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0345-2019/CEB-Indecopi
9 de julio de 2019

Expediente N° 000045-2019/CEB
Denunciados: Ministerio de Economía y Finanzas
Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administración Tributaria

Denunciantes: Unión de Cervecerías Peruanas Backus y Johnston S.A.A.
Cervecería San Juan S.A.
Compañía Cervecera Ambev Perú S.A.C.
Resolución Final
Sumilla: Se declara que constituye barrera burocrática carente de razonabilidad la exigencia de que la destrucción de los desmedros de existencias deba efectuarse ante Notario Público para ser aceptados por la Sunat para la deducción de la Renta de Tercera Categoría, contenida en el literal c) del artículo 21 del Decreto Supremo N° 122-94-EF, que aprobó el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta.
De conformidad con lo establecido en el artículo 10 del Decreto Legislativo N° 1256, se dispone la inaplicación de la medida declarada carente de razonabilidad en favor de Unión de Cervecerías Peruanas Backus y Johnston S.A.A., Cervecería San Juan S.A. y Compañía Cervecera Ambev Perú S.A.C.
El incumplimiento del mandato de inaplicación dispuesto en la presente resolución podrá ser sancionado con una multa de hasta veinte (20) Unidades Impositivas Tributarias, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 34 del Decreto Legislativo N° 1256.
Se dispone, como medida correctiva, de conformidad con el numeral 2) del artículo 43 y el numeral 2) del artículo 44 del Decreto Legislativo N° 1256, que el Ministerio de Economía y Finanzas y la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administración Tributaria informen a los administrados acerca de la barrera burocrática declarada carente de razonabilidad en el presente procedimiento, en un plazo no mayor a cinco (5) días hábiles de notificada la resolución que declare firme este acto.
El incumplimiento de la medida correctiva dispuesta en la presente resolución podrá ser sancionado con una multa de hasta veinte (20) Unidades Impositivas Tributarias, de conformidad con el artículo 36° del Decreto Legislativo N° 1256.
Asimismo, se informa que, de acuerdo con el artículo 42 del Decreto Legislativo N° 1256, el procurador público o el abogado defensor del Ministerio de Economía y Finanzas y de la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administración Tributaria tienen la obligación de remitir una copia de la presente resolución, luego de que haya quedado consentida, al titular de la entidad y a la Secretaria General, o quien haga sus veces, para conocimiento de sus funcionarios y/o servidores públicos.
Cabe precisar, que en el presente caso, la pretensión de las denunciantes se encuentra dirigida a cuestionar una obligación impuesta por la Administración Tributaria sobre los administrados a fin de que los desmedros de existencias puedan ser calificados como desmedros debidamente acreditados.
Dicha calificación no guarda relación directa con la determinación de la cuantía del Impuesto a la Renta, bajo los parámetros impuestos por la ley, sino que se relaciona con la etapa probatoria en la que la Administración Tributaria le impone al administrado la exigencia de acreditar hechos a fin de evaluar si los mismos pueden o no ser considerados en el proceso de determinación de la cuantía del Impuesto a la Renta de tercera categoría. Es por tanto, una barrera burocrática que compete a esta Comisión evaluar.
La Comisión de Eliminación de Barreras Burocráticas:

I. Antecedentes:
A. La denuncia:
1. Mediante el escrito presentado el 20 de febrero de 2019, Unión de Cervecerías Peruanas Backus y Johnston S.A.A., Cervecería San Juan S.A. y Compañía Cervecera Ambev Perú S.A.C. (en adelante, las denunciantes), interpusieron denuncia contra el Ministerio de Economía y Finanzas (en adelante, el Ministerio) y la Superintendencia Nacional de Aduanas y Administración Tributaria (en adelante, la Sunat), por la presunta imposición de una barrera burocrática ilegal y/o carente de razonabilidad consistente en la exigencia de que la destrucción de los desmedros de existencias deba efectuarse ante Notario Público para ser aceptadas por la Sunat para la deducción de la Renta de Tercera Categoría, contenida en el literal c) del artículo 21 del Decreto Supremo N° 122-94-EF, que aprobó el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta.

2. Fundamentaron su denuncia en los siguientes argumentos:

(i) La medida denunciada contraviene el numeral 10) del artículo 66 del Texto Único Ordenado (en adelante, el TUO), de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, por el cual se establece que los administrados tienen el derecho a que las actuaciones de las entidades que les afecten sean llevadas a cabo en la forma menos gravosa posible.

(ii) A través de la Resolución N° 0603-2018/CEB-Indecopi, respecto de la misma barrera burocrática denunciada, la Comisión de Eliminación de Barreras Burocráticas (en adelante, la Comisión), ha reconocido que el Ministerio "no ha acreditado haber evaluado cómo otras medidas consideradas y descartadas, menos gravosas, no permitirían obtener iguales beneficios", y además que, la entidad "habría establecido la exigencia cuestionada sin tener en cuenta la opción menos gravosa". De acuerdo a ello, invoca la aplicación al presente caso del Principio de Confianza Legítima dispuesto en el numeral 1.15) del artículo IV del Título Preliminar del TUO de la Ley N° 27444.

(iii) Existen otras medidas menos gravosas para el cumplimiento del objetivo de la medida denunciada como: a) la presentación de una declaración jurada, b) constatación de parte de un representante de la Sunat, c) presentación de una constancia policial, d) presentación de un video que haya registrado la destrucción de desmedros, e) informe técnico (como para el caso de mermas), f) reporte de desmedros (como para el caso de productos alimenticios perecibles), y g) obligación de informar a la autoridad la fecha de la destrucción e inspecciones inopinadas de la Sunat en dicha fecha.

(iv) La medida denunciada contraviene el Principio de Razonabilidad reconocido en el numeral 1.4) del artículo IV del Título Preliminar del TUO de la Ley N° 27444, ello en tanto, la Comisión en la Resolución N° 0603-2018/CEB-Indecopi determinó que la medida cuestionada constituye una barrera burocrática carente de razonabilidad, concluyendo que no se acreditó que la medida sea proporcional a sus fines. En este punto reitera la aplicación del Principio de Confianza Legítima.

(v) La exigencia materia de denuncia, carece de una justificación sustentada en un interés público, puesto que ha sido establecida en atención a un interés particular de la entidad. Ello se desprende de la parte de los antecedentes de la contestación de la denuncia en el marco del Expediente N° 000177-2018/CEB, por parte del Ministerio y la Sunat, toda vez que refieren que "la barrera burocrática ha sido establecida considerando la posibilidad de trasladar al administrado el costo de su propia actividad de supervisión y control". Asimismo, se "revela que la finalidad de la norma es tercerizar sus atribuciones de fiscalización y controlar través de un notario público a costo del propio agente supervisado". En tal sentido, a fin de facilitar su labor, la Administración Pública ha preferido incrementar los costos de los agentes económicos y disminuir su competitividad en lugar de asumir el costo de realizar su propia labor. Por ello, dado que no existe interés público que no explique la existencia de la medida denunciada, se vulnera el Principio de Razonabilidad.

(vi) La medida denunciada contraviene los Principios de Presunción de Veracidad, Privilegio de Controles Posteriores y Presunción de Licitud, dispuestos en el artículo IV del Título Preliminar del TUO de la Ley N° 27444, puesto que cuando se exige la destrucción de los desmedros de existencias deba de efectuarse ante Notario Público para ser aceptados por la Sunat para la deducción de la renta de tercera categoría se parte de la premisa que el administrado va a engañarla y por eso exige una constatación notarial, no siendo suficiente una declaración jurada o en su defecto una constatación privada y registrada en video, lo que fluye de la parte de los antecedentes de la contestación de la denuncia en el marco del Expediente N° 000177-2018/CEB, por parte del Ministerio y la Sunat.

(vii) La autoridad impone la medida denunciada en lugar de eliminar complejidades susceptibles de ser suprimidas, toda vez que siempre es más sencillo presentar declaraciones juradas o grabaciones privadas que registren la destrucción de las existencias que depender de una tercera persona que, por lo demás, cobra honorarios por su intervención. En consecuencia, se vulnera el Principio de Simplicidad, dispuesto en el numeral 1.3) del artículo IV del Título Preliminar del TUO de la Ley N° 27444.

(viii) No existe ningún indicio de que el ministerio haya realizado un análisis costo beneficio al momento de crear la medida cuestionada. Asimismo, no hay documento que refleje que la citada entidad haya realizado algún tipo de evaluación del supuesto impacto positivo que generaría la medida cuestionada contrastada con los costos que irrogan para (i) los agentes económicos obligados a cumplirla, (ii) el mercado, y (iii) los consumidores.

