ia eflcacta
inmediata de algun acto posterior 0 a una eventual rgglamentacnon legislativa, en
la medida en que adquiere su eficacia plena en el mismo mor:n_ento en que entra
en vigencia» y de ahi que, cuando una barrera burocrapca se ‘encugn.t're
contenida en este tipo de normas, no se requiere acreditar su imposicion
mediante un acto.

Por ende, se verifica la concordancia entre las medidgs questional_cj'as en el
TUPA del Ministerio, admitidas a tramite, y su pretendida inaplicacion con la
presente medida cautelar, tal como ha sido_planteada.

En lo concerniente a la verosimilitud del caracter ilgggl de Ia_'ba.rreri'a
burocratica, punto (b), de la totalidad de la denuncia se ha indicado lo siguiente:

(i) Con los argumentos de la denuncia se tienen elementos para consjlde.r'ar
acreditado este punto del andlisis, en efecto, los derechos de tramitacion
aludidos no han sido aprobados por Decreto Supremo o norma de mayor
jerarquia, ni en funcién del costo derivado de_ la prestacion de las
actividades realizadas o con sustento y no sebmencnona expresamente que

inisterio cuente con facultades para su cobro.

(ii) EIaNC'Iomisién en la Resolucién N° 0476-2017/CEB-INQEQOPI ha declarado
barrera burocratica ilegal la exigencia admitida a tramite, la gual Qe ser
consentida o confirmada por la Sala Especializada en Eliminacion de
Barreras Burocraticas (en adelante, la Sala), sera _ingphcaga con efectos
particulares y generales en caso se publique en el diario oficial El Peruano.

5) Vulneracion al articulo 52 del TUO de la Ley N°27444
Resolucion N°649-2017-CEB-INDECOPI
Expediente N°226-2017/CEB
Denunciado: Ministerio de Salud
Denunciante: Corporacion Arion S.A.C.

70.

71

D.5.

72.

73.

De la revision de la informacion y documentacion presentada por el Ministerio, se
advierte que esta entidad ha calculado las tasas cuestionadas en el presente
acapite aplicando formalmente los criterios dispuestos en la Metodologia. No
obstante, queda evidencia de una incongruencia material entre los datos
reportados por el Ministerio como sustento de la estructura de costos de los
derechos de tramite analizados en este apartado y los recursos con que cuenta
esta entidad en realidad.

Por tanto, habiéndose encontrado una inconsistencia evidente en el calculo del
rubro de personal directo de la estructura de costos de los derechos de tramite
de los procedimientos sefialados en el «Anexo» de la presente resolucién, ha
quedado acreditado que los mismos no han sido determinados en funcién del
costo derivado de la tramitacién del procedimiento.

Conclusién del analisis de legalidad:

En atencién a lo expuesto, corresponde declarar barrera burocratica ilegal la
exigencia de los derechos de tramite correspondientes a los procedimientos
administrativos sefialados en el «Anexo» de la presente resolucién contenidos
en el TUPA del Ministerio de Salud por contravenir el numeral 51.1) del articulo
51° y el numeral 52.1) del articulo 52° del TUO de la Ley N° 27444, en tanto no
han sido determinados en funcién del costo derivado de la prestacion del
procedimiento.

Evaluacion de razonabilidad:

De conformidad con la metodologia establecida en el Decreto Legislativo N°
1256, no corresponde efectuar el analisis de razonabilidad de los derechos de
tramite materia de andlisis, debido a que su exigencia ha sido identificada como
barrera burocratica ilegal.



6) Caducidad del derecho
Resolucién N°266-2018-SEL-INDECOPI
Expediente N°144-2017/CEB
Denunciado: Ministerio de Salud
Denunciante: Cardiomed S.A.C.

EnS
% PERD

DEFENSA DE LA COMPETENCIA ¥ DE LA
| NDECOP! S e o A R NTEACTAL
= - RESOLUCION 0266-2018/SEL-NDECOP!

