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Resumen: Una regulacién costosa y excesiva puede afectar negativamente
la cantidad de ofertantes en el mercado, al desincentivar su acceso y/o
permanencia en él. No obstante ello, en el mundo existen pocos mecanismos
de defensa de la competencia que controlen este tipo de actividad. El presente
articulo describe brevemente el mecanismo de control regulatorio empleado
en el Pert a través de la Comisién de Eliminacién de Barreras Burocraticas del
Indecopi, la cual ha logrado en menos de 3 afios la eliminacién voluntaria de
mas de 1000 regulaciones y trabas administrativas que afectaban, entre otros,
el mercado de infraestructura en servicios publicos, a través de una estrategia
que prescinde del uso exclusivo de procedimientos sancionadores y privilegia
la coordinacién con los agentes regulados para lograr el cumplimiento
efectivo de la ley. El desarrollo de esta estrategia, a su vez, permite demostrar
la posibilidad de aplicar un nuevo estilo de «enforcement» en el Pert, que ha
sido estudiado y adoptado en otros pafses del mundo, como es la «Regulacién
Responsiva».

Palabras clave: regulaciéon — competencia — anélisis de impacto regulatorio
— abogacfa de la competencia — servicios ptblicos — barreras burocraticas
— regulacion responsiva — enforcement

Abstract: Expensive and excessive regulations may affect the number of firms
by discouraging them to access and remain into the market. Despite of such
a fact, worldwide there are few legal mechanisms within competition law able
to control regulatory activity. This document describes briefly the Peruvian

* Abogado por la Universidad de Lima, Perd, y Master en Regulacién con especializacién en Servicios
Publicos por la London School of Economics and Political Science, Reino Unido. Es profesor de la
Maestria de Regulacién en Servicios Publicos de la Pontificia Universidad Catélica del Perl y de
la Escuela de Posgrado de la Universidad del Pacifico. Es docente de la Escuela Nacional de la
Competencia y ha sido profesor del curso de Derecho Administrativo en la Universidad Peruana
de Ciencias Aplicadas. Actualmente, es Subjefe de la Secretaria Técnica de la Comisién de
Eliminacién de Barreras Burocraticas del INDECOPI. Las opiniones vertidas en el presente documento
no comprometen en modo alguno a las instituciones antes mencionadas. Correo electrénico:
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mechanism of regulatory oversight through the Indecopi’s Elimination of
Bureaucratic Barriers Commission, which has reached in less than 3 years
the voluntary elimination of more than 1000 regulatory and administrative
burdens affecting, inter alia, the market of the deployment of infrastructure
on public utilities. This has been the result of a strategy that not relies on
sanctioning administrative procedures but in a coordinative-oriented
approach with the regulatees aiming to reach the effective accomplishment of
the law. In turn, the development of such a strategy make possible to show a
new style of enforcement in Peru, which has been studied and undertaken in
other countries around the world, namely “Responsive Regulation”.

Key words: regulation — competition regulatory impact assessment
— competition advocacy — public utilities — bureaucratic barriers — responsive
regulation — enforcement

En el mes de marzo de 2016, el Perti fue anunciado como ganador
de un concurso a nivel mundial. No se trataba de una competencia
deportiva, gastronémica o de patrimonio cultural. Se traté de un
certamen organizado por el Banco Mundial y la Red Internacional
de Competencia (ICN)! que, desde el afio 2014, convoca a todas las
autoridades de competencia alrededor del mundo a presentar casos
exitosos sobre «abogacfa de la competencia».

La practica ganadora consistié en una estrategia adoptada por una de
las oficinas del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de
la Proteccién de la Propiedad Intelectual (INDECOPI) —la autoridad
de competencia peruana—, la cual utiliz6 métodos de «persuasién»
y «coordinacién» en sustitucién del uso exclusivo de los mecanismos
de «castigo» 0 «sancién» para lograr el cumplimiento efectivo de la
ley a su cargo. Los resultados obtenidos en menos de tres afios fueron
sorprendentes: casi 1000 supuestos de cambio en el comportamiento
regulatorio respecto de barreras que frenaban la inversién, entre otros

1 Las siglas corresponden a su nombre en inglés: International Competition Network. La ICN es una
red de agencias de competencia de 92 jurisdicciones cuyo objetivo principal es la promocién de
buenas practicas de la competencia. Para mayor detalle, véase ICN (2009a).
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sectores’, en el mercado de servicios publicos (telecomunicaciones,
suministro de agua, electricidad y gas natural) sin que fuera necesaria
la imposicién de multas. Esta estrategia no solo es interesante por la
novedad de su disefio frente a la metodologia de sancién automdtica por
incumplimiento de la ley —utilizada usualmente por las autoridades
administrativas—, sino que podria cambiar la légica del enforcement a
nivel nacional.

La referida estrategia —probablemente aplicada por primera vez en el
Peri— posee ciertos elementos de la llamada «regulacién responsiva»’
(Ayres & Braithwaite, 1992; Braithwaite, 2011), la cual ha sido utilizada
en Reino Unido y en Australia como técnica de enforcement (Ivec &
Braithwaite, 2015)*. Segtin esta forma de regulacién, el regulador debe
recurrir inicialmente a métodos de «didlogo» y «coordinacién» con el
regulado, utilizando herramientas més coercitivas solo como dltimo
recurso, a manera de escalamiento de una pirdmide de cumplimiento.

El presente articulo pretende explicar brevemente de qué manera se
construyo la mencionada estrategia de la Comisién de Eliminacién de
Barreras Burocraticas (CEB)° del INDECOPI, asi como los resultados
obtenidos, con énfasis en la defensa de la competencia y la supervision
de regulaciones. Para ello es necesario desarrollar seis temas bésicos.
En primer lugar, debe explicarse cudl es el impacto de la actividad
regulatoria en la competencia, de tal manera que, en segundo lugar,
pueda entenderse la importancia de las practicas de abogacia de la
competencia y de mecanismos de control regulatorio. En tercer lugar,
se discutird brevemente las funciones de supervision regulatoria
asignadas a la CEB del INDECOPI, asi como las herramientas legales
con las que cuenta (las cuales son tnicas en el mundo). En cuarto
lugar, se hara referencia a la problematica regulatoria —a nivel local—
en el sector de servicios publicos, lo cual amerito la intervencién de la
CEB. En quinto lugar, se identificara los elementos mds importantes de
la teorfa de la «regulacién responsiva» (desarrollada principalmente
por John Braithwaite), los cuales se relacionan con la estrategia

2 Los otros sectores analizados fueron, entre otros, los de construccién y actividades comerciales,
afectados por la imposicion de trabas en la obtencién de licencias de edificacién, habilitacién urbana,
de funcionamiento y la autorizacién para la ubicacién de anuncios.

3 Adaptacion al espafol del término «Responsive Regulation». La palabra «responsive», en idioma
inglés, significa «dar una respuesta positiva o reaccionar rapidamente a algo o alguien» (Cambridge
University Press, 2016).

4 En esta obra, las autoras identifican los distintos sectores en los que ha sido utilizado el modelo de
«escalamiento de piramide» de la regulacién responsiva (salud, transporte, bioseguridad, seguridad
en el trabajo, entre otros).

5 Debe precisarse que la referida estrategia fue ideada y desarrollada por el personal de la Secretaria
Técnica de la CEB. Sin embargo, en el presente documento, la referencia a la CEB involucrara
indistintamente tanto a la Comision como a su Secretaria Técnica. Esto Gltimo, teniendo en cuenta
que las secretarias técnicas dependen funcionalmente de las comisiones y que constituyen 6rganos
de apoyo en la tramitacién e investigacién de los procedimientos que el 6rgano resolutivo tiene a su
cargo, conforme a los articulos 43 y 44 del decreto legislativo 1033 (2008).
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adoptada por la CEB en sus investigaciones. Finalmente, en sexto lugar,
se explicara las particularidades de la mencionada estrategia, la cual ha
hecho posible la eliminacién voluntaria de regulaciones innecesarias sin
el uso de sanciones.

El derecho de la competencia tiene por objeto, principalmente®,
buscar el bienestar del consumidor y la eficiencia econémica del
mercado (Hovenkamp, 1985, pp. 226-229; Bork, 1993, pp. 90-91,
426-429; Jones & Sufrin, 2014, pp. 4, 12-13)7 a través de la
represion de comportamientos que restrinjan la existencia de nuevos
competidores y/o que distorsionen las condiciones de los ofertantes.
Tradicionalmente, la legislacion sobre defensa de la competencia est
enfocada en el comportamiento de los agentes privados, como si estos
fuesen los tinicos capaces de afectar la existencia 0 mantenimiento de
un mercado competitivo. Como consecuencia de ello, las autoridades
de competencia a nivel mundial dirigen sus esfuerzos hacia el
monitoreo de pricticas abusivas de posicién dominante, los acuerdos
entre empresas sobre las condiciones del producto o servicio y, en
algunos casos, el control de las concentraciones empresariales.