(ix) Las entidades denunciadas no han evaluado la posibilidad de no emitir la nueva regulación, conforme lo exige el numeral 18.1) del artículo 18 del Decreto Legislativo N° 1246, que aprueba la Ley de Prevención y Eliminación de Barreras Burocráticas.

3. Asimismo, solicitaron el pago de costas y costos que se generen en el presente procedimiento.

B. Admisión a trámite:
4. Mediante la Resolución N° 0165-2019/CEB-Indecopi del 29 de marzo de 2019, se admitió a trámite la denuncia y se concedió al ministerio y a la Sunat un plazo de cinco (5) días hábiles para que formulen sus descargos. Dicha resolución fue notificada a la denunciante y a la Procuraduría Pública de la Sunat el 5 de abril de 2019, a la Sunat el 8 de abril de 2019, y al Ministerio y su Procuraduría Pública el 10 de abril del mismo año, conforme consta en los cargos de las cédulas de notificación respectivas1.

C. Contestación de la denuncia:
5. Mediante el escrito presentado el 29 de abril de 20192, la Sunat presentó sus descargos señalando lo siguiente:

(i) La denuncia deviene en improcedente por los siguientes motivos:

• Las denunciantes no han acreditado con alguna documentación que la exigencia denunciada ponga en riesgo su permanencia en el mercado, ello en tanto el literal c) del artículo 21 del Decreto Supremo N° 122-94-EF, que aprobó el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, (en adelante, el Reglamento) constituye un criterio para la determinación del Impuesto a la Renta, que a facultad del contribuyente, es decir si desea deducir como gasto los desmedros, puede ser usado para la deducibilidad de los gastos.

• La presente denuncia tiene por objeto cuestionar uno de los criterios de determinación del Impuesto a la Renta, toda vez que a mayor sea la proporción de los gastos aceptados tributariamente, menor será la renta neta, y consecuentemente menor será el impuesto a pagar en un determinado ejercicio, siendo éste el verdadero interés en que se declare barrera burocrática ilegal la medida cuestionada.

• La medida cuestionada no resulta ser una barrera burocrática en tanto la misma no ha sido impuesta por la Administración Tributaria en el ejercicio de una actividad de policía, conforme lo ha señalado la Sala especializada en Defensa de la Competencia en reiterados pronunciamiento3; tampoco constituye un acto de imperio, en cuanto no se impone coactivamente a los ciudadanos, toda vez que no restringe indefectiblemente el disfrute de los derechos reconocidos en la Constitución Política del Perú (en adelante, la Constitución).

(ii) Mediante la Ley del Impuesto a la Renta (en adelante, la LIR), se faculta a la norma reglamentaria a regular aspectos necesarios para darle cumplimiento a lo dispuesto en el inciso f) del artículo 37 de dicha norma, lo que resulta acorde con el Principio de Reserva de Ley, previsto en el artículo 74° de la Constitución, el cual califica como una reserva relativa, ya que puede admitir excepcionalmente derivaciones al Reglamento, siempre y cuando, los parámetros estén claramente establecidos por Ley.

(iii) La medida cuestionada no ha vulnerado el Principio de Legalidad y Veracidad, toda vez que en virtud de dicho principio el contribuyente presenta su declaración tributaria, en la que determina el Impuesto a la Renta a pagar, el mismo que la Administración Tributaria tiene como correctamente determinado, considerando que dicha declaración cumple con las disposiciones establecidas en la LIR y su Reglamento para la deducción del gasto.

(iv) El Notario Público debe de presenciar y dar fe del proceso de destrucción de los bienes, ello para poder mencionarlo en el acta que posteriormente servirá de sustento para la deducción del gasto; lo que resulta fundamental en la determinación del Impuesto a la Renta, pues si la Administración Tributaria aceptara todos los hechos declarados por los contribuyentes, sin un documento que acredite mínimamente tales hechos, dichos contribuyentes, con el afán de pagar menos impuestos, incrementarían sus gastos indicando que tenían mercadería con desmedros que ha sido destruida, con el consecuente perjuicio al Estado que recibiría menos ingresos tributarios, fuente principal de sostenimiento del país.

(v) Las denunciantes no han aportado indicios sobre la presunta carencia de razonabilidad de la medida, toda vez que no han sustentado que esta es discriminatoria porque no existe un tratamiento discriminatorio entre los contribuyentes, debido a que todas las empresas que quieran efectuar la deducción deben de seguir el procedimiento establecido en el literal c) del artículo 21 del Reglamento de la LIR. Asimismo, precisan que no es arbitraria, dado que la medida obedece a la necesidad de acreditar, sustentar y dar fe de un hecho, y no es desproporcionada puesto que no es excesiva para conseguir los fines que se pretende tutelar, en este caso un filtro en el control de los gastos deducibles y la consecuente mejora de la recaudación.

(vi) La medida no resulta arbitraria en tanto existe un interés público que la sustentó, el cual consiste en establecer un filtro de control de los gastos deducibles que impida la deducción de gastos inexistentes y el pago de un menor Impuesto a la Renta del que corresponde, con la consecuente mejora en la recaudación.

(vii) La presencia del notario obedece a la necesidad de acreditar, sustentar y dar fe de un hecho a efecto de aceptar su deducibilidad y consecuentemente pagar menos Impuesto a la Renta, de conformidad con el artículo 2° de la Ley de Notariado, que dispone que el notario es el profesional del derecho que está autorizado para dar fe a los actos y contratos que ante él se celebren. Así, le corresponde dar fe de los actos de destrucción de desmedros efectuados por los contribuyentes, toda vez que el Estado le ha otorgado el ejercicio de un servidor público, que brinda seguridad jurídica a los actos realizados por los particulares, así como robustecer la presunción de verdad.

(viii) No podrá servir como referencia para resolver el presente procedimiento el análisis contenido en la Resolución N° 0603-2018/CEB-Indecopi, que invocan las denunciantes, toda vez que dicha resolución no constituye un pronunciamiento definitivo ni vinculante, al haber sido apelado. En esa línea, no será de aplicación el Principio de Confianza Legítima puesto que no hay identidad de partes, y asimismo, no hay un pronunciamiento definitivo con uniformidad de criterios.

(ix) La determinación de la obligación tributaria consiste en el acto o conjunto de actos emanados por los contribuyentes y de la administración, destinados a establecer en cada caso particular, la configuración del presupuesto de hecho, la base imponible y el alcance de su obligación.

(x) Los criterios para la determinación de la obligación tributaria son: ingresos, costo computable y gastos deducibles debidamente acreditados; asimismo, son hechos económicos que se configuran previamente a la determinación de la obligación tributaria, toda vez que se realizaron en el curso del ejercicio fiscal y su inclusión para efecto de que la determinación de la obligación tributaria condicione el quantum del impuesto a pagar.

(xi) La Comisión ha señalado que la medida cuestionada no constituye un criterio de determinación puesto que es anterior a la determinación de la cuantía del Impuesto a la Renta. Bajo esta lógica, ni los ingresos, ni los costos, ni los gastos generados en el ejercicio gravable (del 01 de enero al 31 de diciembre), cuya acreditación también se da dentro del ejercicio gravable, serían criterios para determinar el Impuesto a la Renta.

(xii) La LIR señala en el inciso f) de su artículo 37 que sólo serán deducibles como gasto "las depreciaciones por desgaste u obsolescencia de los bienes de activo fijo y las mermas y desmedros debidamente acreditados", por lo tanto, la acreditación de estas determinará que se acepte como un gasto deducible para efectos del Impuesto a la Renta, es decir, la acreditación de los desmedros determinará que se pague un menor o mayor impuesto, con lo cual es claro que ello corresponde a un criterio de determinación de dicho impuesto, por lo que la Comisión no es competente para conocer la medida cuestionada.

(xiii) La Resolución N° 0603-2018/CEB-Indecopi contiene un pronunciamiento con intromisión ilegal y sin competencia para conocer el cuestionamiento objeto de denuncia, que pone en riesgo la competencia del Tribunal Fiscal y afecta la seguridad jurídica. Ello, puesto que en dicho procedimiento se mencionó que se encontraban en apelación en el Tribunal Fiscal doce (12) expedientes en los que se discutía la aplicación de la disposición contenida en el literal c) del artículo 21 del Decreto Supremo N° 122-94-EF; no obstante, la Comisión determinó que la exigencia que se cuestionó no es exigible por constituir barrera burocrática carente de razonabilidad, por lo que, de pronunciarse el Tribunal Fiscal en sentido contrario, se generará una situación de inseguridad jurídica.

