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SUMARIO
« Pasado y presente.

* Origen de la metodologia de analisis para
los procedimientos de eliminacion de
barreras burocraticas y de la obligacion de
presentar indicios suficientes de carencia de
razonabilidad.

¢ Nociodn de razonabilidad en el Pert.

« La obligacion de ofrecer indicios
suficientes de razonabilidad es innecesaria.

¢ Conclusiones.

RESUMEN
En el presente trabajo hemos querido
exponer, brevemente, algunas reflexiones

acerca de la relevancia de presentar indicios
suficientes de carencia de razonabilidad en
los procedimientos de eliminacion de barreras
burocraticas, desde un enfoque mas principista
que técnico, invitando al lector a preguntarse si
este requerimiento resulta necesario a la luz de
los derechos que tiene todo denunciante en un
procedimiento administrativo.

ABSTRACT

In the present work we wanted to briefly
present some reflections about the relevance
of presenting sufficient evidence of lack of
reasonableness in the procedures to eliminate
bureaucratic barriers, from a more principlist
than a technical approach, inviting the reader
to ask if this requirement is necessary in light

VOX JURIS (37) 2, 2019

of the rights that every complainant has in an
administrative proceeding.
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PASADO Y PRESENTE

Una de las secuencias mas celebradas y
recordadas de Risas y Salsa, memorable
programa coémico de los sabados por la noche,
era la de El doctor Chantada. En dicho sketch,
ademas del vozarrén inconfundible de Alex
Valle, se parodiaban todas las peripecias que
sobrellevaban los administrados de la época
(hablamos de la década de los ochenta), para
poder echar a andar un proyecto empresarial.
Por ejemplo, cierto dia se presentd en la
municipalidad un caballero que se decia ser
experto en belleza, de apariencia poco esbelta y
algo tosca (nos referimos a Guillermo Campos,
a quien siempre fastidiaban por su poco
agraciado semblante), que queria obtener una
licencia para abrir un instituto paraddjicamente
dedicado a la belleza, razén por la cual acudid
al despacho de “el inspector municipal”,
personaje encarnado por Alex Valle. Asi,
luego de una breve y graciosa discusion de lo
conveniente del negocio, el inspector municipal
detall6 cudles eran los requisitos que debia
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cumplir el administrado, para abrir su instituto:
en cuanto a su persona, titulo profesional de
maquillador, certificado de buena conducta
expedido por la Policia de Investigacion
del Pera (la PIP) y, asimismo, un certificado
de salud; con respecto al establecimiento
en donde se iba a prestar la atencion, este
debia estar enchapado con mayodlicas hasta el
techo, sus bafios debian contar con toallitas
especiales, calefaccion, agua fria y caliente, y,
por ultimo, un guardapolvos para el personal
operativo, con la particularidad de que todos
aquellos implementos debian ser adquiridos
de la propia comuna. Frente a ello, como era
l6gico, el administrado cuestiond por qué
debia comprar todos aquellos bienes del mismo
municipio, mas aiun cuando ¢l ya tenia todo
instalado y listo para funcionar. La respuesta
del funcionario fue clara y categorica: “jEsas
son disposiciones, sefior!”. Felizmente, gracias
a la providencial mediacion de “el tramitador”,
suerte de burdcrata con talento para “ayudar”
a los administrados en sus procedimientos
engorrosos, caracterizado por Antonio Salim,
el experto en belleza, luego de realizar algunos
pagos adicionales, pudo obtener su licencia
y marchar mas tranquilo a su casa; en tanto
que el inspector, comodamente ubicado en
su trono de servidor publico y acariciando
su prominente barriga, cuando el tramitador
ya se habia retirado a seguir ayudando a mas
entrampados vecinos, se regocijaba por haber
ayudado al prdjimo en su problema, eso si,
decia ¢l, “dentro de la ley y la justicia”.

Este episodio grafica con notable acierto
el escenario al que los administrados se
enfrentaban hace mas de cuarenta afios
cuando pretendian iniciar un negocio, en
donde, ademas de asumir los gastos tipicos
que demanda toda actividad lucrativa, debian
soportar los requerimientos, excesos, cuando
no el mal trato, de una clase de servidores
destinada a enraizarse en las siempre fragiles
bases del Estado: la burocracia.

Piénsese en el Estado no como un ente abstracto,
sino, por el contrario, como un individuo comun
y corriente, que avanza con lentitud hacia un
destino incierto, y cuyos brazos sostienen una
pesada canasta provista de bienes esenciales
para toda una sociedad. Piénsese que al lado
de aquel individuo aparece un hombre que le
pregunta si puede echarle una mano, y a quien
el sefior Estado, aunque muy agradecido, le
responde que no; que metros mas adelante
surge otro hombre que también le expresa su
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deseo de ayudarlo a llevar su carga, pero quien
igualmente es rechazado. Y que, a lo largo del
camino, el cual paulatinamente se vuelve mas
peligroso, aparecen una y otra vez personajes
dispuestos a prestarle su apoyo, quienes,
lamentablemente, corren la misma suerte que
los dos primeros individuos. Piénsese que,
a pesar de haber sido desairados, todos los
hombres acompaifian en conjunto el paso del
reacio y acaparador andante, como un séquito a
la expectativa de alguna voz de auxilio. Ahora
bien, piénsese que todos, al ver que el sefior
Estado se aproxima a un fango profundo, se
detienen; que desisten en manifestarle su apoyo
y, en silencio, lo dejan alejarse con mucha mas
dificultad hacia un terreno inhdspito; y lo ven
sumergirse lentamente en una sabana gris y
espesa, perder el equilibrio y caer de manera
estrepitosa, desparramando todos sus bienes
esenciales en el lodo, que ya no podran ser
llevados a toda la sociedad.