Sin embargo, el comportamiento de los agentes priblicos —a través de la
produccién de regulaciones— también tiene un impacto importante en
la competencia. En efecto, cuando las autoridades ejercen sus poderes
regulatorios al imponer reglas de juego o cargas administrativas sobre
los agentes que pretenden ofertar un bien o producto en el mercado,
existe un efecto en la cantidad de ofertantes (Emberger, 2006; OECD,
2008). Esto se debe a que (i) algunas empresas encuentran muy dificil
asumir los costos de cumplimiento de una regulacién para ingresar
formalmente a un mercado o para permanecer en él (en el caso de los
competidores ya existentes); (ii) es poco probable que la regulacion sea
cumplida por razones extraecondmicas; (iii) la regulacion prohibe de
manera absoluta la actividad; o (iv) la autoridad asigna con caricter
exclusivo la posibilidad de desarrollar una actividad econémica.

6 Si bien esta finalidad es aceptada mayoritariamente, no es la Unica reconocida por la literatura y
las autoridades en materia de defensa de la competencia, ya que se identifican otros objetivos,
tales como la «dispersion del poder de mercado», la «proteccién de los pequefios competidores y la
estructura del mercado», la «promocion de fines socio-politicos» (impacto en el empleo al analizar
una fusién, por ejemplo), entre otros (Jones & Sufrin, 2014, pp.15-19; OECD, 2003).

7 En nuestra legislacion, se reconoce expresamente este objetivo en el articulo 1 del decreto legislativo
1034 (2008). Para un mejor desarrollo el tema, véase Quintana (2011).
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A manera de ejemplo, cuando una municipalidad obliga a que todo
restaurante tenga un minimo estandar de lujo a través de la categoria
de 3, 4 0 5 «tenedores»®, indirectamente genera que los empresarios
que no puedan asumir los costos de dicha regulacién se abstengan
de ingresar a este mercado’. Esto, a su vez, origina que el mercado
de restaurantes en el distrito, objeto de la regulacion, se encuentre
concentrado, ya que estard conformado tnicamente por las empresas
con la capacidad econdmica para cubrir los costos de la regulacién. Del
mismo modo, cuando la autoridad de salud exige que en el mercado
de venta de oxigeno medicinal se comercialice tinicamente el producto
que tenga una concentracion de pureza minima del 99% al 100%
(pese a que el grado usado y comercializado regularmente es a partir
de 93%)'°, indirectamente excluye del mercado a los competidores que
no son capaces de asumir el costo de la nueva regulacion'!.

La imposicién de cargas administrativas para la obtencién de
autorizaciones también puede llevar a la imposibilidad de ser
habilitado legalmente para ingresar al mercado o permanecer
en él. Asi, por ejemplo, cuando las municipalidades regulan el
procedimiento para autorizar el despliegue de infraestructura a cargo
de empresas prestadoras de servicios publicos (telecomunicaciones,
suministro de agua, electricidad y gas natural, entre otros), la cantidad
y costo de la documentacién e informacién requerida puede originar
que los operadores del servicio se vean desincentivados o impedidos
de obtener las respectivas autorizaciones y, por tanto, no puedan
desarrollar legalmente sus actividades.

Una regulacién costosa no es el tinico supuesto de una practica con
impacto en la competencia. Cuando las autoridades piblicas exigen
requisitos de imposible o dificil cumplimiento, o cuando establecen
prohibiciones para el desarrollo de una actividad, ni la capacidad

8 Enlalegislacion nacional, la categorizacion del nimero de «tenedores» es voluntaria y quienes deseen
adoptarla deben contar con equipamiento minimo en la infraestructura de sus restaurantes (como el
hecho de tener como minimo un ascensor, una sala de espera con bar), asi como demostrar ciertas
caracteristicas del personal (tener jefes de cocina y de comedor por separado, personal uniformado)
o del material de la vajilla, entre otros aspectos. Al respecto, véase Ministerio de Comercio Exterior
y Turismo (2004, anexo 3). El listado de completo de estos requerimientos se encuentra en el Anexo
3 del Reglamento de Restaurantes, aprobado por Decreto supremo 025-2004-Mincetur. Al respecto,
véase Ministerio de Comercio Exterior y Turismo (2004).

9 Una regulacién similar fue objeto de andlisis por parte de la CEB en algunos distritos de Lima
Metropolitana, habiéndola declarado ilegal por contravenir el derecho a la libertad de empresa,
reconocido en el decreto legislativo 757. Para mayor detalle, véase las resoluciones 3065-2010/
SC1-INDECOPI y 0017-2014/CEB-INDECOPI.

10 Este tipo de regulacién fue evaluada por la CEB y considerado como irrazonable, en tanto el
Ministerio de Salud no pudo sustentar la necesidad y proporcionalidad de la medida en funcién del
interés publico protegido. Para mayor detalle, véase las resoluciones 0334-2012/CEB-INDECOPI y
1232-2013/SDC-INDECOPI.

11 De acuerdo a informacion de las empresas denunciantes en el expediente 000151-2010/CEB, el tipo
de oxigeno exigido por el Ministerio de Salud solo podia ser suministrado por 5 empresas dentro del
mercado local. Véase resolucién 0334-2012/CEB-INDECOPI.

Derecho PUCP, N° 76,2016 /ISSN 0251-3420



econémica del empresario puede ser suficiente para ingresar al
mercado o permanecer en él. En efecto, existen casos en los que
municipalidades exigen que las empresas operadoras de servicios
publicos (o los titulares de la infraestructura pasiva) cuenten con la
aceptacién de los vecinos de la zona para la instalacién de estaciones
base de telecomunicaciones en bienes de propiedad privada'?, pese a que
cuentan con el permiso del propietario del inmueble. Si la empresa
no logra conseguir dicho documento, la autorizacién es denegada
y, en consecuencia, no estara habilitada para realizar la obra que le
permitira prestar el servicio publico o la actividad de arrendamiento de
la infraestructura. Otro caso similar se presenta cuando una autoridad
local prohibe la instalacién de antenas de telefonia moévil en determinadas
zonas®” (o en todo el distrito en el que no existe cobertura del servicio),
con lo cual se restringe la posibilidad de que las empresas desarrollen
sus actividades en el mercado.

Las regulaciones prohibitivas pueden originar, a su vez, que aquellos
que ya se encuentran posicionados en el mercado —a quienes no se
les aplica esta nueva regla— se beneficien con la imposibilidad de
afrontar nuevos competidores. Un ejemplo de ello es la decisién, que
ha sido adoptada por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones
(MTC) desde hace mas de 6 afios, de suspender el otorgamiento de
nuevds autorizaciones para prestar el servicio ptblico de transporte de
personas a nivel nacional'. Esta practica genera que las empresas de
transporte que fueron autorizadas con anterioridad a la decisién se
mantengan en un mercado con reducida competencia.

Finalmente, las regulaciones que asignan exclusividades a ciertos agentes
tienen un evidente impacto en la competencia. Un ejemplo de ello es
la regulacién que fuera emitida por la Municipalidad Metropolitana
de Lima (MML) en la que se asigné la exclusividad a una empresa
para prestar el servicio de revisiones técnicas dentro de la provincia de
Lima®. Dicha decisién fue luego mantenida por el MTC al momento

12 Este tipo de regulacién fue evaluada por la CEB y fue considerado como ilegal por contravenir la
normativa nacional. Para mayor detalle, véase la resolucion 0340-2015/SDC-INDECOPI.

13 Este tipo de regulacion fue evaluado por la CEB en algunos distritos de Lima Metropolitana y en
el interior del pais y fue declarado ilegal por contravenir la normativa nacional que promueve la
instalacion de infraestructura en servicios publicos. Para mayor detalle, véase las resoluciones 0019-
2007/CAM-INDECOPI, 1493-2007/TDC-INDECOPI y 0513-2015/SDC-INDECOP!I.