(xiv) La participación del notario en el acto de destrucción de los desmedros es necesaria e idónea, dadas las facultades otorgadas por el Estado, para acreditar la existencia de los bienes que serán destruidos, su cuantificación y que finalmente fueron destruidos y no comercializados, y de esta manera poder deducir el valor de dichos bienes para el Impuesto a la Renta.

(xv) Conforme a lo señalado de manera referencial en la Sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el Expediente N° 04-97-I/TC, la lógica de la Comisión en relación a la acreditación de la destrucción de los desmedros ante la presencia de un funcionario de la Sunat como indicio, no solo afectaría el Principio de Especialización, al confiar la autoridad de la fe pública al profesional que a la vez realiza la labor de fiscalización del incumplimiento de la correcta determinación de la obligación tributaria, sino afecta la seguridad jurídica, pues el contribuyente podría poner en tela de juicio la cuantificación de los bienes y fecha cierta de los actos de destrucción plasmados en el acta correspondiente, dada la posición de “juez” y parte de la Sunat.

(xvi) Es imposible que en el año 1994, año en que se emitió y publicó la norma que contiene la medida denunciada, el Ministerio haya considerado como requisito previo a su emisión la presentación de un estudio, informe, u otro medio probatorio similar, que permita advertir que el procedimiento de adopción de la decisión pública no ha sido arbitrario, ello porque no existía norma legal que dispusiera dicho requisito. Lo antes mencionado guarda relación con la teoría de los hechos cumplidos de la aplicación de las normas en el tiempo, contenida en la Sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el Expediente N° 0002-2006- PI/TC.

6. Asimismo, el 3 de mayo de 20194, el Ministerio formuló sus descargos con base en los siguientes argumentos:

(i) Lo dispuesto en la norma cuestionada resulta legal y razonable toda vez que ha sido emitida dentro de las competencias y atribuciones que les corresponde al Poder Ejecutivo al reglamentar y establecer pautas en relación a los requisitos para la deducción de las mermas, respetando el Principio de Legalidad reconocido en el artículo 1° del Título Preliminar de la Ley N° 29158, Ley Orgánica del Poder Ejecuto y el artículo 61 de la Ley N° 27444.

(ii) El Ministerio ha ejercido sus funciones como órgano encargado de asuntos relativos a la tributación, política aduanera, financiación, endeudamiento, presupuesto, tesorería y contabilidad, conforme lo dispone el artículo 5° del Decreto Legislativo N° 183, Ley Orgánica del Ministerio y el artículo 11 del Decreto Legislativo N° 325, norma que modificó la denominación del Ministerio, en concordancia con el artículo 2° y el inciso 1) del artículo 3° del Decreto Supremo N° 117-2014-EF.

(iii) El artículo 55 del Decreto Supremo N° 068-92-EF, establecía que para la deducción de los desmedros de existencias, la Sunat aceptará como prueba la destrucción de las existencias efectuada ante notario público o juez de paz a falta de aquél.

(iv) Cuando el inciso f) del artículo 37 de la LIR señala que la acreditación del gasto por desmedro se realizará de acuerdo con las normas establecidas en los artículos siguientes de dicha ley, se refiere a la Sexta Disposición Complementaria Final del Decreto Supremo N° 179-2004-EF, disposición que se remitía al Decreto Supremo N° 068-92-EF, así como a las normas reglamentarias del TUO de la LIR posteriormente aprobadas por el Decreto Supremo N° 122-94-EF, que se encuentra vigente.

(v) Mediante la LIR se faculta a la norma reglamentaria a regular aspectos necesarios para darle cumplimiento a lo dispuesto en el inciso f) del artículo 37 de dicha norma, lo que resulta acorde con el Principio de Reserva de Ley previsto en el artículo 74 de la Constitución, el cual califica como una reserva relativa ya que puede admitir excepcionalmente derivaciones al Reglamento, siempre y cuando los parámetros estén claramente establecidos en la propia ley.

(vi) En el fundamento 26 de la Sentencia recaída en el Expediente N° 3769-2010- PA/TC, el Tribunal Constitucional admitió la relativización de la reserva, en el entendido de que exigir una regulación extremadamente detallista o condiciones rigurosas en algunos casos concretos podría resultar o antitécnico e incluso inconveniente para la propia protección de otras finalidades constitucionales igualmente valiosas, como es el caso de la lucha contra la informalidad y la evasión fiscal.

(vii) La medida cuestionada fue emitida en cumplimiento de lo indicado por la LIR, la cual delegó la regulación de requisitos y procedimientos para acreditar debidamente los desmedros a través de un decreto supremo, respetando por ende los procedimientos y formalidades necesarias.

(viii) La medida cuestionada no resulta irracional en tanto tiene como finalidad combatir la informalidad y la evasión en determinados sectores de la economía, estableciendo un adecuado mecanismo de control, ello considerando que el notario tiene como función la comprobación de hechos, lo que otorga certeza a la Administración Tributaria.

(ix) La medida no ha restringido la probanza de la destrucción de los desmedros únicamente al otorgamiento de la fe notarial, puesto que ha regulado la posibilidad de establecer en determinados supuestos procedimientos alternativos o complementarios, en virtud del cual se publicó la Resolución de Superintendencia N° 243-2013-Sunat, que estableció un procedimiento alternativo para la acreditación de desmedros de productos alimenticios perecibles para efectos de su deducción en la determinación del Impuesto a la Renta. Asimismo, a través del Decreto Supremo N° 403-2016-EF, se creó el régimen tributario Mype del Impuesto a la Renta y se estableció que para los sujetos de dicho régimen cuyos ingresos netos anuales no superen las trescientas (300) unidades impositivas tributarias (UIT), tratándose de los desmedros de existencias, se aplicará el procedimiento previsto en el tercer párrafo del inciso c) del artículo 21 del Reglamento.

(x) No existe otro mecanismo o medio igualmente efectivo, en armonía con los lineamientos del sistema tributario, los cuales están dirigidos a combatir la informalidad y la evasión en determinados sectores de la economía.

(xi) Teniendo en cuenta que aceptar la deducción de gastos permite que los contribuyentes determinen un menor impuesto, disminuyendo los ingresos en las arcas públicas, resulta razonable que como regla general se requiera la presencia del notario público en la destrucción del desmedro como prueba para acreditar la deducción. En consecuencia, la exigencia cuestionada constituye una medida razonable y proporcional, que no vulnera los Principios de Presunción de Veracidad, Simplicidad, Privilegio de Controles Posteriores y Presunción de Licitud.

(xii) Las denunciantes no han acreditado la supuesta falta de razonabilidad de los costos que asumen para verificar la destrucción de los desmedros puesto que no han cumplido con cuantificar ni sustentar dichos costos, ni han demostrado cuál es el impacto de aquellos precios en los productos que comercializan.

(xiii) Si bien no solo las denunciantes deben de incurrir en costos para cumplir con la exigencia cuestionada, los beneficios que dicha medida origina son mayores a sus costos en tanto busca que los contribuyentes determinen correctamente el Impuesto a la Renta, así como resguardar la salud pública.

(xiv) La exigencia cuestionada no califica como una medida arbitraria en tanto resulta razonable que en aquellos casos que no es posible flexibilizar dicho requisito en atención al interés público, la carga sea asumida por el contribuyente, razón por la cual el traslado de dichos costos a las empresas denunciantes resulta razonable.

D. Otros:
7. A través del escrito presentado el 14 de junio de 2019, el señor Mario César Romero Valdivieso en su calidad de Decano del Colegio de Notarios de Lima, y el señor Marco Antonio Villota Cerna, Secretario de la Junta Directiva de dicha entidad, solicitaron en representación del Colegio de Notarios de Lima, su incorporación como tercero administrado al presente procedimiento, sobre la base de los siguientes argumentos:

(i) Lo determinado en la resolución que emita la Comisión en el presente procedimiento podría afectar directamente los derechos e intereses legítimos del Colegio de Notarios de Lima, toda vez que lo que se solicita es excluir la participación necesaria de los notarios en la constatación de la destrucción de desmedros de existencias para ser aceptados por la Sunat y ser deducidos de la renta de tercera categoría, lo cual contraviene la disposición que contiene la medida denunciada, la atribución presidencial prevista en el inciso 8 del artículo 118 de la Constitución, los artículos 2° y 94 literal b), 98 y 124 del Decreto Legislativo N° 1049, Decreto Legislativo del Notariado, sobre la función de los notarios de comprobar hechos con fe pública y de que los instrumentos que extiendan solamente pueden ser anulados en el Poder Judicial, y el inciso 2 del artículo 235 del Código Procesal Civil, sobre el carácter del documento público extendido por el notario.