EXPEDIENTE 000144-2017/CEB
(Cusderno Cautelar)
PROCEDENCIA : COMISION DE ELIMINACION DE BARRERAS
BUROCRATICAS
DENUNCIANTE : CARDIOMED SA.C.
DENUNCIADO :  MINISTERIO DE SALUD
MATERIAS :  MEDIDA CAUTELAR
ACTIVIDAD :  ACTIVIDADES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA EN
GENERAL

SUMILLA: se declara que CARECE DE OBJETO que la Sala Especializada en

Eliminaci de emita un p del

i por el Mini de Salud contra la

Resoluclén 0273 2017/CEB-INDECOPI del 19 de mayo de 2017, a través de la

cual la Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas otorgé una medida
a favor de Cardi d S.A.C.

El motivo es que mediante Resolucién 0265-201B/SEL-INDECOPI del 20 de
agosto de 2018, la Sala ializada en Eli de
emitié p en altima i i , P d fin al
procedimaento principal, por lo que la medid: lar i d: ducé de
pleno de ho, al amp de lo blecido en el articulo 155.3 del Decreto
Supremo 006-2017-JUS Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
_ Administrativo General.

7) Revocacion por ausencia de acreditacion en el peligro en la demora
Resolucién N°0095-2018-SEL-INDECOPI
Expediente N°327-2017/CEB
Denunciado: Ministerio de Salud
Denunciante: Representaciones Quimica Europea S.A.C

sanitarios son procedimientos que contemplan varios requisitos, es decir no
basta con que la denunciante pague el derecho de tramite, sino que, ademas,
debe acreditar cumplir con otros requisitos adicionales, estos requisitos pueden
ser verificados en el TUPA del Ministerio aprobado por Decreto Supremo 001-
2016-SA y modificado mediante Resolucion Ministerial N° 041-2018-MINSA®.

( 36. Enelcaso en concreto, la denunciante no ha acreditado que cuenta con todos
los requisitos necesarios para obtener los registros sanitarios en los
procedimientos listados en el Anexo 2 de la presente resolucion, y que el pago
de los derechos de tramite es el Gnico requisito por el que no puede obtener los
registros sanitarios que requiere para la comercializaciéon de sus productos. Por

J tanto, no ha logrado acreditar la existencia de peligro en la demora.

— 37. Sin perjuicio de ello, cabe precisar que el perjuicio inherente al plazo legalmente
establecido para la tramitacién de su denuncia ante esta Sala (120 dias), — el
tiempo en el que tendria que pagar los derechos de tramite actualmente
establecidos - no es un argumento suficiente para el otorgamiento de una
medida cautelar a su favor; pues, como se explico anteriormente, dicho pedido
tinicamente se otorga en los casos en los cuales el dafio que se ocasione por
el devenir de dicho plazo se torne en irreparable para el administrado.

38. Eldarfio que se requiere acreditar para el otorgamiento de una medida cautelar
es uno irremediable; esto es, un perjuicio tal que haga necesario el ordenar la
inaplicacion provisional de la presunta barrera burocrética ilegal y/o carente de
razonabilidad, para evitar que el pronunciamiento favorable que obtenga el
administrado sea uno ineficaz.

39. Sobre el particular, se debe considerar que toda barrera burocratica de acceso
=~ Au o permanencia en el mercado conlleva necesariamente un perjuicio econémico



	VF WORD TI MONTANO Y ROJAS
	CAPÍTULO I
	PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
	1. JUSTIFICACIÓN
	2. ANTECEDENTES
	3. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
	3.1. DELIMITACIÓN


	ANEXO 1_ Metodologia de analisis de legalidad y_o carencia de razonabilidad.doc
	ANEXO 2_ Clasificación de metodología para determinación de costos
	ANEXO 3_ Base legal de la metodologia
	ANEXO 4_ Entrevistas a Stakeholders
	ANEXO 11. Extractos literales de las Resoluciones CEB y SEL