14 La CEB se ha pronunciado sobre este tipo de medida en diversas oportunidades. Al respecto, véase
las resoluciones 0453-2015/CEB-INDECOPI, 0143-2014/CEB-INDECOPI, 0170-2014/CEB-INDECOPI,
0194-2015/CEB-INDECOPI,  0284-2015/SDC-INDECOPI,  0271-2015/SDC-INDECOPI,  0226-2015/
SDC-INDECOPI 'y 0188-2015/SDC-INDECOPI, entre otras.

15 Se tratd de la ordenanza 694, modificada por la ordenanza 1064, a través de la cual la MML establecié
que el servicio de revisiones técnicas en Lima sea prestado exclusivamente por la empresa Lidercon
Per( S.A.C. Este caso fue evaluado por la CEB mediante la resolucién 0013-2008/CAM-INDECOPI,
confirmada por el Tribunal del INDECOPI con la resolucion 1692-2008/TDC-INDECOPI.
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de denegar las autorizaciones solicitadas por diversas empresas para

participar en el mercado de revisiones técnicas'.

Pese a que las practicas regulatorias pueden afectar al mercado y a la
cantidad de ofertantes, la legislacion sobre defensa de la competencia
usualmente no incluye métodos punitivos para estos supuestos, sino
que ofrece un mecanismo de naturaleza consultiva y de persuasion,
denominado abogacia de la competencia. Esta labor involucra a
todas aquellas actividades —desarrolladas por la autoridad de
competencia— dirigidas a promover un ambiente competitivo para
las actividades econémicas a través de mecanismos no coercitivos, lo
cual supone convencer a otras entidades publicas de abstenerse de
adoptar medidas innecesarias que afecten la competencia (ICN, 2002,
pp. i-iii).

La abogacia de la competencia es considerada como una herramienta
complementaria a los mecanismos coercitivos aplicados sobre los
agentes privados que infringen las reglas de competencia (Emberger,
2006). Sin embargo, una de las principales limitaciones de esta labor
consiste en que, usualmente, las recomendaciones realizadas sobre
el cardcter anticompetitivo de una regulacién no son vinculantes para
el agente regulador (ICN, 2009a; 2009b, pp. 7-8). En ese sentido, la
adopcién de las recomendaciones depende principalmente del poder
de la persuasion de la autoridad de competencia. De ahi que surge una
interrogante valida: si la actividad regulatoria es capaz de afectar y
distorsionar las condiciones de competencia, {por qué no existe un
mecanismo por el cual los agentes reguladores se encuentren obligados
a adoptar las recomendaciones de la autoridad de competencia?

El reporte emitido por la ICN el afio 2009, sefiala que, a nivel
mundial, los casos de abogacia de la competencia con herramientas
vinculantes son minimos (2009b, pp. 20-21)!7. Incluso, tales supuestos
excepcionales son aplicados de manera ex ante a la implementacion de
la regulacion'® y, generalmente, involucran la obligacién de «tomar en
cuenta»' y no de «estar obligado a implementar» la recomendacion.

16 Para mayor detalle, véase las resoluciones 0459-2013/CEB-INDECOPI y 0368-2015/CEB-INDECOPI,
entre otras.

17 Incluso, de los 32 paises analizados en dicho reporte, 13 no tenian facultades legales para exigir
informacién a las entidades publicas en actividades de abogacia (ICN, 2009b, p. 11).

18 Los casos de abogacia vinculante, descritos en el reporte, son los de la India, México y Rumania
(ICN, 2009b, p. 21).

19 En estos supuestos, se trata de una obligacién de dar respuesta a «por qué no» se implementd la
recomendacion.
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Se ha sugerido también que las practicas de abogacfa deben ser
fortalecidas con la aplicacion del Anélisis de Impacto Regulatorio
(RIA, por sus siglas en inglés: Regulatory Impact Assesment) a aquellas
propuestas normativas que afecten la competencia (Emberger, 2006).
El RIA es una herramienta para la bisqueda de la eficiencia y eficacia
en la toma de decisiones regulatorias (OECD, 2008). En términos de
eficacia, el RIA exige que la alternativa regulatoria escogida sea la
necesaria e idonea para alcanzar el objetivo publico propuesto, mientras
que, en términos de eficiencia, se requiere que los beneficios de la
medida sean superiores a los costos que ella involucra. Actualmente,
si bien este mecanismo de calidad regulatoria es adoptado en diversos
paises del mundo (OECD, 2009)%, ello no implica necesariamente que
su aplicacién haya sido adecuada (Hann & Dudley, 2007; Cecot &
otros, 2008).

Con relacién a lo sefialado, es importante tener en cuenta que
la implementacién del RIA sufre de una limitacién similar a la del
mecanismo de abogacia, ya que las autoridades encargadas de realizar
el monitoreo de su cumplimiento no poseen necesariamente poderes
coercitivos para implementar sus recomendaciones y, en ningtn caso,
existe la posibilidad de ordenar el retiro de la regulacién y aplicar
mecanismos punitivos de manera conjunta.

Como agencia de competencia, el INDECOPI es una entidad atipica en
comparacién a sus pares a nivel mundial, no solo porque administra
legislacién que va m4s alla de la represion de practicas anticompetitivas
(como las leyes de proteccién al consumidor, propiedad intelectual,
entre otras), sino porque incluye dentro de su estructura orgénica
a una autoridad que tiene poder sobre toda regulacién y/o actuacion
proveniente de la administracién piblica®! que afecte el desarrollo de las
actividades econdmicas en el mercado: la CEB.

La CEB? del INDECOPI tiene como funcién principal lograr la eliminacién
de toda exigencia, requisito, prohibicién y/o cobro de la administracién
publica que afecte el desarrollo de las actividades econdémicas en el

20 De acuerdo al reporte de la OEcD, desde el afio 2005, los 31 paises miembros han implementado el
RIA en sus procesos regulatorios de alguna manera (2009, p. 13).

21 Como se ha sefalado en diversos pronunciamientos del INDECOPI, la CEB no es competente para
evaluar las disposiciones originadas en leyes, decretos legislativos u otra norma con fuerza de ley, en
tanto su ambito de supervisién no es la funcion legislativa sino la funcién administrativa.

22 Antes denominada «Comision de Acceso al Mercado». Dicho nombre cambia con la vigencia del
decreto legislativo 1033.
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mercado y/o que afecte normas de simplificaciéon administrativa?. Para
cumplir con dicha funcién, la CEB cuenta, entre otras, con las siguientes
atribuciones?*:

i. Conocery evaluar toda modalidad actuacién de la administracion
puablica (que incluye a las regulaciones)® que califique como
«barrera burocritica»?.

ii. Declarar la legalidad y/o razonabilidad de tales actuaciones.

iii. Emitir mandatos de eliminacién (general y particular)?” de las
regulaciones y/o actuaciones identificadas como ilegales y/o
irrazonables, los cuales son vinculantes para toda laadministracién
publica.

iv. Imponer sanciones a los servidores publicos y entidades que
desacaten sus mandatos y/o que infrinjan determinadas leyes y/o
precedentes vinculantes?.

El modelo de control regulatorio en el Perti a través de la CEB resulta
sorprendente y poco convencional. En primer lugar, la mayor parte de
sistemas legales pone énfasis en el anilisis previo de las regulaciones (a
través del RIA)?, de modo tal que resulta competencia del Poder Judicial
el control posterior de estas disposiciones, una vez implementadas.
En el caso del Perd, si bien las entidades estidn obligadas a justificar
sus regulaciones y actuaciones de manera previa a su emisién®®, esta
obligacién es supervisada de manera posterior por la CEB, pudiendo

23 Funcién asignada a través del articulo 26BIS del decreto ley 25868 (1992), incorporado por el articulo
50 del decreto legislativo 807 (1996). Esta funcion también es reconocida en el articulo 23 del decreto
legislativo 1033 (2008).

24 Para mayor detalle sobre las atribuciones de la CEB (de eliminacién y de sancién), véase Ochoa
Mendoza (2015, pp. 45-50).

25 Desde el afo 1996 hasta el 2015, el articulo 26BIS del decreto ley 25868 establecia que la
competencia de la CEB se limitaba a «actos y/o disposiciones de la administracién publica». A partir
de la vigencia del decreto legislativo 1212 (2015), que modifica el referido articulo, se amplia el
ambito de competencias de la CEB a «cualquier otra modalidad de actuacién» de las entidades de la
administracion publica.

26 Definicion establecida en el articulo 2 de la ley 28996 (2007).

27 El mandato de eliminacién general involucra ordenar que la entidad no aplique —con efectos
generales— la barrera identificada por la CEB, mientras que la eliminacién particular (o «inaplicacion»)
tiene efectos Unicamente respecto de quien presenté una denuncia ante la CEB. Para mayor detalle,
véase Ochoa Mendoza (2015, pp. 46-47).