(ii) Se cumple el presupuesto habilitante del artículo 71 del TUO de la Ley N° 27444 a fin que su institución sea incorporada al procedimiento, al contar con un derecho e interés legítimo que puede ser afectado por la emisión de la resolución que emita la Comisión. Ello, conforme lo dispuesto en las resoluciones N° 009-2019-SEL-Indecopi y N° 0109-2018/SEL-Indecopi.

(iii) Conforme lo dispone el artículo 20 de la Constitución concordante con el artículo 129 del Decreto Legislativo N° 1049, los colegios profesionales constituyen una institución autónoma con personalidad de derecho público y personerías jurídicas de derecho público, respectivamente, encargados entre otros, de vigilar directamente el cumplimiento de las leyes y reglamentos que regulan la función notarial y ejercer la representación gremial de la orden, con lo cual resulta manifiesto su interés legítimo a fin de ser incorporados como terceros.

(iv) Asimismo, el interés legítimo de incorporarse como terceros radica en los notarios están expresamente comprendidos en el literal c) del artículo 21 del Decreto Supremo N° 122-94-EF.

(v) Solicitan como pretensión alternativa que se declare la nulidad de todo lo actuado hasta el estado de notificarles la denuncia.

8. Respecto a la solicitud de incorporación de tercero administrado presentada por los representantes del Colegio de Notarios de Lima, es necesario precisar lo dispuesto por el numeral 1) del artículo 71 del TUO de la Ley N° 27444, que establece lo siguiente:

"Artículo 71.- Terceros administrados.
71.1 Si durante la tramitación de un procedimiento es advertida la existencia de terceros determinados no comparecientes cuyos derechos o intereses legítimos puedan resultar afectados con la resolución que sea emitida, dicha tramitación y lo actuado les deben ser comunicados mediante citación al domicilio que resulte conocido, sin interrumpir el procedimiento". (Énfasis añadido).

9. De lo anterior se desprende que la incorporación de un tercero administrado se efectuará en el supuesto que se detecte la existencia de una persona (natural o jurídica) que cuente con derechos o intereses legítimos que puedan verse afectados con la resolución emitida por la autoridad administrativa, en este caso, por el pronunciamiento de esta Comisión.

10. En tal sentido, a fin de evaluar si corresponde la incorporación de un tercero administrado en un procedimiento de eliminación de barreras burocráticas, se debe verificar si existe un tercero con un derecho o interés legítimo que pueda ser afectado por la emisión de la resolución de este órgano funcional.

11. En nuestro ordenamiento jurídico no se han establecido los requisitos que deben de existir para que se acredite la existencia de un derecho o interés legítimo, el cual pueda servir como sustento para la incorporación de un tercero al procedimiento administrativo; sin embargo, sí se han regulado los elementos que deben presentarse para que un tercero administrado pueda contradecir un acto emitido por la Administración Pública (artículo 120 del TUO de la Ley N° 27444). Dicho referente puede ser aplicado para la incorporación de un tercero administrado, conforme al criterio señalado por la Sala Especializada en Defensa de la Competencia5.

12. Siendo esto así, en aplicación de la regla contemplada en el artículo 120 del TUO de la Ley N° 27444, para la incorporación de un tercero administrado debe evaluarse la concurrencia de los siguientes elementos: (i) personal, (ii) actual y (iii) probado6.

13. De acuerdo a lo señalado por el Tribunal del Indecopi en la Resolución N° 0151-2015/SDC-Indecopi, los elementos antes señalados deben ser evaluados considerando que el interés legítimo está compuesto por un elemento personal, perteneciente al ámbito privado; actual, no pudiendo ser un agravio futuro; y, probado, no bastando la mera alegación7.

14. Con relación al interés personal, en el caso que se evalúe la incorporación como tercero administrado de un privado, este debe ser justificado en un interés propio, cuya protección únicamente le atañe a éste, y cuya afectación estaría directamente relacionada con la medida dispuesta.

15. En el presente caso, debe precisarse que el pronunciamiento final de la Comisión será exclusivamente respecto de la exigencia de que la destrucción de los desmedros de existencias deba efectuarse ante notario público para ser aceptados por la Sunat para la deducción de la Renta de Tercera Categoría, contenida en el literal c) del artículo 21° del Decreto Supremo N° 122-94-EF, que aprobó el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, a fin de evaluar su legalidad y/o razonabilidad. En esa línea, la resolución que emita la Comisión no determinará ni evaluará que la participación de los notarios es o no necesaria en la constatación de la destrucción de los desmedros de existencias para ser reconocidos por la Sunat y poder ser deducidos del Impuesto a la Renta de tercera categoría, sino en el presente análisis se evaluará la legalidad y/o razonabilidad de dicha medida, aspecto que es objeto de cuestionamiento en este procedimiento.

16. Inclusive, si dicho aspecto hubiera sido cuestionado, no podría haber sido conocido por la Comisión, toda vez que según el Decreto Legislativo N° 12568 la Comisión tiene competencias para evaluar los actos, disposiciones y actuaciones de las entidades de la Administración Pública que generen barreras burocráticas que impidan u obstaculicen ilegal o irrazonablemente el acceso o la permanencia de los agentes económicos en el mercado; no encontrándose facultada para evaluar el grado de pertinencia y/o necesidad de la intervención de los notarios en la constatación de la destrucción de desmedros.

17. Así, el Ministerio y la Sunat han presentado sus descargos a fin de justificar la legalidad y la razonabilidad de la medida denunciada.

18. Por lo antes mencionado, no hay un interés personal debidamente acreditado por parte de los representantes del Colegio de Notarios de Lima, debido a que el acto que emita este cuerpo colegiado no tiene repercusión directa en su ámbito privado, sino que se ceñirá a determinar la existencia de una barrera burocrática ilegal y/o carente de razonabilidad respecto de una disposición emitida por el Ministerio.

19. Respecto a que el interés sea actual, este elemento está referido a que se analice que la afectación del acto administrativo debe tener una repercusión o incidencia efectiva e inmediata en la esfera del titular del interés reclamado.

20. Conforme se ha señalado en el análisis precedente, considerando que a través del pronunciamiento final de la Comisión no se determinará ni se evaluará que la participación de los notarios es o no necesaria en la constatación de la destrucción de los desmedros de existencias para ser reconocidos por la Sunat y poder ser deducidos del Impuesto a la Renta de tercera categoría, se advierte que dicho pronunciamiento no generará, per se, alguna incidencia respecto a los derechos que le asisten al Colegio de Notarios de Lima, en la medida que el hecho que la norma cuestionada incluya a los notarios en su redacción, no configura un derecho ganado y/o otorgado a dicho colegio profesional, sino únicamente la consecuencia de una regulación administrativa, cuya legalidad y/o razonabilidad, precisamente, es materia de denuncia.

21. En esa línea, los efectos de la resolución que se emita en este procedimiento, por sí mismos, son de aplicación única y exclusiva para el Ministerio y la Sunat, y no podrían afectar derechos que el Colegio de Notarios de Lima afirma tener. Así también, se debe de precisar que no se desconoce la potestad del Colegio de Notarios de Lima de seguir prestando sus servicios de manera habitual.

22. Por lo tanto, del desarrollo antes expuesto, no se presenta un interés actual que genere alguna incidencia en los derechos que le asisten al Colegio de Notarios de Lima.

23. Finalmente, con relación al interés probado como elemento de evaluación para la incorporación de un tercero administrado, se considerará que la afectación que el pronunciamiento de la Comisión produce en quienes invocan su incorporación al procedimiento, esté acreditada a criterio de la administración, no bastando su mera alegación.

24. Al respecto, en el escrito de solicitud presentado por los representantes del Colegio de Notarios de Lima los argumentos desarrollados giran en torno a una afectación que podría darse por el pronunciamiento de la Comisión; no obstante, es necesario mencionar que el procedimiento se encuentra en trámite y únicamente evaluará la ilegalidad y/o carencia de razonabilidad de la exigencia cuestionada, en el marco de las competencias establecidas por el Decreto Legislativo N° 1256. Asimismo, el Colegio de Notarios no ha presentado mayores elementos de evaluación para acreditar el referido interés probado.