Ocurre que, en efecto, el Estado carece de
capacidad para poder atender con eficiencia
todas las demandas de una sociedad: no
puede llevar solitariamente la pesada canasta
que contiene la salud publica, la seguridad
ciudadana, la educaciéon, los servicios
publicos, la administraciéon de justicia, asi
como otro tipo de necesidades secundarias,
sin que ello no implique grandes riesgos en
su implementacién, como seria, por ejemplo,
la ausencia de incentivos para una Optima
prestacion de un servicio publico o la ineficiente
asignacion de recursos para una obra, asi como
la baja calidad de los bienes producidos y la
siempre latente corrupcion. Y si a ello afiadimos
una burocracia (el fango de nuestro ejemplo)
que, en lugar de cooperar, entorpece la rapida
marcha de aquel ser organico llamado Estado,
y que desincentiva a quienes buscan aligerar
su pesada carga ejerciendo una administracion
ineficiente a causa del papeleo, la rigidez y las
formalidades superfluas', no es dificil imaginar
que la tarea de aquel solitario caminante
resulta ciertamente inviable. Necesita, pues,
servirse de la ayuda de otros personajes ajenos
a la Administracion Publica. Ello no quiere
decir, sin embargo, que se deba desposeer al
Estado de sus tareas esenciales, sino simple y
llanamente volverlo menos intervencionista.

Asi, con el objetivo de otorgar un régimen
de estabilidad juridica a los inversionistas

1 Cuarta acepcion de la palabra burocracia segn el Diccionario
de la Real Academia de la Lengua Esparnola.
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extranjeros y crear condiciones mas favorables
para la inversion privada en los diferentes
sectores productivos, a principios de los afos
noventa se aprobaron los Decretos Legislativos
N° 662 y 757 respectivamente. Por medio
de estos dispositivos legales se establecieron
principios y directrices orientadas a garantizar
la libre iniciativa privada y las inversiones
nacionales y extranjeras, efectuadas o por
efectuarse, en todos los sectores de la actividad
econémica y en cualesquiera de las formas
empresariales o contractuales permitidas por la
Constitucidon Politica y las leyes. Al respecto,
cabe precisar que en aquel momento ain se
encontraba vigente la Constitucion Politica de
1979, que, si bien por primera vez consagraba
en su Articulo 115° que la iniciativa privada
era libre y se ejercia en una economia social
de mercado, le permitia al Estado realizar
actividad empresarial con el fin de promover la
economia del pais, prestar servicios publicos
y alcanzar los objetivos de desarrollo; no
obstante, una vez aprobada la Constitucion
Politica de 1993, de acuerdo con su Articulo
58°2, el Estado pasé de ser un planificador y
ordenador de la politica econdmica a ser un
garante de derechos y libertades (rol subsidiario
del Estado), encargado de supervisar y castigar
aquellas actuaciones que vayan en contra de la
libre competencia, inclusive las que podrian
originarse de la propia Administracion Publica,
como es el caso de las barreras burocraticas,
esto es, aquellos cobros, requisitos, exigencias,
prohibiciones o limitaciones impuestas por
una autoridad en el ejercicio de funcion
administrativa, que obstaculizan el acceso y la
permanencia de los agentes econdmicos en el
mercado o contravienen principios y derechos
vinculados a la simplificacion administrativa.

ORIGEN DE LA METODOLOGIA

DE ANALISIS PARA LOS
PROCEDIMIENTOS DE ELIMINACION
DE BARRERAS BUROCRATICAS Y

DE LA OBLIGACION DE PRESENTAR
INDICIOS SUFICIENTES DE CARENCIA
DE RAZONABILIDAD

Siendo necesario que existiera una institucion
encargada de vigilar el correcto funcionamiento

2 Articulo 58°. - La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una
economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado
orienta el desarrollo del pais, y actiia principalmente en las
areas de promocion de empleo, salud, educacion, seguridad,
servicios publicos e infraestructura.
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del sistema economico, mediante Decreto Ley
N° 25868, se cred el Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual - INDECOPI, entidad compuesta por
comisiones y salas especializadas en propiedad
intelectual, defensa de la competencia,
proteccion al consumidor, procedimientos
concursales y, recientemente, eliminacion de
barreras burocraticas. Asi, uno de los 6rganos
de esta novedosa institucion fue la Comision
de Acceso y Salida del Mercado, que tiempo
después, a raiz de los cambios promovidos
por el Decreto Legislativo N° 807 — Ley
sobre Facultades, Normas y Organizacion del
INDECOPI, pasaria a llamarse Comision de
Acceso al Mercado, hasta adoptar la actual
nomenclatura de Comision de Eliminacion
de Barreras Burocraticas; 6rgano competente
para conocer sobre los actos y disposiciones
de las entidades de la Administracion Publica,
incluso del ambito municipal o regional, que
impongan ilegal o irracionalmente barreras
burocraticas en perjuicio de los agentes
econdmicos en el mercado, a través de un
procedimiento administrativo de eliminacion
de barreras burocraticas. Al respecto, Maravi
(2013) sefiala, acertadamente, que este
procedimiento otorgd a los administrados una
via para que puedan cuestionar las actuaciones
arbitrarias de las autoridades.

En ese contexto, en agosto de 1997, cuando
las entidades de la Administracién Publica no
asumian un rol institucional en la eliminacion
de trabas, sobrecostos y restricciones a la
inversion privada, el Tribunal del INDECOPI
de aquel entonces aprobd un precedente de
observancia obligatoria sumamente importante
en la historia de esta materia, que, ademas de
establecer una metodologia de analisis respecto
de la legalidad y carencia de razonabilidad
de una barrera, impondria al denunciante un
papel mucho maés activo en el procedimiento:
la obligacién de presentar indicios suficientes
sobre la carencia de razonabilidad.