28 Este Ultimo caso requiere que la CEB disponga la publicacion en el Diario Oficial El Peruano de las
resoluciones emitidas en procedimientos de oficio en los que se declara la ilegalidad y/o carencia
de razonabilidad de una regulacién. Luego de dicha publicacion, los servidores que apliquen tales
barreras pueden ser sancionados con hasta 20 Unidades Impositivas Tributaria (UIT), conforme al
literal c) del articulo 26BIS del decreto ley 25868.

29 Por ejemplo, en el caso de los Estados Unidos de Norteamérica, la Oficina de Informacién y Asuntos
Regulatorios (OIRA, por sus siglas en inglés) realiza una evaluacién previa de todas aquellas
regulaciones que involucran un impacto econémico anual superior a los 100 billones (orden ejecutiva
12866, 1993).

30 Esta obligacion se desprende del «principio de razonabilidad» reconocido en el articulo IV del Titulo
Preliminar de la ley 27444 o Ley del Procedimiento Administrativo General (LPAG) (2001) y del
articulo 26BIS del decreto ley 25868, en concordancia con el precedente de observancia obligatoria
aprobado mediante resolucion 186-97-TDC-INDECOPI (1997).
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ordenarse la eliminacién de las regulaciones innecesarias, incluso
cuando estas ya han sido implementadas. En segundo lugar, alrededor
del mundo, las autoridades encargadas de centralizar la revisién (de
manera ex ante) de la adecuada aplicacién del RIA no poseen poderes
punitivos para hacer exigibles sus decisiones. Inclusive, en muchos
casos, el anlisis que realizan estas autoridades es considerado como una
recomendacion sin caracter vinculante.

Cabe sefalar que las atribuciones actuales de la CEB han sido producto
de una evolucién normativa de 20 afios’!, en cuyo proceso estas fueron
recortadas® y cuestionadas. Sin embargo, diferentes conformaciones del
Congreso de la Reptblica® y el propio Tribunal Constitucional (2010)
han reconocido la validez e importancia de contar con una autoridad
de control regulatorio como la CEB, con prerrogativas suficientes para
cumplir su funcién. De hecho, en los dltimos tres afios, el Congreso
ha reforzado las facultades sancionadoras de la CEB, cuadruplicando
la cuantia de multas (de 5 a 20 Unidades Impositivas Tributarias)** y
afadiendo mayores supuestos de infraccion en materia de barreras
burocraticas®. El resultado es que actualmente el INDECOPI, a través
de la CEB, posee mayores herramientas para intervenir en aquellas
regulaciones que afecten innecesariamente el desarrollo del mercado y
la competencia.

Teniendo en cuenta el amplio espectro de supervisién que posee la CEB
(las entidades de la administracién ptblica a todo nivel de gobierno)?
y las extensas atribuciones legales otorgadas, cabe formularse las
siguientes interrogantes: (i) {cémo es que la CEB prioriza sus esfuerzos
de investigacién sobre regulaciones presuntamente ilegales y/o
irrazonables?, (i) {de qué manera utiliza sus potestades sancionadoras?,
y (iii) {qué resultados ha obtenido como consecuencia de sus amplios
poderes?

31 Para mayor detalle sobre la evolucién histérica de las competencias de la CEB, véase Ochoa
Mendoza (2015, pp. 39-45).

32 En efecto, a través de la redaccién original del articulo 48 de la LPAG (2001), se dispuso que la CEB
no pueda ordenar la eliminacién de las barreras contenidas en ordenanzas, sino que Unicamente
emita informes sobre la legalidad y/o razonabilidad de tales barreras.

33 En el afio 2007, a través de la ley 28996, el Congreso retorné las facultades legales que fueron
recortadas a la CEB el ano 2001 a través de la LPAG. Posteriormente, con la ley 30056 (2013), se
ratifican estas facultades y se refuerza la potestad sancionadora de la CEB.

34 La UIT del afio 2016 ha sido fijada en 3950 soles, de acuerdo al decreto supremo 397-2015-EF
(2015).

35 Esto a través de las leyes 30056 (2013) y 30230 (2014).

36 Debe precisarse que, desde 2008, las funciones de la CEB vinculadas a la eliminacién de barreras
burocraticas de alcance regional y/o local han sido desconcentradas gradualmente en las comisiones
adscritas a 12 oficinas regionales del INDECOPI en el interior del pais (véase la directiva 011-2013/
DIR-COD-INDECOPI). Sin embargo, la CEB mantiene plenas competencias sobre todas las entidades
del Poder Ejecutivo (ministerios y organismos dependientes), autoridades locales y regionales de
Lima y Callao, ademas de otras provincias, asi como sobre toda otra persona de derecho publico o
privado que ejerza funciones administrativas.
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La privatizacién de ciertos servicios publicos en el Pert, durante la
década de 1990, no supuso una desaparicion de la actuacién del Estado
en este tipo de mercados. Al igual que en Europa, los procesos de
privatizacién dieron lugar a una forma distinta de intervencién estatal
que disminuy6 la actuacién del Estado prestador frente al surgimiento
del Estado regulador (Majone, 1997). Bajo este modelo de intervencién,
los agentes privados que proveen de los servicios piblicos entregados
en concesion se encuentran regidos por determinadas reglas técnicas y
econdmicas, derivadas del contrato de concesién suscrito con el Estado
(Presidencia del Consejo de Ministros, 1996, articulo 25, dltimo pérrafo)
(articulo 25 del Decreto Supremo 059-96-PCM)

, ast como por las disposiciones normativas del sector y del organismo
regulador correspondiente (Congreso de la Republica, 2000, articulo 3)
(articulo 3 de la Ley 27332). Inclusive, en servicios atin no privatizados
(como el suministro de agua potable y otros servicios de saneamiento),
las empresas piblicas también se encuentran sometidas a una regulacién
técnica y econdmica establecida por el regulador competente. Pese a la
existencia de un marco regulatorio especial que rige la prestacion del
servicio (establecido y supervisado por el gobierno central), las empresas
concesionarias de servicios publicos «en red» deben tener en cuenta,
ademds, otro tipo de regulacién cuyo origen y supervision se encuentra
a cargo de los gobiernos locales.

Los servicios de telecomunicaciones (telefonia fija, mévil e internet),
asf como la distribucién de energia eléctrica, gas natural y agua potable,
entre otros, requieren del despliegue de determinada infraestructura
para la adecuada prestacion del servicio (postes, ductos y tuberfas,
cableado, estaciones radioeléctricas, entre otros). A su vez, la existencia
de esta infraestructura implica la realizacién de obras de instalacion y/o
mantenimiento en bienes de dominio ptblico (como la reparacién de
roturas de pistas y veredas) o bienes que, aunque de propiedad privada,
pueden afectar intereses ptblicos (como el transito de vehiculos y
personas, el urbanismo, el ornato y la seguridad en edificaciones, entre
otros).

Debido a que el cuidado de estos intereses publicos ha sido asignado
legalmente a los gobiernos locales, las empresas concesionarias —o las
que estan encargadas de instalar la infraestructura— deben obtener
ciertas autorizaciones municipales de manera previa a las obras de
despliegue de infraestructura. Asi, la Ley Orgénica de Municipalidades
(2003) atribuye a los gobiernos locales la posibilidad de exigir y normar
el procedimiento de obtencién de tres tipos de autorizaciones para el
despliegue de infraestructura en servicios publicos, segin se trate de
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(i) la ejecucion del plan de obras de servicios ptblicos que afecten o
utilicen la via pablica o zonas aéreas (numeral 3.2. del articulo 79); (ii)
la instalacién de estaciones radioeléctricas; y/o, (iii) el tendido de cables
(numeral 3.6.5. del articulo 79).

Sin perjuicio de lo sefialado, la atribucién municipal antes mencionada
se encuentra delimitada por dos marcos normativos de alcance nacional
que privilegian la simplificacién administrativa y la uniformidad en
los tramites. El primero estd vinculado a las disposiciones generales y
principios sobre creacién, aprobacién y difusion de procedimientos
administrativos, asi como al reconocimiento de derechos derivados de
su tramitacion, lo cual se encuentra recogido en la ley 27444 (LPAG). El
segundo est4 vinculado a la regulacién especial de los procedimientos de
autorizacion por el despliegue de infraestructura de servicios publicos,
recogida en el decreto legislativo 1014 (2008) vy, en el caso especifico del
servicio de telecomunicaciones, en la ley 29022 (2007)%7 (modificada
por la ley 30228 (2014)) y su reglamento (2015).