25. Por todo lo antes mencionado, no se ha cumplido con acreditar la posible afectación de intereses y/o derechos que asisten al Colegio de Notarios de Lima en relación directa al pronunciamiento final que la Comisión realice, y, de ese modo, no se ha presentado un interés probado para su inclusión como tercero administrado.

26. En tal sentido, corresponde denegar la solicitud de incorporación de tercero administrado presentada por los representantes del Colegio de Notarios de Lima, en la medida que no se ha identificado un derecho o interés legítimo en el presente procedimiento de eliminación de barreras burocráticas.

27. Por otro lado, respecto de la solicitud de nulidad de todo lo actuado hasta el estado de notificación de la denuncia, toda vez que en el presente extremo se está denegando la incorporación del Colegio de Notarios de Lima como tercero administrado, carece de objeto emitir pronunciamiento acerca de la referida solicitud.

II. Análisis:
A. Competencia de la Comisión y metodología de análisis del caso:
28. El artículo 6° del Decreto Legislativo N° 1256, que aprueba la Ley de Prevención y Eliminación de Barreras Burocráticas9, establece que la Comisión es competente para conocer los actos administrativos, disposiciones administrativas y actuaciones materiales, incluso del ámbito municipal o regional, que impongan barreras burocráticas ilegales y/o carentes de razonabilidad10.

29. Al respecto, cabe indicar que de conformidad con el inciso 3) del artículo 3° del Decreto Legislativo N° 1256, constituye una barrera burocrática toda exigencia, requisito, limitación, prohibición y/o cobro que imponga cualquier entidad, dirigido a condicionar, restringir u obstaculizar el acceso y/o permanencia de los agentes económicos en el mercado y/o que puedan afectar a administrados en la tramitación de procedimientos administrativos sujetos a las normas y/o principios que garantizan la simplificación administrativa.

30. Para efectuar la presente evaluación se toma en consideración lo dispuesto en los artículos 14 al 18 del Decreto Legislativo N° 1256. En ese sentido, corresponde analizar si la barrera burocrática cuestionada es legal o ilegal y, de ser el caso, si es razonable o carentes de razonabilidad11.

B. Cuestiones Previas:
B.1. De los argumentos relacionados al criterio de determinación del Impuesto a la Renta, presentados por la Sunat:

31. La Sunat ha señalado que la Comisión se encontraría impedida de conocer y resolver sobre dicha materia conforme lo establece el inciso 3) del artículo 3° del Decreto Legislativo N° 1256, debido a que:

• La denunciante no ha acreditado con alguna documentación que la exigencia denunciada ponga en riesgo su permanencia en el mercado, ello en tanto el literal c) del artículo 21 del Decreto Supremo N° 122-94-EF, que aprobó el Reglamento constituye un criterio para la determinación del Impuesto a la Renta, que a facultad del contribuyente, es decir si desea deducir como gasto los desmedros, puede ser usado para la deducibilidad de los gastos.

• La presente denuncia tiene por objeto cuestionar uno de los criterios de determinación del Impuesto a la Renta, toda vez que a mayor sea la proporción de los gastos aceptados tributariamente, menor será la renta neta, y consecuentemente menor será el impuesto a pagar en un determinado ejercicio, siendo éste el verdadero interés en que se declare barrera burocrática ilegal la medida cuestionada.

• La medida cuestionada no resulta ser una barrera burocrática en tanto la misma no ha sido impuesta por la Administración Tributaria en el ejercicio de una actividad de policía, conforme lo ha señalado la Sala especializada en Defensa de la Competencia en reiterados pronunciamientos12, tampoco constituye un acto de imperio, en cuanto no se impone coactivamente a los ciudadanos, toda vez que restringe indefectiblemente el disfrute de los derechos reconocidos en la Constitución.

32. Asimismo, dicha entidad indicó que la Comisión ha señalado que la medida cuestionada no constituye criterio de determinación, puesto que es anterior a la determinación de la cuantía del Impuesto a la Renta. Bajo esta lógica, ni los ingresos, ni los costos, ni los gastos generados en el ejercicio gravable (del 01 de enero al 31 de diciembre), cuya acreditación también se da dentro del ejercicio gravable, serían criterios para determinar el Impuesto a la Renta.

33. Al respecto, cabe señalar que cuando la norma hace referencia a criterios para la determinación de impuestos se encuentra delimitando su aplicación a aquellos métodos y procesos que sigue la Administración Tributaria para determinar la cuantía de la obligación tributaria que le será impuesta al administrado.

34. En el presente caso, al tratarse del Impuesto a la Renta, cabe precisar que uno de los criterios utilizados por la Administración Tributaria para la determinación de dicho impuesto es la deducción de aquellos gastos necesarios para producir y mantener su fuente, así como los vinculados con la generación de ganancias de capital, conforme lo establece el artículo 37 de la LIR13.

35. Conforme se observa la LIR ha dispuesto que para determinar la cuantía del Impuesto a la Renta se podrán deducir aquellos gastos que resulten necesarios para producir y mantener su fuente.

36. Además, la mencionada ley ha detallado taxativamente cuáles son aquellos gastos que podrán ser deducidos por los administrados de fin de que la Administración Tributaria determine la cuantía del impuesto. Sobre el particular, la ley ha dispuesto que los desmedros debidamente acreditados son considerados gastos por lo que resulta posible su deducción a fin de determinar la cuantía del Impuesto a la Renta.

37. Con relación a ello, no se advierte que las denunciantes se encuentren cuestionando que los gastos puedan ser considerados para determinar la cuantía del Impuesto a la Renta y, tampoco, se aprecia que se encuentren cuestionando que los desmedros debidamente acreditados califiquen como gastos, siendo que dichas disposiciones guardan relación directa con el proceso de determinación de la cuantía del Impuesto a la Renta de tercera categoría.

38. En el presente caso, la pretensión de las denunciantes se encuentra dirigida a cuestionar una obligación impuesta por la Administración Tributaria sobre los administrados a fin de que los desmedros de existencias puedan ser calificados como desmedros debidamente acreditados.

39. Al respecto, cabe precisar que esta calificación no guarda relación directa con la determinación de la cuantía del Impuesto a la Renta, bajo los parámetros impuestos por la ley, sino que se relaciona con la etapa probatoria en la que la Administración Tributaria le impone al administrado la exigencia de acreditar hechos a fin de evaluar si los mismos pueden o no ser considerados en el proceso de determinación de la cuantía del Impuesto a la Renta de tercera categoría.

40. En efecto, la exigencia de acreditar la destrucción de desmedros ante la presencia de un Notario, guarda relación con la etapa previa a la determinación de la cuantía del Impuesto a la Renta, etapa en la que la Administración Tributaria exige que los administrados acrediten los hechos que desean que ingresen al proceso de determinación de la cuantía del Impuesto a la Renta, por lo que no se advierte que la exigencia cuestionada guarde relación con los criterios utilizados por la Administración Tributaria para la determinación de la cuantía del citado impuesto.

41. En ese sentido, corresponde desestimar los argumentos de improcedencia planteados por la Sunat respecto a que la presente pretensión versa sobre los criterios de determinación, siendo que la medida cuestionada resulta ser una exigencia impuesta por la Administración Tributaria a través de una disposición administrativa que repercute en el ejercicio de las actividades económicas de los administrados, por lo que se encuentra dentro de los parámetros de competencias de la Comisión dispuestos en el artículo 3° del Decreto Legislativo N° 1256.

42. Sin perjuicio de lo señalado previamente, corresponde mencionar que en un procedimiento anterior14 la Comisión se ha pronunciado respecto de una medida contenida en una disposición administrativa tributaria.

43. En esa línea, las entidades de la Administración Pública realizan múltiples actividades, con características propias y finalidades diversas, entre las que se encuentran la actividad de policía15. Respecto a ella, Ariño señala que "se manifiesta a través de normas o actos de imperio, en cuanto que se imponen coactivamente a los ciudadanos"16. Es decir, en ejercicio de esta actividad el Estado tiene la posibilidad de limitar de manera obligatoria el disfrute de los derechos reconocidos a los particulares en la Constitución, a fin de alinearlos al interés general, y de exigir el respeto de dichas restricciones17.