En efecto, mediante la Resolucion N° 182-
1997-TDC, conocido también como el
precedente taxis amarillos (en adelante, el
Precedente), se establecié una metodologia de
analisis para examinar toda barrera burocratica
que llegara a conocimiento de la Comision
de Acceso al Mercado® o del Tribunal. Dicha

3 Todavia no se la denomina Comisién de Eliminacién de
Barreras Burocraticas
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metodologia consistia, por un lado, en realizar
un analisis de legalidad en donde se evaluaba
si la medida encuadraba o no dentro de las
competencias y atribuciones conferidas a la
entidad administrativa, y si para su emision
se habian respetado los procedimientos y
formalidades previstos expresamente en la
ley; por otro lado, si la medida superaba aquel
primer analisis y el denunciante habia cumplido
con ofrecer elementos de juicio razonables que
demostraban tratamientos discriminatorios,
arbitrariedad o desproporcion, esto es, indicios
de la existencia de una barrera irracional, se
procedia a requerirle a la entidad denunciada
que acreditara la racionalidad de la medida, y
se realizaba un anilisis de razonabilidad en el
cual la comisién o el Tribunal verificaban si se
encontraba justificada por un interés publico;
si las cargas o restricciones impuestas eran
0 no proporcionales a los fines que se queria
alcanzar; y si existian, o no, otras opciones para
lograr el mismo objetivo con menores costos,
es decir, la medida menos gravosa entre una
serie de opciones que la autoridad —en teoria—
habia considerado como posibles soluciones a
un determinado problema de interés publico.

Esta metodologia fue empleada por el
INDECOPI en todos los procedimientos en
donde se denunciaba la ilegalidad o carencia
de razonabilidad de una presunta barrera
burocratica, cuya estructura originaria, pese a
los ligeros cambios impuestos por el Decreto
Legislativo N° 1256 — Ley de Prevencion
y Eliminacion de Barreras Burocraticas, se
ha mantenido hasta nuestros dias. Asi, de
conformidad con los Articulos 16* y 20, inciso
6° de la citada ley, todos los administrados

4 Articulo 16.- Indicios sobre la carencia de razonabilidad

16.1 Los indicios a los que hace referencia el articulo precedente
deben estar dirigidos a sustentar que la barrera burocratica
califica en alguno de los siguientes supuestos:

a. Medina arbitraria: es una medida que carece de fundamentos
y/o justificaciéon, o que teniendo una justificacién no resulta
adecuada o idénea para alcanzar el objetivo de la medida;
y/o

b. Medida desproporcionada: es una medida que resulta
excesiva en relacion con sus fines y/o respecto de la cual
existe otra u otras medidas alternativas que puedan lograr el
mismo objetivo de manera menos gravosa.

16.2 Sin que se considere como una lista taxativa, no se
consideran indicios suficientes para realizar el analisis de
razonabilidad los siguientes argumentos:

a. Que no se encuentren referidos a la barrera burocratica
cuestionada.

b. Que tengan como finalidad cuestionar la pertinencia de una
politica publica.

c. Alegaciones o afirmaciones genéricas. Se deben justificar
las razones por las cuales se considera que la medida es
arbitraria y/o desproporcionada.

d. Alegar como unico argumento que la medida genera costos.

5 Articulo 20.- Requisitos para interponer una denuncia
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que denuncien la carencia de razonabilidad de
un determinado cobro, requisito, exigencia,
prohibicion o limitacion en los términos
de su Articulo 3°, Inciso 3%, ademas de los
habituales fundamentos de hecho y de derecho,
necesariamente deberan presentar indicios
suficientes que demuestren la arbitrariedad y
desproporcion de la barrera; ello, sin embargo,
no implica que automaticamente la comision
o el Tribunal procederan con el analisis de
razonabilidad, en la medida que los indicios
serdn evaluados por el oOrgano resolutivo
correspondiente, que bien podria considerar
que tales indicios no resultan suficientes para
entrar a analizar la carencia de razonabilidad.
Asi, el procedimiento de eliminaciéon de
barreras adquiere cierta dialéctica, como José
Enrique Sotomayor Trelles (2017) lo sostiene:

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

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

2. El medio de materializacién: disposiciéon administrativa, acto

administrativo y/o actuacién material. En caso de denunciar

una disposicién administrativa, el denunciante ademas debe
identificar el parrafo, el articulo o parte pertinente en que se
encuentra materializada la barrera burocratica.

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

. Los hechos, cuando la barrera burocratica se materializa en

actos administrativos y/o actuaciones materiales.

. Los fundamentos juridicos que sustentan que la barrera

burocratica denunciaba es ilegal, de ser el caso.

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

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

8. El medio de materializacion: disposicion administrativa, acto
administrativo y/o actuacién material. En caso de denunciar
una disposicién administrativa, el denunciante ademas debe
identificar el parrafo, el articulo o parte pertinente en que se
encuentra materializada la barrera burocratica.

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

10. Los hechos, cuando la barrera burocratica se materializa en
actos administrativos y/o actuaciones materiales.

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

12. Los indicios que sustentan la presunta carencia de
razonabilidad de la barrera burocratica denunciada, de ser
el caso.

6 Articulo 3.- Definiciones para efectos de la presente ley,
debe tenerse encuentra las siguientes definiciones: 1.
La Comision: La Comisién de Eliminacion de Barreras
Burocraticas del INDECOPI. Asimismo, este término se
refiere a las Comisiones adscritas a las oficinas regionales
del INDECOPI que, por acuerdo del Consejo Directivo del
INDECOPI, cuenten con funciones desconcentradas en
materia de eliminacién de barreras burocraticas.

=)

Barrera burocratica: exigencia, requisito, limitacion,
prohibicién y/o cobro que imponga cualquier entidad,
dirigido a condicionar, restringir u obstaculizar, el acceso
y/o permanencia de los agentes economicos en el mercado
y/o que puedan afectar a administrados en la tramitaciéon
de procedimientos administrativo sujetos a las normas y/o
cobro no implica necesariamente su caracter ilegal y/o su
carencia de razonabilidad.

—_

o A w

w
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Lo que resulta interesante (...) es que en la
metodologia de Indecopi (i) se incorpora a
las partes como actores activos en el proceso
de toma de decisiones, con lo cual el mismo
se torna dialéctico, y (ii) se establecen reglas
de carga de la prueba que permiten que, en
determinadas instancias del procedimiento,
la prueba sobre los elementos empiricos
para una adecuada toma de decisiones
recaiga sobre cada una de las partes, bajo
un escrutinio argumentativo por parte de
Indecopi. (Pagina 71).