La normativa antes mencionada tiene fuerza de ley vy, por lo tanto,
prevalece sobre cualquier otra norma de nivel local, en el entendido
que se regula una materia de interés nacional como lo es la expansién
de la infraestructura en servicios publicos y la simplificacion de
procedimientos. La razon de esta estandarizacién regulatoria en
materias de procedimientos administrativos parece estar sustentada,
ademas, en el principio de unidad de mercado, reconocido por el Tribunal
Constitucional, segiin el cual el ejercicio de las actividades econémicas en
el territorio nacional no puede estar sujeto a regulaciones heterogéneas
y diferenciadas segtin el espacio geografico (2010, fundamento 9). Sobre
la base de la mencionada legislacién, es posible identificar, entre otras, las
siguientes reglas de cumplimiento obligatorio para las municipalidades
en los procedimientos para el despliegue de infraestructura de servicios
publicos:

Reglas derivadas del procedimiento administrativo general:

* No puede exigirse documentacién e informacién que ya posee o
ha sido tramitada ante la misma municipalidad (LPAG, articulos

40y 41).

e El Texto Unico de Procedimientos Administrativos (TUPA)
debe haber sido aprobado por ordenanza debidamente publicada

37 Ley para el Fortalecimiento de la Expansién de Infraestructura en Telecomunicaciones (antes
denominada Ley para la Expansién de Infraestructura en Telecomunicaciones, publicada el 20
de mayo de 2007). Dicha ley tuvo una vigencia de 4 afos a partir de la vigencia del Reglamento,
aprobado mediante decreto supremo 039-2007-MTC (2007). Posteriormente, el 29 de mayo de
2012, se publico la ley 29868, que restablecid la vigencia de la ley 29022 por un plazo de 4 afos.
Finalmente, el 12 de julio de 2014 se publicé la ley 30228, que prorroga por 10 afios la vigencia de la
ley 29022 a partir de la vigencia de la ley 29868 (30 de mayo de 2012).
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(LPAG, articulo 36.1) y el contenido del TUPA debe ser publicado
en los portales de la entidad y en el portal de servicios al ciudadano
y empresas (LPAG, articulo 38).

Unicamente puede exigirse aquello que ha sido consignado
previamente en el TUPA de la municipalidad, siempre que los
procedimientos y derechos de tramite en él contenidos hayan
sido (Ley Orgdnica de Municipalidades, articulos 40 y 44)
(i) aprobados expresamente por ordenanza municipal; (i) en el
caso de los derechos, adicionalmente, deben haber sido ratificados
por la municipalidad provincial.

El monto del derecho de tramite por autorizaciones no puede
exceder del costo real del servicio y no puede superar la Unidad
Impositiva Tributaria (UIT) (LPAG, articulos 44 y 45).

Unicamente pueden exigirse requisitos que sean necesarios y
vinculados con la finalidad del procedimiento (LPAG, articulo
39).

Reglas generales para los servicios priblicos en general®:

El uso de bienes de dominio publico para el despliegue de
infraestructura es gratuito (decreto legislativo 1014, articulo 3).
Solo corresponde solicitar una autorizacién a la municipalidad
correspondiente.

El derecho de trdmite que se cobre por la autorizacién de
conexién domiciliaria no puede exceder del 1% de la UIT
(decreto legislativo 1014, articulo 4)*.

Los procedimientos sobre instalacién de infraestructura en bienes
publicos son de evaluacién previa con silencio administrativo
positivo, cumplido luego de transcurridos 5 dfas de presentada la
solicitud (decreto legislativo 1014, articulo 5, modificado por la
ley 30056 de 2011, articulo 5).

Los procedimientos sobre instalacién de infraestructura en bienes
privados se rigen por el plazo general de 30 dfas habiles de la
LPAG (articulo 35°).

Los requisitos para obtener las autorizaciones y las restricciones
municipales para la realizaciéon de obras de infraestructura solo
pueden estar relacionados a 4 aspectos (decreto legislativo 1014,

38 De acuerdo al articulo 2 del decreto legislativo 1014, los servicios publicos esenciales protegidos por
dicho dispositivo son los siguientes:
a) Agua potable y alcantarillado,
b) transmisién y distribucion de electricidad, asi como alumbrado publico,
c) gas natural,
d) telecomunicaciones.
39 La constitucionalidad de dicho dispositivo ha sido validada por el Tribunal Constitucional (2011).
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articulo 6.2): (i) desarrollo urbanistico, patrimonio histérico o
cultural de lIa Nacién; y/o (ii) el medio ambiente.

El desvio de transito para realizar alguna obra de infraestructura
no requiere de una autorizacién. Para ello, basta con cursar una
comunicacién a la municipalidad competente, con la fecha y
plan de desvio con una antelacién de 7 dias hébiles (decreto
legislativo 1014, articulos 6.4, 6.5, 6.6).

Reglas especiales para el servicio priblico de telecomunicaciones®:

El procedimiento para obtener autorizaciones para instalacion
de infraestructura —sea en bienes putblicos o privados— es de
aprobacién automatica (no de evaluacion previa) (articulo 5 de

la ley 29022, modificada por la ley 30228).

No puede exigirse mayores requisitos de los previstos en el
reglamento de la ley 29022 (articulos 4 y 5 de la ley 29022,
modificada por la ley 30228).

El plan de ejecucion de obras que exijan las municipalidades
debera cefiirse a las condiciones y requisitos establecidos en el

reglamento de laley, aprobado por el Poder Ejecutivo (Reglamento
de laley 29022, articulos 12, 14 y 15).

La instalacién de infraestructura puede realizarse sobre predios
urbanizados, no urbanizados, eriazos, rusticos e inclusive que no
cuenten con proyectos de habilitacién urbana (ley 30228, tercera
disposicién complementaria y final).

Pese a las reglas de alcance nacional antes mencionadas, diversos
gobiernos locales han emitido regulaciones que restringen la tramitacién
de autorizaciones para el despliegue de infraestructura de servicios
publicos. De dichas regulaciones, las principales son las siguientes:

Prohibicién de instalar antenas de telefonfa mévil y estaciones
radioeléctricas en bienes de dominio piblico y privado.

Imposicién de plazos que superan los 5 dfas hdbiles para la
tramitacién de procedimientos de despliegue de infraestructura.

Imposicién de procedimientos de evaluacién previa cuando
corresponde aprobacién automética.

Exigencia de requisitos que exceden la lista establecida en los
articulos 12, 14 y 15 del Reglamento de Ia ley 29022, en el caso

40 De acuerdo a la sexta disposicién complementaria y final de la ley 30228, la ley 29022 y sus normas
complementarias son las Unicas que rigen para la instalacién de infraestructura necesaria para la
prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones.
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de instalacién de infraestructura para la prestacion del servicio de
telecomunicaciones.

* Exigencia de tramitar autorizaciones de desvio de transito
vehicular pese a que Unicamente corresponde enviar una
comunicacion a la autoridad local competente.

* Exigencia de contar con licencia de edificacién en el inmueble en
el que se instale la infraestructura de telecomunicaciones.

* Exigencia de pagar un derecho de trdmite en funcién de la
extension de la obra (metros lineales de cableado o ductos) o
cantidad de elementos (postes, cAmaras, entre otros), sin que ello
esté relacionado con el costo del servicio administrativo.

Como se ha sefialado en parrafos precedentes, la imposicién de cargas
administrativas costosas y de dificil cumplimiento desincentivan a los
agentes econdmicos que desean acceder o permanecer en el mercado.
En los servicios publicos, la imposicién de regulaciones excesivas no solo
tiene un impacto en la cantidad de ofertantes sino, ademas, en la propia
cobertura del servicio, lo cual afecta la calidad y continuidad de estos.
Teniendo en cuenta lo mencionado, resulta comprensible que la CEB
del INDECOPI deba enfocar sus esfuerzos en mercados estratégicos como
el de servicios publicos esenciales, ademas de que ello ha sido asignado
expresamente como funcién de supervisién por el decreto legislativo

1014 y la ley 29022.