44. De lo antes mencionado, conforme ya ha sido señalado, la exigencia de acreditar la destrucción de desmedros ante la presencia de un notario, guarda relación con la etapa previa a la determinación de la cuantía del Impuesto a la Renta, de manera tal que la medida cuestionada resulta ser una exigencia impuesta por la Administración Tributaria a través de una disposición administrativa que repercute en el ejercicio de las actividades económicas de los administrados, pasible de afectar su permanencia en el mercado, por lo que se encuentra dentro de los parámetros de competencias de la Comisión dispuestos en el artículo 3° del Decreto Legislativo N° 1256.

45. Asimismo, lo manifestado por la Sunat acerca de que la exigencia cuestionada no se imponga coactivamente y no restringa el disfrute de los derechos reconocidos en la Constitución, incluso de comprobarse ello, no tendrá como correlato que la misma no sea impuesta en el ejercicio de la citada actividad de policía.

46. Debido a ello, los argumentos que buscaban la improcedencia de la denuncia vertidos por la Sunat han sido desvirtuados.

47. Finalmente, acerca del argumento referido a que ni los ingresos, ni los costos, ni los gastos generados en el ejercicio gravable (del 01 de enero al 31 de diciembre), cuya acreditación también se da dentro del ejercicio gravable, serían criterios para determinar el Impuesto a la Renta; teniendo en cuenta que son aspectos que no han sido cuestionados en el presente procedimiento, no corresponde emitir un pronunciamiento respecto a este punto.

B.2. De los argumentos relacionados con la Resolución N° 0603-2018/CEB-Indecopi presentados por las denunciantes y la Sunat:
48. Las denunciantes indicaron que a través de la Resolución N° 0603-2018/CEB-Indecopi, respecto de la misma barrera burocrática denunciada, la Comisión ha reconocido que el Ministerio "no ha acreditado haber evaluado cómo otras medidas consideradas y descartadas, menos gravosas, no permitirían obtener iguales beneficios", y además que, la entidad "habría establecido la exigencia cuestionada sin tener en cuenta la opción menos gravosa". De acuerdo a ello, invoca la aplicación al presente caso del Principio de Confianza Legítima dispuesto en el numeral 1.15) del artículo IV del Título Preliminar del TUO de la Ley N° 27444.

49. En relación a la Resolución N° 0603-2018/CEB-Indecopi, la Sunat indicó que:

(i) No podrá servir como referencia para resolver el presente procedimiento el análisis contenido en la Resolución N° 0603-2018/CEB-Indecopi, que invocan las denunciantes, toda vez que dicha resolución no constituye un pronunciamiento definitivo ni vinculante, al haber sido apelado. En esa línea, no será de aplicación el Principio de Confianza Legítima puesto que no hay identidad de partes, y asimismo, no hay un pronunciamiento definitivo con uniformidad de criterios.

(ii) La Resolución N° 0603-2018/CEB-Indecopi contiene un pronunciamiento con intromisión ilegal y sin competencia para conocer el cuestionamiento objeto de denuncia, que pone en riesgo la competencia del Tribunal Fiscal y afecta la seguridad jurídica. Ello, puesto que en dicho procedimiento se mencionó que se encontraban en apelación en el Tribunal Fiscal doce (12) expedientes en los que se discutía la aplicación de la disposición contenida en el literal c) del artículo 21° del Decreto Supremo N° 122-94-EF; no obstante, la Comisión determinó que la exigencia que se cuestionó no es exigible por constituir barrera burocrática carente de razonabilidad, por lo que, de pronunciarse el Tribunal Fiscal en sentido contrario, se generará una situación de inseguridad jurídica

50. Asimismo, la Sunat precisó que no será de aplicación el Principio de Confianza Legítima puesto que no hay identidad de partes, y además, no hay un pronunciamiento definitivo con uniformidad de criterios.

51. Al respecto, el artículo IV del Título Preliminar del TUO de la Ley N° 27444, dispone lo siguiente:

"Artículo VI.- Precedentes administrativos.
1. Los actos administrativos que al resolver casos particulares interpreten de modo expreso y con carácter general el sentido de la legislación, constituirán precedentes administrativos de observancia obligatoria por la entidad, mientras dicha interpretación no sea modificada. Dichos actos serán publicados conforme a las reglas establecidas en la presente norma.
2. Los criterios interpretativos establecidos por las entidades, podrán ser modificados si se considera que no es correcta la interpretación anterior o es contraria al interés general. La nueva interpretación no podrá aplicarse a situaciones anteriores, salvo que fuere más favorable a los administrados.
3. En todo caso, la sola modificación de los criterios no faculta a la revisión de oficio en sede administrativa de los actos firmes."

52. Sobre el particular, en la Resolución N° 0603-2018/CEB-Indecopi, referente al Expediente N° 000177-2018/CEB iniciado por Supermercados Peruanos S.A. contra el Ministerio y la Sunat, la Comisión declaró barrera burocrática carente de razonabilidad la medida cuestionada en el presente procedimiento.

53. Es menester señalar que la resolución citada en el párrafo precedente no tiene efectos vinculantes para este Colegiado, en tanto no constituye un precedente de observancia obligatoria al no haber sido debidamente publicada; razón por la cual, de corresponder, solo puede ser tomada de modo referencial.

54. Así, en el presente caso, respecto a lo mencionado por las denunciantes no será de aplicación el Principio de Confianza Legítima.

55. Sin perjuicio de ello, la autoridad administrativa tiene la obligación de evaluar íntegramente cada nueva denuncia tomando en consideración los actos administrativos, disposiciones administrativas y actuaciones materiales involucrados en cada caso. Por tal razón, las conclusiones a las que se arriben en cada procedimiento dependerán de la evaluación específica en cada expediente.

56. Por otro lado, la Sunat indicó que la Resolución N° 0603-2018/CEB-Indecopi contiene un pronunciamiento con intromisión ilegal y sin competencia para conocer el cuestionamiento objeto de denuncia, que pone en riesgo la competencia del Tribunal Fiscal y afecta la seguridad jurídica.

57. De lo anterior, la resolución citada en el párrafo precedente ha sido emitida en el marco de un procedimiento distinto al presente, razón por la que algún cuestionamiento a dicho acto administrativo no podrá ser tomado en consideración en este análisis.

B.3. Del argumento referido a la exigibilidad de estudios e informes previos a la emisión del Decreto Supremo N° 122-94-EF:
58. En este extremo, la Sunat manifestó que, es imposible que en el año 1994, año en que se emitió y publicó la norma que contiene la medida denunciada, el Ministerio haya considerado como requisito previo a su emisión la presentación de un estudio, informe, u otro medio probatorio similar, que permita advertir que el procedimiento de adopción de la decisión pública no ha sido arbitrario, ello porque no existía norma legal que dispusiera dicho requisito. Lo antes mencionado guarda relación con la teoría de los hechos cumplidos de la aplicación de las normas en el tiempo, contenida en la Sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el Expediente N° 0002-2006-PI/TC.

59. Al respecto, el numeral 1.15) del artículo IV del TUO de la Ley N° 2744418, establece que la autoridad administrativa se somete al ordenamiento jurídico vigente y no puede actuar arbitrariamente.

60. Asimismo, de acuerdo al literal b) del numeral 14.1) del artículo 14 del Decreto Legislativo N° 1256, el análisis de legalidad de una barrera burocrática implica que la Comisión o la Sala Especializada en Eliminación de Barreras Burocráticas (en adelante, la Sala), de ser el caso, evalúe si la entidad siguió los procedimientos y/o formalidades que exige el marco legal vigente para la emisión y/o publicación de la disposición administrativa que materializa la barrera burocrática.

61. En tal sentido, este cuerpo colegiado deberá emitir un pronunciamiento considerando el marco legal vigente, el cual dispone que en caso una barrera burocrática contenida en una disposición administrativa supere el análisis de legalidad, de acuerdo a la metodología establecida en el Capítulo II del Decreto Legislativo N° 1256, se procederá con la evaluación de su razonabilidad.

62. En consecuencia, el hecho de que la Sunat precise que al momento de la emisión del Decreto Supremo N° 122-94-EF no existía el "requisito" previo a su emisión de la presentación de un estudio, informe, u otro medio probatorio similar, que permita advertir que el procedimiento de adopción de la decisión pública no ha sido arbitrario, dicha disposición que es exigible en la actualidad, deberá de ser evaluada acorde al marco legal vigente, es decir, en primera instancia se evaluará su legalidad y, de no ser declarada ilegal y presentarse indicios suficientes, analizar su razonabilidad, por lo que ha quedado desvirtuado el argumento vertido por la entidad en este extremo.