Pues bien, esta condicion de aportar indicios
suficientes respecto de la carencia de
razonabilidad de una barrera burocratica, en la
medida que, internamente, no ha sido objeto
de cuestionamiento por los interesados en la
materia’ y se ha aceptado como una condicion
sine qua non para el andlisis de razonabilidad,
merece de nuestra parte una breve reflexion
acerca de su necesidad.

Para tal efecto, con el objetivo de resaltar la
importancia de larazonabilidad en todo proceso
o procedimiento, pasaremos a desarrollar
cémo se ha concebido a este principio general
del derecho en nuestro pais.

NOCION DE RAZONABILIDAD EN EL
PERU

Si bien en el Articulo 200° de la Constitucion
Politica del Peri se consagra que, al
interponerse acciones de habeas corpus y
amparos en relacion con derechos restringidos
y suspendidos durante regimenes de excepcion
(estados de emergencia y de sitio), el 6érgano
jurisdiccional debe examinar la razonabilidad
y la proporcionalidad del acto restrictivo
(aquel que restrinja o suspenda la libertad
y la seguridad personales, la inviolabilidad
del domicilio, y la libertad de reunién y de
transito), no cabe duda de que los alcances de
estos principios no se agotan en el escenario
de los procesos constitucionales, sino que, por
el contrario, se extienden a todos los ambitos
del derecho en donde los ciudadanos se vean
perjudicados por actuaciones del Estado,

7 La mayoria de autores, o por lo menos a los que hemos
podido tener acceso, que le han dedicado importantes
paginas al estudio del mecanismo de eliminacién de barreras
burocraticas en el Pert, se han enfocado en analizar su
constitucionalidad, sus efectos positivos en las actividades
econdmicas, lo interesante que resulta su metodologia, sin
avocarse a cuestionar la carga probatoria que se le impone al
denunciante/administrado en el procedimiento.
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provengan estas del legislativo, del ejecutivo,
o de cualquier 6rgano de gobierno regional o
local.

Asi, en el Articulo IV, Inciso 1°, Numeral 1.4
del Titulo Preliminar del Decreto Supremo N°
006-2017 — T.U.O. de la Ley N° 27444 — Ley
del Procedimiento Administrativo General
(en adelante, la Ley del Procedimiento
Administrativo General)?, el legislador peruano
ha regulado al principio de razonabilidad en
los siguientes términos:

1.4. Principio de razonabilidad. - Las
decisiones de la autoridad administrativa,
cuando creen obligaciones, califiquen
infracciones, impongan sanciones,
o establezcan restricciones a los
administrados, deben adaptarse dentro
de los limites de la facultad atribuida y
manteniendo la debida proporcién entre
los medios a emplear y los fines publicos
que deba tutelar, a fin de que respondan
a lo estrictamente necesario para la
satisfaccién de su cometido. (Subrayado
agregado).

Como vemos, el legislador, pese a que en
el Numeral 1.4 enuncia al principio de
razonabilidad, probablemente porque en la
practica legislativa ha sido el término mas
empleado al momento de regular los limites
de los actos discrecionales del Estado, ha
determinado sus alcances a partir del contenido
material de otro principio, del cual ya se hizo
mencion: el de proporcionalidad. De manera
que, de acuerdo con la Ley del Procedimiento
Administrativo General, en virtud a la
razonabilidad, las autoridades deben procurar
que sus actuaciones guarden proporcion entre
los medios que emplea y los fines publicos que
tutela.

Esta nocion, pues, se ha extendido a los
medios de ejecucion forzosa®’, al ambito
de los procedimientos administrativos
sancionadores!® y de manera muy particular

8 Publicada el 20 de marzo de 2017 en el Diario Oficial El
Peruano.

9 Articulo 205.- Medios de ejecucién forzosa. -

205.1 La ejecucion forzosa por la entidad se efectuara
respetando siempre el principio de razonabilidad, por los
siguientes medios:

a) Ejecucién coactiva

b) Ejecucién subsidiaria

c) Multa coercitiva

d) Compulsion sobre las personas

10 Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora

administrativa. -
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al proceso de cuantificacion de las multas
impuestas a concesionarias de servicios
publicos, en el caso de infracciones
administrativas que tengan como fundamento
el incumplimiento de la realizacién de
tramites, obtencion de licencias, permisos y
autorizaciones, estableciéndose que las multas
no pueden exceder del 1% del valor de la obra
o proyecto, o del 100% de la tasa aplicable por
derecho de tramite, de acuerdo al Texto Unico
de Procedimientos Administrativos (TUPA) de
la entidad.

Por otro lado, la Ley N° 29158 — Ley Organica
del Poder Ejecutivoll, en el Articulo II de su
Titulo Preliminar, regula el principio de servicio
al ciudadano, en virtud del cual las entidades
del Poder Ejecutivo estan al servicio de las
personas y de la sociedad; actiian en funcién de
sus necesidades, asi como del interés general
de la nacion, asegurando que su actividad se
realice, entre otros aspectos, con arreglo al
criterio de la simplicidad (Inciso 3° del Articulo
II de la ley), que implica la eliminacion de
todo requisito y procedimiento innecesario,
y que los procesos deban ser racionales y
proporcionales a los fines que se persigue. Asi,
a diferencia de la proporcion entre medios y
fines, en esta ley la razonabilidad se manifiesta
en la manera como las entidades estructuran
sus procedimientos, que, desde luego, deben
garantizar que los derechos e intereses de los
ciudadanos no sean afectados por la exigencia
de aspectos formales innecesarios.

En cuanto ala Ley N° 27972 —Ley Organica
de Municipalidades'?, el Articulo 38° sefiala
que las normas y disposiciones municipales

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida
adicionalmente por los siguientes principios especiales:

3. Razonabilidad. - Las autoridades deben prever que la
comisiéon de la conducta sancionable no resulte mas
ventajosa para el infractor que cumplir con las normas
infringidas o asumir la sancion. Sin embargo, las sanciones
a ser aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento
calificado como infractor, observando los siguientes criterios
que se senalan a efectos de su graduacion:

a) El beneficio ilicito resultante por la comision de la infraccién;

b) La probabilidad de deteccién de la infraccion;

c) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico
protegido;

d) El perjuicio economico causado;

e) La reincidencia, por la comisién de la misma infraccion
dentro del plazo de un (1) afno desde que quedé firme la
resolucién que sancion¢ la primera infraccion;

f) Las circunstancias de la comision de la infraccién; y

g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del
infractor.