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que la labor de la CEB del
INDECOPI enfrenta, en este sentido, una limitacién importante: sus
atribuciones no le permiten ordenar, via un procedimiento iniciado de
oficio, la eliminacién con efectos generales de las barreras contenidas
en ordenanzas municipales (LPAG, articulo 48). Pese a esta limitacién,
afortunadamente, la CEB puede utilizar mecanismos de disuasion
efectivos, como la imposicién de sanciones de hasta 20 UIT cuando
verifique que una municipalidad viene aplicando —en la practica—
alguna barrera (i) considerada como infraccién segtin el articulo 26BIS
del decreto ley 25868; e (ii) identificada como ilegal y/o irrazonable en
un precedente resolutivo de la CEB publicado en el Diario Oficial El
Peruano.

Con las condiciones antes mencionadas, se requerfa que la CEB adopte
una estrategia inteligente de enforcement que no involucre el uso
indiscriminado de sus potestades sancionadoras (cuyo costo involucra
no solo el procedimiento sancionador sino también el de ejecucién
coactiva) y que, a su vez, pudiera lograr una modificacién con efectos
generales en las regulaciones municipales.
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Tradicionalmente, se conocen dos estilos de enforcement o formas de
hacer cumplir la ley; por un lado, la estrategia sancionadora o disuasiva
(«deterrence strategy») y, por otro lado, la estrategia persuasiva a través
del consejo, negociacién y/o coordinacion («compliance strategy» o
«adaptative strategy») (Black, 2001, p. 9; Hawkins; 1990; Gunningham,
2012). En el caso de la primera, se parte de la premisa de que las personas
act(ian racionalmente ante los incentivos generados por una sancion.
De esa forma, se considera que la mayorta de sujetos regulados son seres
«calculadores sin moral» (Kagan & Scholz, 1984) que solo cumplirdn
la ley en la medida en que existan altas probabilidades de deteccién
y cuando la sancién sea severa (Gunningham, 2012). En el caso del
segundo tipo de estrategia, se prefiere la cooperacién, negociacién y
didlogo entre el regulador y el regulado a fin de alcanzar el cumplimiento

de las normas (Hawkins, 1984).

Frente a la pregunta «(cémo hacer cumplir las leyes?», cabe hacerse
una pregunta mds realista: «/por qué no funcionan o no se cumplen
las leyes?» Segtin Robert Baldwin, las normas no funcionan cuando
aquellos con voluntad de cumplirlas no saben qué implica cumplir
(agentes bien intencionados pero mal informados) y cuando aquellos
menos deseosos o capaces de cumplir (agentes bien/mal informados
y mal intencionados) no estdn lo suficientemente estimulados para
cumplirlas (1990, pp. 324ss.). Lo sefialado implica que el éxito de una
regulacién parte del hecho de aceptar que no todos los agentes sujetos a
ella reaccionan del mismo modo ni poseen los mismos incentivos o nivel
de informacion.

Existe una estrategia que no requiere descartar o hacer prevalecer alguno
de los mencionados estilos de enforcement y que, ademas, reconoce
que los sujetos regulados pueden adoptar distintos comportamientos
dependiendo de sus motivaciones, de la cultura de su entorno y del
nivel de informacién, entre otros aspectos. A este tipo de técnica se lo
ha conocido como regulacion responsiva y consiste, principalmente, en
que el regulador escale gradualmente una «piramide de cumplimiento
(enforcement pyramid) » al momento de buscar el cumplimiento de la ley,
comenzando —desde la base— con acciones de persuasion, hasta llegar
a la cumbre con medidas m4s punitivas o sancionadoras, segtin el tipo de
respuesta y compromiso que pueda obtener del sujeto regulado (Ayres

& Braithwaite, 1992).

Asi, a través de la interaccion y la observacion, el regulador es capaz
de identificar a aquellos sujetos que tienen la predisposicién de cumplir
las leyes pero que requieren informacién sobre «cémo cumplirlas» o
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que estdn «en proceso de cumplirlas», frente a aquellos que, estando
bien informados, voluntariamente incumplen las leyes. En el caso de
los primeros, el envio de comunicaciones (prompt letters) puede originar
un cambio en su comportamiento o un compromiso de mejora, con lo
cual no se hace necesario seguir escalando la pirdmide. En el caso del
segundo tipo de sujetos mencionado, debido a su falta de cooperacién
con el modelo responsivo, corresponde seguir escalando la pirdmide
hacia medidas menos benignas, como la imposicién de sanciones, hasta
lograr que cumplan con la ley.

Basicamente, la composicién de la pirdmide propuesta por Ayres y
Braithwate puede apreciarse en el siguiente grafico (véase 1992, grafico

2.1.,p. 35):

Revocacion de
la licencia
(inhabilitacion)

Suspension de la licencia
(retiro momentaneo de
la actividad)

| Sancién Penal |

| Sancion Civil |

| Cartas de advertencia |

Persuasion

Como precisan Ayres y Braitwaite, el éxito de la estrategia piramidal
depende en gran medida de la posibilidad de contar con «grandes
garrotes», ademéas de con una variedad de métodos menos coercitivos
(1992, p. 19), de tal manera que los reguladores puedan usar sus poderes
sancionadores como «pistolas benignas» que solo sean usadas para
disuadir e incapacitar a los mayores ofensores y persuadir a los sujetos
que tienen la intencién de cooperar y cumplir con la ley. Para aplicar
adecuadamente esta estrategia, se han propuesto ciertos principios
basicos a ser tomados en cuenta por las autoridades a cargo de una
regulacién (Braithwaite, 2011):
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. Pensar en contexto; no imponer una teorfa preconcebida.

. Escuchar activamente, estructurando un didlogo que (i) dé voz
a las partes interesadas; (i) establezca objetivos comunes y la
manera de monitorearlos; (iii) construya compromiso ayudando
a los actores a encontrar una motivacion propia para mejorar; y,
(iv) comunique la firme decisién de supervisar la conducta hasta
que el problema sea arreglado.

. Hacer participar —con equidad— de la solucién del problema
a quienes se resisten a cumplir con la regulacién, mostrandoles
respeto y utilizando su resistencia como una oportunidad para
mejorar la estrategia regulatoria.

. Premiaraquienes muestran compromiso con el cumplimientode la
regulacion, ya sea (i) apoyando su innovacién; (ii) «alimentando»
su motivacién para la mejora continua en su comportamiento;
y, (iii) ayudando a los «lideres» del cumplimiento regulatorio
a inspirar a los «rezagados» la existencia de nuevos limites de
excelencia.

. Sefialar que, para alcanzar los objetivos, se preferirin métodos
de apoyo y educacién para construir mejores capacidades en los
regulados.

. Sefalar —no amenazar inmediatamente— que existe un abanico
de métodos que pueden ser utilizados escaladamente, precisando
que las sanciones mas severas seran usadas cuando sea necesario
y como dltimo recurso.

. Emplear una gobernanza piramidal en red, involucrando no solo
a la agencia reguladora sino a otros actores (ptblicos o privados)
interesados en que se cumpla la ley y que puedan participar como
socios estratégicos.

. Provocar una «responsabilidad activa» que privilegia el
cumplimiento de los objetivos regulatorios para futuros
comportamientos, frente a la «responsabilidad pasiva», la
cual mantiene el reproche sobre los actores responsables por
comportamientos pasados.

. Aprender y evaluar qué tan bien y a qué costo han sido obtenidos
los objetivos regulatorios, comunicando finalmente las lecciones
aprendidas.

Si bien se reconocen ciertas limitaciones y cuestionamientos a esta
estrategia en cuanto a su aplicacién préictica y consecuencias (Parker,
2006, pp. 613-617; Baldwin y Black, 2007, pp. 6-10; Gunningham, 2012),
lo cierto es que propone un enfoque distinto dentro de las técnicas para
hacer cumplir la ley, permitiendo que el regulador no actie solo como
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una «maquina sancionadora» programada para castigar, sino como una
autoridad que escucha, dialoga y observa a los sujetos involucrados con la
regulacion. Este enfoque también resulta importante en sistemas legales
en los que la potestad sancionadora de las autoridades es cuestionada
debido a los incentivos recaudatorios que estas tltimas pueden tener. En
este tipo de contexto, aplicar una técnica responsiva de escalamiento
permite al regulador mostrar a la sociedad y al mercado que el objetivo
principal del enforcement es el cumplimiento efectivo de la ley, antes que
la imposicién (y recaudacion) de multas.

Mas alla de las valoraciones antes mencionadas, la efectividad de una
técnica de cumplimiento regulatorio solo es posible de ser comprobada
a través de resultados verificados en la practica. En ese sentido, la
experiencia de la CEB en la adopcién de una estrategia de coordinacion
y persuasion para el cumplimiento de ciertos objetivos regulatorios sirve
como base para afirmar que la regulacion responsiva puede ser efectiva
en ciertos casos.