C. Cuestión controvertida:
63. Determinar si la exigencia de que la destrucción de los desmedros de existencias deba efectuarse ante Notario Público para ser aceptados por la Sunat para la deducción de la Renta de Tercera Categoría, contenida en el literal c) del artículo 21 del Decreto Supremo N° 122-94-EF, que aprobó el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, constituye barrera burocrática ilegal y/o carente de razonabilidad.

D. Evaluación de legalidad:
64. En el presente caso, la denunciante señaló que la exigencia impuesta a través del artículo 21 del Reglamento no se condice con lo dispuesto por el inciso e) del artículo 37 del TUO de la LIR, a su entender, ello se debería a que para acreditar la destrucción de los desmedros de existencias se exige la presencia de un notario siendo que la ley únicamente exige que los desmedros sean acreditados para su deducción al Impuesto a la Renta.
65. Al respecto, de la revisión de la disposición que materializa la exigencia denunciada (artículo 21° del Reglamento), se advierte que se trata de una disposición que regula las reglas aplicables para la determinación de la renta neta de Tercera Categoría, tal como se detalla a continuación:

Capítulo VI
De la renta neta
Artículo 21.- Renta neta de tercera categoría.
Para efecto de determinar la Renta Neta de Tercera Categoría, se aplicará las siguientes disposiciones:
(...).

c) Para la deducción de las mermas y desmedros de existencias dispuesta en el inciso f) del Artículo 37 de la ley, se entiende por:
1. Merma: Pérdida física, en el volumen, peso o cantidad de las existencias, ocasionada por causas inherentes a su naturaleza o al proceso productivo.
2. Desmedro: Pérdida de orden cualitativo e irrecuperable de las existencias, haciéndolas inutilizables para los fines a los que estaban destinados.
Cuando la Sunat lo requiera, el contribuyente deberá acreditar las mermas mediante un informe técnico emitido por un profesional independiente, competente y colegiado o por el organismo técnico competente. Dicho informe deberá contener por lo menos la metodología empleada y las pruebas realizadas. En caso contrario, no se admitirá la deducción.
Tratándose de los desmedros de existencias, la Sunat aceptará como prueba la destrucción de las existencias efectuadas ante notario público o juez de paz, a falta de aquél, siempre que se comunique previamente a la Sunat en un plazo no menor de seis (6) días hábiles anteriores a la fecha en que se llevará a cabo la destrucción de los referidos bienes. Dicha entidad podrá designar a un funcionario para presenciar dicho acto; también podrá establecer procedimientos alternativos o complementarios a los indicados, tomando en consideración la naturaleza de las existencias o la actividad de la empresa.” (Énfasis y subrayado añadido).

66. El artículo 5° del Decreto Legislativo N° 183, Ley Orgánica del Ministerio de Economía y Finanzas, señala que le corresponde al Ministerio planear, dirigir y controlar los asuntos relativos a la tributación política aduanera, financiación, endeudamiento, presupuesto, tesorería y contabilidad, así como armonizar la actividad económica nacional.

67. Asimismo, el artículo 11 del Decreto Legislativo N° 325, norma que modificó la denominación del Ministerio, establece que las normas referidas a asuntos arancelarios, aduaneros, tributarios u otros que tengan efectos sobre la recaudación fiscal requerirán la aprobación o refrendo del Ministerio de Economía y Finanzas según la jerarquía de la norma, además de los requisitos establecidos en la ley.

68. En concordancia con las normas citadas previamente se advierte que el numeral 2.1) del artículo 2° del Decreto Supremo N° 117-2014-EF, señala que el Ministerio tiene competencias en materias de carácter económico, financiero, fiscal, escalas remunerativas y beneficios de toda índole en el sector público, previsional público y privado en el ámbito de su competencia, inversión pública y privada, presupuesto público, tesorería, contabilidad, tributario, ingresos no tributarios, aduanero, arancelario y contrataciones públicas entro otras.

69. Conforme se observa de la normativa que regula las competencias del Ministerio se observa que dicha entidad cuenta con las competencias necesarias para regular en el ámbito de la tributación, dentro de la cual se encuentra el Impuesto a la Renta.

70. Con relación a la formalidad para regular lo relacionado al Impuesto a la Renta, la Vigésimo Tercera Disposición Transitoria y Final del Decreto Supremo N° 194-94-EF establece que mediante decreto supremo se dictarán las normas reglamentarias y complementarias que sean necesarias para la mejor aplicación de la referida ley.

71. En el presente caso, se aprecia que la medida ha sido impuesta a través de un decreto supremo por lo que el Ministerio ha cumplido con la formalidad dispuesta legalmente para la imposición de la medida cuestionada.

72. Por otro lado, de la revisión del artículo 37 de la LIR, se aprecia que se dispone lo siguiente:

Artículo 37.- (56) A fin de establecer la renta neta de tercera categoría se deducirá de la renta bruta los gastos necesarios para producirla y mantener su fuente, así como los vinculados con la generación de ganancias de capital, en tanto la deducción no esté expresamente prohibida por esta ley, en consecuencia, son deducibles:
(...).

f) Las depreciaciones por desgaste u obsolescencia de los bienes de activo fijo y las mermas y desmedros de existencias debidamente acreditados, de acuerdo con las normas establecidas en los artículos siguientes. (Énfasis añadido).

73. De lo señalado previamente se aprecia que la LIR ha dispuesto que los desmedros deben encontrarse debidamente acreditados a fin de poder ser deducidos como gasto para la determinación del Impuesto a la Renta.

74. Al respecto, debemos señalar que la Sexta Disposición Transitoria Final del TUO de la LIR, dispuso que eran de aplicación al Impuesto a la Renta las disposiciones contenidas en el Decreto Supremo N° 068-92-EF, las cuales mantendrían su vigencia hasta la aprobación del Reglamento del TUO de la Ley de Impuesto a la Renta, lo cual se dio con la aprobación del Decreto Supremo N° 122-94-EF, Reglamento del Impuesto a la Renta, publicado el 21 de septiembre de 1994.

75. Por otro lado, corresponde señalar que, conforme a la Vigésimo Tercera Disposición Transitoria y Final del Decreto Supremo N° 194-94-EF, el Ministerio tiene competencias para desarrollar lo dispuesto en el LIR a través de normas reglamentarias, conforme lo ha realizado con la emisión del Decreto Supremo N° 122-94-EF, en tanto así lo reconoce la ley. En ese sentido, se encuentra plenamente facultado para establecer los parámetros necesarios que deben cumplir los administrados a fin de “acreditar los desmedros” conforme lo dispone la ley para que estos puedan ser deducidos como gastos para la determinación del Impuesto a la Renta de tercera categoría.

76. De lo señalado previamente, se advierte que la exigencia cuestionada en el presente procedimiento ha sido establecida en el ejercicio de las competencias otorgadas al Ministerio, en cumplimiento con la formalidad establecida legalmente y conforme a la normativa que regula la materia.

77. En ese sentido, corresponde declarar que la exigencia de que la destrucción de los desmedros de existencias deba efectuarse ante Notario Público para ser aceptados por la Sunat para la deducción de la Renta de Tercera Categoría, contenida en el literal c) del artículo 21 del Decreto Supremo N° 122-94-EF, que aprobó el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, no constituye una barrera burocrática ilegal.

E. Evaluación de razonabilidad:
78. El Capítulo II del Decreto Legislativo N° 1256, establece la metodología de análisis de barreras burocráticas, señalando en su artículo 14 que en caso la barrera burocrática denunciada fuera declarada legal, se procede con el análisis de razonabilidad. Por lo cual, habiendo identificado que la medida cuestionada en el presente procedimiento no constituye la imposición de una barrera burocrática ilegal, correspondería efectuar el análisis de razonabilidad de dicha medida.

79. La evaluación de razonabilidad y proporcionalidad de una disposición normativa que restringe derechos a las personas no resulta exclusiva del ordenamiento jurídico peruano, sino que es aplicada de modo similar por distintos tribunales en el mundo19 y administraciones públicas20 que buscan una mejora regulatoria. Con este tipo de análisis, lo que se pretende es que las exigencias y prohibiciones impuestas a los particulares hayan sido producto de un proceso de examen por la autoridad en el que se justifique la necesidad y la proporcionalidad en atención a un interés público, de tal manera que sean más beneficiosas que los costos sociales a generar.