11 Publicada el 20 de diciembre de 2007 en el Diario Oficial El

Peruano.
12 Publicada el 27 de mayo de 2003 en el Diario Oficial El
Peruano.
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se rigen por los principios de exclusividad,
territorialidad, legalidad y simplificacion
administrativa, sin perjuicio de la vigencia
de otros principios generales del derecho
administrativo, lo que, en consecuencia,
vincula a todos los principios taxativamente
regulados en la Ley del Procedimiento
Administrativo General, como, por ejemplo,
el de razonabilidad. Asi, algunas disposiciones
emitidas por gobiernos locales, como la
Ordenanza N° 485-MDS! y la Ordenanza
N° 205-MDA, han recogido expresamente
a este principio, y otras lo han hecho bajo la
formula de una norma de remisién, que invoca
en un solo articulo a todos los principios de
manera general y los integra a la ordenanza
respectiva'®.

Por otra parte, Morén (2017), acerca del
principio de razonabilidad y su vinculacién
con el de proporcionalidad, sostiene que existe
una similitud entre ambos principios, en la
medida que una decisién que se adopta en el
marco de convergencias de dos principios
constitucionales, cuando no respeta el principio
de proporcionalidad, no serd razonable. De
manera que el principio de razonabilidad
sugiere una valoracion respecto del resultado
del razonamiento del juzgador expresado en su

13 Articulo 3° Principios de la Potestad Sancionadora
Administrativa

La potestad sancionadora estd regida por los siguientes
principios especiales contenidos en el articulo 230° de la Ley
N° 27444:

.Razonabilidad. - Las autoridades deben prever que la comisién
de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para
el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir
la sancion; asi como que la determinacién de la sancién
considere criterios como la existencia o no de intencionalidad,
el perjuicio causado, las circunstancias de la comisién de la
infraccién y la repeticion en la comisién de infraccion.

14 Articulo .- Potestad sancionadora de la
Municipalidad Distrital de Santa Anita.

La potestad sancionadora de la Municipalidad de Santa Anita, se
encuentra reconocida en la Ley Organica de Municipalidades-
Ley N° 27972, que implica la tipificacién de las conductas
constitutivas de infraccion, la fiscalizacion, la instauracion
del proceso administrativo sancionador y eventualmente
la aplicacién de sanciones ante el incumplimiento de las
disposiciones municipales.

El procedimiento sancionador que regula la presente Ordenanza,
se rige por los principios especiales, establecidos en el articulo
N° 230 de la Ley del Procedimiento Administrativo General
N° 27444, asi como aquellos articulos correspondientes al
procedimiento administrativo sancionador.

W

3. Razonabilidad. - Las autoridades deben prever que la
comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa
para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir
la sancion; asi como que la determinacion de la sancién
considere criterios como la existencia o no de intencionalidad,
el perjuicio causado, las circunstancias de la comision de la
infraccion y la repeticiéon en la comision de infraccion.

15 Léase la Resolucién N° 1879-2017-TCE-S4 y la Resolucién

N° 2427-2017-TCE-S3 emitidas por el Tribunal de

Contrataciones del Estado.
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decision, en tanto que el procedimiento para
arribar a este resultado seria la aplicacion del
principio de proporcionalidad.

Ahora bien, a nivel de la jurisprudencia
administrativa, el Tribunal de Contrataciones
del Estado emplea el principio de razonabilidad
como un criterio para la graduacion de las
sanciones, por ejemplo, en los casos en que
los proveedores presenten documentos falsos
o adulterados a las entidades, al Tribunal
de Contrataciones del Estado o al Registro
Nacional de Proveedores'®, tomando en cuenta
aspectos como la naturaleza de la infraccion;
la ausencia de intencionalidad del infractor; la
inexistencia o grado minimo de dafio causado
a la Entidad; el reconocimiento de la infraccion
antes que sea detectada; los antecedentes de
sancion o sanciones por el Tribunal; la conducta
procesal, y la adopcion e implementacion del
modelo de prevencion a que se refiere el Articulo
50°, Numeral 50.7 de la Ley N° 30225 — Ley de
Contrataciones del Estado.

Sin embargo, es el Tribunal Constitucional
quien mayores luces ha dado sobre este
principio a nivel jurisprudencial. Asi, como
sefiala Castillo (2005), en un primer momento
el Tribunal consider6 que, por el principio
de razonabilidad, una medida restrictiva de
derechos debia estar justificada en la necesidad
de preservar, proteger o promover un fin
constitucionalmente valido, de manera que
la razonabilidad quedaria justificada por la
persecucion de un fin legitimo y, ademas, de
rango constitucional; diferenciandolo, asi, del
principio de proporcionalidad, que exigia el
cumplimiento de los sub criterios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto. En otro momento, sin embargo, el
Tribunal senal6 que, mas alla de la convencion
doctrinaria que admite su autonomia como
concepto, en puridad, la proporcionalidad era
solo una modalidad mas de la razonabilidad'’;
y, finalmente, como lo explica Burga (2011), el
Tribunal terminé por integrar la razonabilidad
en el principio de proporcionalidad, indicando
que el primero estaba comprendido como un
presupuesto del segundo.

No obstante, todo lo desarrollado hasta este
punto, es necesario sefialar que, si bien los

16 Léase la Resoluciéon N° 1879-2017-TCE-S4 y la Resolucién
N° 2427-2017-TCE-S3 emitidas por el Tribunal de
Contrataciones del Estado.