La experiencia en la realizacién de investigaciones de oficio (normativa
y de campo) a entidades publicas por parte del personal de la CEB
muestra que una de las razones principales por las que se imponen
barreras burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad —sobre todo
a nivel de gobierno local— se relaciona con la falta de informacién y/o
capacitacion de los servidores piblicos respecto del marco legal vigente
en materia de simplificacién de tramites y promocién de la iniciativa
privada, mas que con la mera voluntad de cometer una infraccién a las
leyes nacionales. Asi, podria ser posible identificar distintos grupos de
entidades a ser supervisadas, segin su nivel de informacion, capacidad
y voluntad de cumplimiento de la ley. Por tanto, la adecuacién de
las regulaciones municipales a la normativa nacional requiere de
una estrategia de enforcement que sepa reconocer las limitaciones y
capacidades de los agentes supervisados, utilizando las herramientas
sancionadoras nicamente como dltimo recurso.

A partir del afo 2013, ya con las nuevas potestades sancionadoras de
la CEB, se desarrollé una estrategia de investigacion y supervision que
contempl¢ las siguientes 4 etapas:

1.— Etapa de evaluacion y diagnéstico

* Revisiéon de cada uno los TUPA y/u ordenanzas de las
municipalidades distritales bajo jurisdiccion de la CEB (Lima
Metropolitana y el Callao) respecto de los procedimientos para
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obtener, entre otras, las autorizaciones para el despliegue de
infraestructura en servicios publicos.

* Verificacién sobre la vigencia del TUPA y/u ordenanza objeto de
investigacion.

* Evaluacion de legalidad respecto de cada una de las exigencias,
requisitos y/o cobros de los procedimientos antes mencionados, asi
como de las restricciones vinculadas a la actividad de despliegue
de infraestructura.

* Identificacién de las regulaciones posiblemente ilegales.
2.— Etapa informativa y de persuasion

* Envio de comunicaciones a las municipalidades sobre las posibles
infracciones, en las que se les informaba lo siguiente:

i. Identificacién de la posible infraccién dentro de su TUPA y/u
ordenanza.

ii. Marco normativo —de alcance nacional— que podria estar
siendo vulnerado (posible infraccion).

iii. Posible sancién por aplicar dicha regulacién (hasta 20 UIT).

iv. Plazo para contestar sobre las acciones adoptadas sobre lo
informado.

v. Posible sancién por no suministrar la informacién solicitada

(hasta 50 UIT).

* Recepcién de respuestas y feedback de las entidades, las cuales
pueden clasificarse en:

i. Respuestas de compromiso: en la que la entidad acepta el
diagnostico realizado por la CEB y, en consecuencia, ofrece un
futuro cambio (modificacién o eliminacién) en su regulacion.

ii. Respuestas de adecuacién: en la que la entidad comunica que
ha adecuado su regulaciéon con motivo de las recomendaciones
efectuadas por la CEB.

iii. Respuestas de negativa de mejora: en la que la entidad
manifiesta su oposicién a las recomendaciones efectuadas,
negandose a adecuar su regulacién a las normas nacionales.

3.— Etapa de didlogo y coordinacion

* En el caso de las respuestas de compromiso, la CEB inici6 un
seguimiento regulatorio (o «regulatory tracking») que involucraba
las siguientes actividades:
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i. Revision diaria de los TUPA y/u ordenanzas de cada una de las
municipalidades que ofrecieron una adecuacion.

ii. Coordinaciones telefénicas con los servidores pablicos
involucrados con el ofrecimiento de adecuacién, con la
finalidad de verificar el estado del proceso de modificacién
normativa.

iii. De ser el caso, envio de nuevas comunicaciones, reiterando las
posibles infracciones y recordando los compromisos de mejora.

4.— Etapa responsiva por parte de la CEB

* En el caso de las respuestas que evidencian una negativa a
adecuarse a la ley, la CEB disponia, segtin fuera el caso, el inicio
de los siguientes tipos de procedimientos:

i. Procedimiento administrativo sancionador en contra de la
entidad, previo a la recoleccién de pruebas sobre la aplicacion
de las barreras burocriticas, cuando se trate de alguna de las 7
infracciones establecidas en el literal d) del articulo 26BIS del
decreto ley 25868%; o,

ii. Procedimiento administrativo «declarativo» en contra de
la entidad, con la finalidad de emitir, identificar y declarar
oficialmente la ilegalidad y/o carencia de razonabilidad de la
barrera burocratica investigada. Esta declaracion, luego de
ser publicada en el Diario Oficial El Peruano, conduce al inicio
de un procedimiento sancionador en contra de los servidores
publicos que apliquen tal barrera.

Es importante notar que la estrategia de investigacién desplegada por
la CEB coincide con el método de escalamiento piramidal desarrollado
por Ayres y Braithwaite. En efecto, inicialmente, en la base de la
pirdmide se recurre al uso de cartas informativas que pueden persuadir
a la municipalidad de modificar su normativa. En caso de no obtenerse

41 Las infracciones son las siguientes:

Exigir requisitos adicionales a los méximos establecidos en la ley 28976 (Ley Marco de Licencia
de Funcionamiento) y en la ley 29090 (Ley de Regulacién de Habilitaciones Urbanas y de
Edificaciones), o en aquellas disposiciones legales que las sustituyan o complementen. Exigir
derechos de tramitacion incumpliendo lo dispuesto por el articulo 45 de la LPAG o el articulo 70 del
la Ley de Tributacién Municipal.

Incumplir la obligacién establecida en el articulo 38.8 de la LPAG.

Establecer plazos mayores a los sefalados en los dispositivos legales que regulan el
otorgamiento de licencias, autorizaciones y permisos, asi como al despliegue para la ejecucién
y/o implementacion de infraestructura en servicios publicos a que hacen referencia los numerales
2y 3 del literal c) del articulo 26BIS.

Aplicar regimenes de silencio administrativo sin observar lo dispuesto en la ley 29060 (Ley del
Silencio Administrativo), o la ley que la sustituya.

Exigir documentacion y/o informacién prohibidas de solicitar conforme a los articulos 40 y 41 de la
LPAG.

Incumplir la obligacién establecida en el numeral 126.2 del articulo 126 de la LPAG.
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un compromiso de adecuacién como respuesta, la CEB «asciende»
a un segundo escalén que implica el inicio de un procedimiento
—declarativo o sancionador, segtin corresponda—, luego del cual las
municipalidades ain tienen la posibilidad de adecuar su conducta en
el tiempo que dure el procedimiento. Finalmente, si es que durante el
procedimiento no se obtuvo una respuesta satisfactoria o un cambio de
comportamiento, se emite una resolucién final mediante la cual: (i) se
declara con caracter oficial la ilegalidad y/o carencia de razonabilidad de
la regulacién cuestionada; y (ii) se impone una sancién directamente a la
municipalidad procesada o se procede a publicar la resolucion para que,
posteriormente, ante cualquier denuncia de parte, pueda sancionarse a
los servidores publicos de la entidad por aplicar la barrera.

La estrategia antes descrita ha sido efectiva (probablemente no en
términos de imposicién de multas) en cuanto al logro de la eliminacién
——con efectos generales— de las regulaciones que fueron identificadas
como presuntamente ilegales por la CEB. Desde junio del 2013
hasta diciembre del 2015 (30 meses), se reportaron 1137 barreras
burocraticas eliminadas de manera voluntaria por parte de gobiernos
locales, sin que haya sido necesaria la imposicion de sanciones*. De
este total, 483 correspondieron a barreras que afectaban la tramitacion
de autorizaciones para el despliegue de infraestructura en servicios
puiblicos de telecomunicaciones, distribucion de energfa eléctrica, gas
natural y agua potable. El hecho de que la adecuacién antes descrita
fue producto del monitoreo efectuado por la CEB se puede corroborar
en la parte considerativa de algunas de las normas (decretos de alcaldia
y ordenanzas) que aprobaban la modificacién y/o derogacién de las
barreras investigadas previamente®. En efecto, dichos documentos
reconocian que las comunicaciones cursadas por el INDECOPI (o
el inicio de los procedimientos) sustentaban y motivaban el cambio
normativo.