17 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 04 de julio
de 2004 - Expediente N° 0090-2004-AA/TC.
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principios de razonabilidad y proporcionalidad
sonporantonomasiacontrariosalaarbitrariedad
del Estado, es este ultimo principio el que ha
tenido una notable trascendencia desde sus
origenes en la jurisprudencia alemana. Asi, el
principio de proporcionalidad, cuya nocion,
como sefiala Hartwig (2010), se aplicaba ya
en la jurisdiccion administrativa alemana
antes de la Primera Guerra Mundial, encuentra
su fundamento en la clausula del Estado de
Derecho, previsto en el Articulo 28.1 de la Ley
Fundamental de la Republica Federal Alemana,
y en los derechos fundamentales de la persona,
otorgandole, asi, rango constitucional.

Sobre este aspecto, Luis Castillo-Cordova
(2005) senala:

No hay duda que el Estado de
derecho fundamenta el principio de
proporcionalidad en la medida que, al
sujetarse el poder politico ala Constitucion,
se sujeta también a los dispositivos
constitucionales que reconocen |y
garantizan derechos, sujecion que le obliga
a un respeto irrestricto de los mismos vy,
en todo caso, a que la afectacion de los
derechos sea razonable y equilibrada,
es decir, se ajuste a las exigencias del
principio de proporcionalidad. (P4gina 6)

Puesbien,detodolodesarrollado anteriormente,
es preciso destacar que la razonabilidad y la
proporcionalidad, como principios generales
de jerarquia constitucional, ciertamente
cumplen un papel importante en la proteccion
de los ciudadanos frente a los excesos del
Estado.

De manera que, precisamente en atencion
a esta importancia, su aplicacion en un
procedimiento administrativo, como el de
eliminacién de barreras burocraticas, no puede
estar sujeta a condicidon alguna, menos aun si
ella podria resultar innecesaria, como veremos
a continuacion.

LA OBLIGACION DE OFRECER
INDICIOS SUFICIENTES DE
RAZONABILIDAD ES INNECESARIA

Los indicios, segun Carrion (2000), son
actos, circunstancias, vestigios y en general
cualquier hecho que sirve de base para conocer
o inferir otro hecho desconocido. Asi, en el
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procedimiento de eliminacién de barreras
burocraticas, los denunciantes se encuentran
obligados a presentar indicios que demuestren
la arbitrariedad y/o desproporcion de una
medida, siempre que cuestionen su carencia
de razonabilidad. De suerte que el derecho
de los denunciantes a obtener una decision
sobre la razonabilidad de una barrera pareceria
reducirse, en nuestro pais, a una especiec de
intercambio con efectos impredecibles, que
podria resumirse de la siguiente manera: Si tu
me das indicios, yo te doy razonabilidad. Ello,
sin embargo, nos parece una carga innecesaria,
ya que quien deberia demostrar si un cobro,
requisito, exigencia, prohibiciéon o limitacion
no es arbitraria ni desproporcionada es la
misma entidad que creé la barrera, de manera
que unica y exclusivamente sea ella quien
ofrezca los elementos de juicio que permitan
un correcto analisis de razonabilidad.

Como bien senala Jorge (2011), el derecho
administrativo tiene sentido mientras sirva para
la defensa de los administrados y su acceso
a la justicia, y en tanto garantice la vigencia
del principio de legalidad y de los valores del
Estado de Derecho, siendo muchas veces el
juicio de razonabilidad el Gltimo remedio para
purgar las decisiones arbitrarias de los poderes
publicos que afectan a los administrados. Por
ello, la carga de demostrar que las barreras
impuestas a través de actos, disposiciones
o cualquier otra actuacién administrativa
no son arbitrarias ni desproporcionadas,
como condiciéon para acceder al analisis de
razonabilidad, deberia recaer Unicamente en
la Administracion Puablica, ya que es quien se
encuentra en una mejor capacidad de aportar
los elementos necesarios para realizar un
s6lido analisis; ademas, “la carga de la prueba
impuesta a los denunciantes para cuestionar
la carencia de razonabilidad de un acto o
disposicion administrativa es elevada, pues
debe estar debidamente motivada para crear
conviccion en los comisionados de la CEB
o en los vocales de la Sala” (Ugas Sobarzo y
Paredes Fiestas 2014, pagina 91).

Por ello, y recordando el principio de servicio
al ciudadano, previsto en el Articulo II del
Titulo Preliminar de la Ley N° 29158 — Ley
Organica del Poder Ejecutivo, siendo el
INDECOPI una entidad cuya tarea consiste
en acoger las denuncias de los administrados,
quienes se ven atrapados en ese fango que
desincentiva sus iniciativas de inversion o
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que simple y llanamente no simplifica sus
tramites particulares, no deberia, en virtud
a un innecesario formalismo, limitarles
la posibilidad de analizar la carencia de
razonabilidad de una barrera presuntamente
arbitraria, menos aun si ello implica sacrificar
principios basicos que garantizan la legalidad
de todo procedimiento administrativo, asi
como desviar la finalidad del mismo: eliminar
la barrera burocratica.

Al respecto, Allan Brewer Carias (2011), con
mucho acierto, sefiala lo siguiente:

El procedimiento administrativo, por ello,
nunca puede considerarse como un fin en
si mismo, sino como un instrumento o
cauce para alcanzar el fin perseguido por
la administracion. De alli que el llamado
principio de instrumentalidad de las
leyes de procedimiento, el cual permite
desdoblar la finalidad del procedimiento
administrativo en tres: primero, la
consecucion del interés general; segundo,
la satisfaccion del interés del administrado;
y tercero, el logro del interés de la propia
administracion sometida a la legalidad.
(Pagina 52)

Esto encuentra sentido en el hecho que quienes
acuden al INDECOPI, para denunciar la
ilegalidad y/o carencia de razonabilidad de
una barrera, tienen como prop6sito natural que
la entidad no les siga imponiendo la barrera,
esgrimiendo, para tal efecto, los argumentos
de hecho y de derecho que sustentan su
pedido. Asi, si entendemos que es deber de las
autoridades en el procedimiento actuar dentro
del ambito de su competencia y conforme a
los fines para los que les fueron conferidas
sus atribuciones,19 no deberia ser el objeto
del procedimiento que al denunciante, de
seguro extenuado por la incomoda experiencia
de padecer los estragos de la tramitologia
estatal, se le adicione la carga (nuevamente
del Estado) de demostrar la arbitrariedad y/o
desproporcion de una barrera, sino procurar
que la medida sea sometida a los dos niveles
de anélisis, sin excepcion, y que se verifique
su legalidad o carencia de razonabilidad. Ello,
desde luego, sin perder de vista cudl es el
interés del administrado en el procedimiento,
de acuerdo con el principio de informalismo,
previsto en el Articulo IV, Inciso 1°, Numeral
1.6 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General en los siguientes términos:
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Principio de informalismo. - Las normas
de procedimiento deben ser interpretadas
en forma favorable a la admision y
decision final de las pretensiones de
los administrados, de modo que sus
derechos e intereses no sean afectados
por la exigencia de aspectos formales
que puedan ser subsanados dentro del
procedimiento, siempre que dicha excusa
no afecte derechos de terceros o el interés
publico.

Este principio “se orienta a proteger a los
particulares a efectos de que no se vean
perjudicados por cuestiones meramente
procesales, relativizandose las exigencias
adjetivas” (Ivanega 2011, pagina 165), cuyo
contenido, como sefiala Guzman (2009), nos
permite afirmar que lo mas importante es que
lo sustantivo prevalezca sobre las formas. En
ese orden de ideas, Morante (2015) sefiala que
existen cuatro elementos que deben converger
para que sea procedente la aplicacion del
principio de informalismo, que a continuacién
enumeramos: (1) El elemento subjetivo; (2)
el elemento de forma; (3) el elemento de
cumplimiento futuro y (4) el elemento de no
afectacion. Acto seguido, pasaremos a analizar
cada uno de ellos tomando como referencia
al procedimiento de eliminacion de barreras
burocraticas.

El elemento subjetivo

El sujeto que puede invocar el principio
de informalismo en el procedimiento, para
defender sus derechos e intereses, es siempre
el administrado. De manera que son los
ciudadanos quienes ostentan legitimidad
para hacer uso de este principio, mas no la
Administracién Publica, “lacual se encuentraen
la obligacion de cumplir y respetar cabalmente
todas y cada una de las normas y reglas del
procedimiento” (Morante 2015, II-2). Por ello,
si bien en un procedimiento trilateral —como
el procedimiento de eliminacion de barreras
burocraticas— la Administraciéon Publica tiene
la condicidn de parte ello no le permite invocar
la flexibilidad de las formas no esenciales
del procedimiento; pues, por principio de
legalidad, las autoridades administrativas
deben actuar con respeto a la Constitucion, la
ley y al derecho, dentro de las facultades que le
estén atribuidas y de acuerdo con los fines para
los que les fueron conferidas. En ese orden
de ideas, como sefiala Mujica (2015), seria
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ilegitimo que las entidades se amparen en la
dispensa de formas para dejar de cumplir con
las exigencias que el orden juridico les impone
a sus actuaciones, o para dejar de cumplir con
las reglas del procedimiento.

El elemento de forma

Como sabemos, se entiende por procedimiento
administrativo al conjunto de actos y diligencias
tramitados en las entidades, conducentes
a la emision de un acto administrativo que
produzca efectos juridicos individuales o
individualizables sobre intereses, obligaciones
o derechos de los administrados. Asi, este
segundo eclemento hace referencia a los
aspectos formales que pueden ser subsanados
en el desarrollo del procedimiento (no
esenciales); que se diferencian de aquellos
que no pueden ser subsanados por ser aspectos
formales esenciales.

Ahora bien, como sefala Ivanega (2011), si
las formas no esenciales son aquellas que no
estan ligadas o no son exigidas por el orden
publico administrativo, en el procedimiento
de eliminacion de barreras existe un serio
problema; ya que los Articulos 16° y 20°,
Inciso 6° del Decreto Legislativo N° 1256 —
Ley de Prevencién y Eliminacién de Barreras
Burocraticas, regulan conjunta y expresamente
la obligacion de presentar indicios suficientes
para acceder al andlisis de razonabilidad.
De manera que si entendemos que el orden
publico administrativo comprende tanto
a los principios como a las disposiciones
previstas en la ley (en su sentido amplio), el
requerimiento de presentar indicios suficientes
seria una formalidad esencial y, por tanto, no
le seria aplicable el principio de informalismo.
Sin embargo, precisamente el objeto de este
trabajo es llevar a la reflexion si esta condicion
es realmente necesaria y si ain merece ser
recogida en la ley, a la luz de las garantias
que importa un analisis de razonabilidad para
el administrado frente a los excesos de la
Administracioén Publica.

El elemento de cumplimiento futuro

Este tercer elemento se refiere a la posibilidad
de que la forma no esencial pueda ser subsanada
en el desarrollo del procedimiento. Asi, por
ejemplo, si asumiéramos que la condicion de
presentar indicios no es una formalidad esencial
y que su importancia radica en demostrar la
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arbitrariedad o desproporciéon de una medida,
siendo la entidad que impuso la barrera quien
se encuentra en una mejor posicion y capacidad
de aportar los elementos de juicio idoneos,
tranquilamente, al momento de presentar sus
descargos o antes de que se emita la decision
del 6rgano resolutivo, la autoridad denunciada
podria presentar al INDECOPI toda aquella
informacién que considere vital para probar
la razonabilidad de su medida, de manera que
la carga de la prueba se invertiria a favor de
los denunciantes y le permitiria al INDECOPI
realizar un adecuado analisis de razonabilidad.
Ello, desde luego, asumiendo de antemano
que dicho andlisis no esta sujeto a ninguna
condicidn.