Este tipo de estrategia adoptado por la CEB no solo produce resultados
a gran escala, sino que ademds genera ahorros para el mercado vy
promueve un uso eficiente de los recursos del Estado. En el caso de los
agentes econdmicos, ha sido reportado en mas de una oportunidad
que la eliminacién de barreras burocraticas puede generar ahorros
millonarios (Minguez, 2011; Coronado & otros, 2014)*. En el caso

42 Esta cifra representa la cantidad de barreras eliminadas entre la etapa de investigacion (antes del
inicio formal de un procedimiento) hasta antes de la emisién de una resolucion en la que se imponga
una sancién o se declare formalmente la ilegalidad y/o irrazonabilidad de la barrera burocrética. Para
mayor detalle, véase Secretaria Técnica de la CEB (2016)

43 Al respecto, ver Decreto de Alcaldia N° 014-2014-ACL/MVES, de la Municipalidad Distrital de Villa El
Salvador, publicado el 13 de agosto de 2014.

44 En un primer estudio, elaborado por Raul Minguez, se concluyé que las decisiones de la CEB en
el afo 2010 generaron un beneficio de aproximado S/. 15 MM (aprox. US$ 4900 MM) para los
agentes econémicos beneficiados con la eliminacién de las barreras identificadas. En un segundo
estudio, usando una férmula similar, la Gerencia de Estudios Econémicos del INDECOPI estimé que la

Derecho PUCP, N° 76,2016 /ISSN 0251-3420



del Estado, el INDECOPI se beneficia en la utilizacién responsable de
los procedimientos sancionadores, los cuales definitivamente generan
mayores costos que la emisién de cartas informativas y la realizacién
de llamadas telefénicas, por lo que los métodos punitivos deben ser
utilizados solo como tltimo recurso y como herramienta disuasiva (o
«pistola benigna»), en tanto se tenga la capacidad de utilizar otros
medios més efectivos.

En efecto, la tramitacién de un procedimiento administrativo
sancionador no solo implica el despliegue de actividades de anilisis,
investigacion y decisién, durante un plazo maximo de 120 dfas hébiles
en la CEB, sino que implica el inicio de procedimientos de ejecucién
coactiva para perseguir el cobro de la multa. Adem4s, una actitud
colaborativa con estrategias de persuasién y coordinacién, como la
adoptada por la CEB, puede generar un ahorro en gastos de defensa
juridica en el caso de las entidades supervisadas, ademas de evitar el
pago de una multa que puede llegar hasta las 20 UIT.

El proceso de la estrategia descrito y los resultados obtenidos por la
CEB, entre los afios 2013 y 2015, han sido reconocidos como un caso
exitoso por parte del ICN y el Banco Mundial en su reciente concurso
de abogacia de la competencia a nivel mundial (véase la pagina
web del Banco Mundial), especialmente por su impacto en sectores
estratégicos para la economia peruana como el de infraestructura en
servicios publicos. A juicio de los referidos organismos internacionales,
la practica peruana destaca por los resultados a gran escala obtenidos,
a pesar de que la CEB no cuenta con poderes de derogacién de normas.
Asimismo, la ICN y el Banco Mundial reconocen implicitamente que
la actividad de control regulatorio de la CEB tiene un importante
impacto en la defensa de la competencia al permitir que los agentes
que desean ingresar o permanecer en el mercado vean eliminadas las
barreras administrativas que obstruyen dichos fines.

Finalmente, méas alld de los resultados obtenidos por la CEB, sera
importante determinar a través de la prictica y de la investigacién
si es que esta estrategia de enforcement puede ser replicada con éxito
en otro tipo de érganos resolutivos y de supervisién (no solo dentro
del INDECOPI, sino dentro de la administracién publica en general).
Para ello, debe tenerse en cuenta que cada ambiente regulatorio posee
distintas caracteristicas, ya sea por el marco legal que lo rige, el tipo
de autoridad reguladora y sus atribuciones, los sujetos regulados, las
partes interesadas, entre otros aspectos. Afortunadamente, la esencia
de la regulacién responsiva consiste en observar a los elementos y
sujetos antes descritos, adoptando acciones segiin los mensajes y

eliminacién de 209 barreras por parte de la CEB en el afio 2013 generé un ahorro de mas de S/. 131
MM (aprox. US$ 41280 MM).
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comportamientos que se muestren en el mercado, partiendo de valores
esenciales como el respeto, el didlogo, el uso eficiente de recursos y la
coordinacién entre Estado, empresa y ciudadanos.

Del presente documento es posible extraer las siguientes conclusiones:

L.

La actividad regulatoria sobre los agentes econémicos puede
afectar la cantidad de ofertantes en el mercado; sin embargo,
la legislacion sobre defensa de la competencia usualmente no
incluye métodos punitivos para conductas regulatorias, sino que
ofrece un mecanismo de naturaleza consultiva y de persuasion,
denominado «abogacia de la competencia».

. Una de las principales limitaciones de una estrategia de abogacia

de la competencia es su cardcter no vinculante sobre las
autoridades publicas.

. El modelo de control regulatorio en el Pert resulta sorprendente

a nivel comparado debido a que la autoridad de competencia
peruana, a través de la CEB, posee como atribuciones las
siguientes: (i) la emision de mandatos de eliminacién (general
y particular) de las regulaciones identificadas como ilegales y/o
irrazonables; y, (ii) la imposicion de sanciones a los servidores
publicos y entidades que desacaten sus mandatos y/o que infrinjan
determinadas leyes y/o precedentes vinculantes.

. La CEB posee un amplio 4mbito de supervisién; sin embargo, en

los dltimos 3 afios, considerd necesario priorizar los esfuerzos de
investigacién en sectores estratégicos como los servicios ptblicos
esenciales (telecomunicaciones, distribucién de energia eléctrica,
agua potable y gas natural), con la finalidad de verificar que no se
impongan barreras burocraticas ilegales y/o irrazonables por parte
de los gobiernos locales.

. La labor de la CEB enfrenta una limitacién importante. Sus

atribuciones no le permiten ordenar, via un procedimiento
iniciado de oficio, la eliminacién con efectos generales de las
barreras burocraticas contenidas en ordenanzas. Por lo tanto,
se requiere la adopcién de una estrategia de enforcement que no
involucre el uso indiscriminado de sus potestades sancionadoras
y que, a su vez, pueda lograr un efecto general en las regulaciones
municipales.

. La «regulacién responsiva» es una estrategia de enforcement que

consiste, principalmente, en que el regulador escale gradualmente
una «pirdmide de medidas» al momento de buscar el cumplimiento
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de la ley, comenzando desde la base con acciones de persuasién
y consejo hasta llegar a la cumbre con medidas més punitivas
o sancionadoras, segin el tipo de respuesta y compromiso que
pueda obtener del sujeto regulado.

7. Una las razones principales por las que se imponen barreras
burocraticas ilegales y/o irrazonables —sobre todo a nivel
municipal— es la falta de informacién y/o capacitacién de los
servidores publicos respecto del marco legal vigente en materia
de simplificacién de tramites y promocion de la inversién privada,
antes que por la mera voluntad de cometer una infraccion.

8. En su actividad de supervision sobre las municipalidades
de Lima y Callao en materia de eliminacién de regulaciones
innecesarias para el despliegue de infraestructura en servicios
publicos, la CEB adopté una estrategia que coincide con el
método de escalamiento piramidal desarrollado por Ayres y
Braithwaite.

9. La CEB recurri6 al uso de cartas informativas para persuadir a
las municipalidades de modificar su normativa. Si es que durante
la investigacién o procedimiento no se obtenia una respuesta
satisfactoria 0 un cambio de comportamiento, se procedia a la
emisién de una resolucion final sancionadora o con orden de
publicacién para una posible sancion.

10. La estrategia adoptada por la CEB dio como resultado la
eliminacién voluntaria de mas de 1000 barreras burocraticas en
menos de 3 afios, de las que mas del 40% (483) corresponden
a regulaciones que afectaban el mercado de infraestructura de
servicios publicos.

11. Elproceso de la estrategia descrito y los resultados obtenidos en
la CEB entre los afios 2013 y 2015 fueron reconocidos como un
caso exitoso por parte del ICN y el Banco Mundial en su reciente
concurso de abogacia de la competencia a nivel mundial,
especialmente por su impacto en sectores estratégicos para la
economia peruana, como el sector de infraestructura en servicios
publicos, entre otros.

12. El reto siguiente en la aplicacion de la «regulacién responsiva»
en el Pert consiste en determinar a futuro —a través de la practica
y de la investigacion— si es que esta estrategia de enforcement
puede ser replicada con éxito a otro tipo de oficinas, no solo
dentro del INDECOPI, sino dentro de la administracién pablica en
general.
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