El elemento de no afectacion

Finalmente, este cuarto elemento implica
que el principio de informalismo no puede
ser empleado cuando ello suponga una
afectacion a los derechos de terceros o al
interés publico. En cuanto al derecho de
terceros, en la medida que la condicién de
presentar indicios Unicamente le es impuesta
al denunciante y lo que se pretende es que ella
ya no se le exija, la aplicaciéon del principio
no afectaria derecho alguno de terceros; y
en cuanto al interés publico, el permitirle a
los administrados obtener una decision que
se pronuncie sobre la razonabilidad de una
barrera sin condicién alguna, claramente
beneficiaria a los administrados y contribuiria
con la finalidad del Decreto Legislativo N°
1256 — Ley de Prevencion y Eliminacion de
Barreras Burocraticas, ya que el INDECOPI
supervisaria el cumplimiento del marco legal
que protege los derechos a la libre iniciativa
privada y la libertad de empresa, mediante la
eliminacién de barreras burocraticas ilegales
y/o carentes de razonabilidad que restrinjan
u obstaculicen el acceso o la permanencia de
los agentes econémicos en el mercado y/o que
constituyan incumplimientos de las normas
y/o principios que garantizan la simplificacion
administrativa, con el objeto de procurar una
eficiente prestacion de servicios al ciudadano
por parte de las entidades de la Administracion
Publica.

Por ello, no debemos olvidar que el principio
de informalismo se consagra “como una regla
de interpretacion, orientada a la admision de
las pretensiones, lo cual refleja el contenido
del principio pro actione de raigambre
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constitucional, asi como de tutela de derechos
¢ intereses subjetivos, los que claro esta no
tendrian que verse afectados por la inobservancia
de formas™ (Mujica 2015, pagina 75).

Ahora bien, teniendo nuestro derecho
administrativo y constitucional una clara
influencia espafiola, es preciso mencionar que,
por ejemplo, en Espafia, de acuerdo con el
Articulo 5.4 de la Ley 03/2013, de 4 de junio,
la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia estd legitimada para impugnar
ante la jurisdiccion competente los actos sujetos
al derecho administrativo y disposiciones
generales de rango inferior a la ley de los
que se deriven obstaculos al mantenimiento
de una competencia efectiva en los mercados
(legitimidad activa). Asi, dicha comision
puede impugnar cualquier acto o disposicion
infralegal que configure un obstaculo para el
acceso de un agente econdémico en el mercado,
que contravenga, por ejemplo, el principio
de necesidad y proporcionalidad de las
actuaciones de las autoridades competentes,
regulado en el Articulo 5° de la Ley 20/2013,
de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de
Mercado, de la siguiente manera:

Articulo 5. Principio de necesidad y
proporcionalidad de las actuaciones de las
autoridades competentes.

1. Las autoridades competentes que en el
ejercicio de sus respectivas competencias
establezcan limites al acceso a una
actividad econdomica o su ejercicio de
conformidad con lo previsto en el articulo
17 de esta Ley o exijan el cumplimiento
de requisitos para el desarrollo de una
actividad, motivaran su necesidad en la
salvaguarda de alguna razén imperiosa de
interés general de entre las comprendidas
en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de
23 de noviembre, sobre el libre acceso a
las actividades de servicios y su ejercicio.

2. Cualquier limite o requisito
establecido conforme al apartado anterior,
debera ser proporcionado a la razon
imperiosa de interés general invocada, y
habra de ser tal que no exista otro medio
menos restrictivo o distorsionador para la
actividad economica.

Asi, la proporcionalidad sirve de criterio a
la Comisiéon Nacional de los Mercados y la
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Brief reflection on the need to submit sufficient signs of failure of reasonability

in the procedure of elimination of bureaucratic barriers

Competencia, para interponer demandas ante
los 6rganos jurisdiccionales respecto de actos
y disposiciones infralegales que obstaculicen
el acceso de los agentes econdémicos en el
mercado, con el objetivo de que sean removidas
del ordenamiento juridico, claro esta, sin que
sea necesario que los administrados presenten
indicios suficientes de arbitrariedad o de algiin
trato desproporcionado, ya que el principio de
necesidady proporcionalidad de las actuaciones
de las autoridades competentes, taxativamente
previsto en el Articulo 5° de la Ley 20/2013,
es un principio inherente al valor justicia y
se opone frontalmente a la arbitrariedad en
el ejercicio de los poderes publicos, de cuya
interdiccién hace referencia el Articulo 9°,
Inciso 3° de la Constitucion Espafiola, en los
siguientes términos:

3. La Constitucion garantiza el principio
de legalidad, la jerarquia normativa, la
publicidad delasnormas, lairretroactividad
de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos
individuales, la seguridad juridica, la
responsabilidad y la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos.

Por todas estas reflexiones, es preciso
preguntarse si la condicion de aportar
indicios suficientes respecto de la carencia
de razonabilidad de una barrera burocratica,
teniendo en cuenta la importancia que tiene
la razonabilidad frente a los excesos de las
diversas entidades del Estado, contribuye a
garantizar los derechos de todo administrado
en el procedimiento administrativo, y a cumplir
con la finalidad del Decreto Legislativo N°
1256 — Ley de Prevencion y Eliminacion de
Barreras Burocraticas.

CONCLUSIONES

Los  principios de  razonabilidad y
proporcionalidad son principios generales
de jerarquia constitucional en nuestro pais,
cuyos alcances no se agotan en los procesos
constitucionales, sino que, por el contrario,
se extienden a todos los ambitos del derecho,
como el administrativo; y cumplen un papel
sumamente importante en la proteccion de los
ciudadanos frente a los excesos del Estado.

A sabiendas de la importancia que tiene la
razonabilidad, no se deberia condicionar la
posibilidad de que el INDECOPI pudiera
emitir una decision analizando la razonabilidad
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de una barrera, sino procurar que la medida
sea sometida a los dos niveles de andlisis, sin
excepciones ni limitaciones, y contribuir con
la finalidad del procedimiento: eliminar la
barrera burocratica.

Porultimo, lacargade demostrar que lasbarreras
impuestas a través de actos, disposiciones
o cualquier otra actuaciéon administrativa
no son arbitrarias ni desproporcionadas,
como condicion para acceder al analisis de
razonabilidad, deberia recaer unicamente en
la entidad que impuso la barrera, ya que es la
Administracion Publica quien se encuentra en
una mejor posicion y capacidad de aportar los
elementos necesarios, para realizar un solido
analisis de razonabilidad.
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