80. En el Perú, conforme a lo dispuesto por el Decreto Legislativo N° 1256, se ha otorgado facultades a la Comisión para verificar (además de la legalidad) la razonabilidad de las barreras burocráticas que sean impuestas a los agentes económicos por parte de las entidades de la Administración Pública; y, de disponer su inaplicación ya sea con efectos generales o al caso concreto, dependiendo de cada evaluación realizada.

81. La función en comentario, de modo alguno implica sustituir a la autoridad local o sectorial en el ejercicio de sus atribuciones, sino únicamente verificar por encargo legal que las regulaciones administrativas emitidas tengan una justificación razonable, tomando en cuenta su impacto en el ejercicio del derecho a la libre iniciativa privada.

82. De conformidad con la metodología establecida en el Decreto Legislativo N° 1256, al haber identificado que la medida cuestionada no constituye una barrera burocrática ilegal, corresponde efectuar el análisis de razonabilidad de dicha medida.

83. En referencia a ello, según el artículo 15 del referido decreto legislativo, la Comisión o la Sala, de ser el caso, realiza el análisis de razonabilidad de una barrera burocrática en los procedimientos iniciados a pedido de parte, siempre que la denunciante presente indicios suficientes respecto de la carencia de razonabilidad de la misma en la denuncia y hasta antes de que se emita la resolución que resuelve la admisión a trámite de esta.

84. Por su parte, el artículo 16 del Decreto Legislativo N° 1256 establece que los citados indicios, señalados en el párrafo anterior, deben estar dirigidos a sustentar que la barrera burocrática califica como una medida arbitraria o como una medida desproporcionada, considerando dichas medidas de la siguiente manera:

• Medida arbitraria: es una medida que carece de fundamentos y/o justificación, o que teniendo una justificación no resulta adecuada o idónea para alcanzar el objetivo de la medida; y/o

• Medida desproporcionada: es una medida que resulta excesiva en relación 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.

85. Es decir, la norma indica que cuando un denunciante haya calificado la barrera burocrática cuestionada ya sea como medida arbitraria o desproporcionada, calificará como un indicio de carencia de razonabilidad; sin embargo, la citada norma establece que no serán indicios suficientes para realizar el análisis de razonabilidad aquellos argumentos (i) que no se encuentren referidos a la barrera burocrática cuestionada, (ii) que tengan como finalidad cuestionar la pertinencia de una política pública, (iii) que sean alegaciones o afirmaciones genéricas; o, (iv) que aleguen como único argumento que la medida genera costos.

86. Entendiéndose de esta forma que, según la referida norma, el denunciante debe justificar y argumentar las razones por las cuales considera que la medida cuestionada en el procedimiento es arbitraria y/o desproporcionada.

87. Al respecto, las denunciantes señalaron lo siguiente:

(i) A través de la Resolución N° 0603-2018/CEB-Indecopi, respecto de la misma barrera burocrática denunciada, la Comisión ha reconocido que el Ministerio "no ha acreditado haber evaluado cómo otras medidas consideradas y descartadas, menos gravosas, no permitirían obtener iguales beneficios", y además que, la entidad "habría establecido la exigencia cuestionada sin tener en cuenta la opción menos gravosa". De acuerdo a ello, invoca la aplicación al presente caso del Principio de Confianza Legítima dispuesto en el numeral 1.15) del artículo IV del Título Preliminar del TUO de la Ley N° 27444.

(ii) Existen otras medidas menos gravosas para el cumplimiento del objetivo de la medida denunciada como: a) la presentación de una declaración jurada, b) constatación de parte de un representante de la Sunat, c) presentación de una constancia policial, d) presentación de un video que haya registrado la destrucción de desmedros, e) informe técnico (como para el caso de mermas), f) reporte de desmedros (como para el caso de productos alimenticios perecibles), y g) obligación de informar a la autoridad la fecha de la destrucción e inspecciones inopinadas de la Sunat en dicha fecha.

(iii) La medida denunciada contraviene el Principio de Razonabilidad reconocido en el numeral 1.4) del artículo IV del Título Preliminar del TUO de la Ley N° 27444, ello en tanto, la Comisión en la Resolución N° 0603-2018/CEB-Indecopi determinó que la medida cuestionada constituye una barrera burocrática carente de razonabilidad, concluyendo que no se acreditó que la medida sea proporcional a sus fines. En este punto reitera la aplicación del Principio de Confianza Legítima.

(iv) La exigencia impuesta por Sunat materia de denuncia, carece de una justificación sustentada en un interés público, puesto que ha sido establecida en atención a un interés particular de la entidad. Ello se desprende de la parte de los antecedentes de la contestación de la denuncia en el marco del Expediente N° 000177-2018/CEB, por parte del Ministerio y la Sunat, toda vez que refieren que "la barrera burocrática ha sido establecida considerando la posibilidad de trasladar al administrado el costo de su propia actividad de supervisión y control". Asimismo, se "revela que la finalidad de la norma es tercerizar sus atribuciones de fiscalización y controla través de un notario público a costo del propio agente supervisado". En tal sentido, a fin de facilitar su labor, la Administración Pública ha preferido incrementar los costos de los agentes económicos y disminuir su competitividad en lugar de asumir el costo de realizar su propia labor. Por ello, dado que no existe interés público que no explique la existencia de la medida denunciada, se vulnera el Principio de Razonabilidad.

88. De los argumentos (ii) y (iv) se advierte que las denunciantes cuestionaron que el Ministerio no habría evaluado otras opciones menos gravosas para el cumplimiento del objetivo de la medida denunciada y precisaron algunas alternativas; así como la citada exigencia no se sustentaría en un interés público toda vez que la Administración Pública prefirió incrementar los costos de los agentes económicos y disminuir su competitividad en lugar de asumir el costo de realizar su propia labor.

89. En ese sentido, a criterio de esta Comisión estos argumentos sí resultan ser indicios respecto de la falta de proporcionalidad de la medida, toda vez que se encuentran dirigidos a cuestionar la idoneidad de la misma en tanto existirían otras igual de eficaces y que no generen un gran impacto sobre los agentes económicos, así como de su arbitrariedad, en tanto no se sustentarían en un interés público.

90. Por otro lado, en los argumentos (i) y (iii) las denunciantes hicieron mención a la Resolución N° 0603-2018/CEB-Indecopi, emitida en el marco del Expediente N° 0177-2018/CEB-Indecopi, a través de la cual la Comisión declaró barrera burocrática carente de razonabilidad la medida denunciada.

91. Al respecto, teniendo en cuenta que este cuerpo colegiado emitió un pronunciamiento acerca de la carencia de razonabilidad de la medida cuestionada, el cual, si bien no es precedente de observancia obligatoria, el análisis abordado en dicha resolución que sustenta los argumentos esbozados por la denunciante, es cuando menos, un indicio de la carencia de razonabilidad de la medida denunciada en el presente procedimiento. Debido a ello, a criterio de la Comisión, dichos argumentos sí constituyen indicios suficientes de la carencia de razonabilidad de la exigencia denunciada.

92. De acuerdo a lo anterior, las denunciantes han cumplido con presentar indicios suficientes para realizar el análisis de razonabilidad correspondiente, acorde a lo establecido por el artículo 16 del decreto legislativo.

93. De ese modo, de acuerdo con el artículo 18 del Decreto Legislativo N° 1256, una vez que la Comisión o la Sala, de ser el caso, considera que han sido presentados indicios suficientes sobre la presunta carencia de razonabilidad de la barrera burocrática cuestionada, deberá analizar la razonabilidad de la medida, verificando el cumplimiento de los siguientes elementos:

(i) Que la medida no es arbitraria, lo que implica que la entidad acredite:

a) La existencia del interés público que sustentó la medida cuestionada. El interés público alegado debe encontrarse dentro del ámbito de atribuciones legales de la entidad.

b) La existencia del problema que se pretendía solucionar con la medida cuestionada.

c) Que la medida cuestionada resulta idónea o adecuada para lograr la solución del problema y/o para alcanzar el objetivo de la medida.

(ii) Que la medida es proporcional a sus fines, lo que implica que la entidad acredite:

a) Una evaluación de los beneficios y/o el impacto positivo que generaría la medida; y, de los costos y/o el impacto negativo de la misma para los agentes económicos obligados a cumplirla, así como para otros agentes afectados y/o para la competencia en el mercado.

b) Que la referida evaluación permite concluir que la medida genera mayores beneficios que costos.

c) Que otras medidas alternativas no resultarían menos costosas o no serían igualmente efectivas. Dentro de estas medidas alternativas debe considerarse la posibilidad de no emitir una nueva regulación.

E.1. Arbitrariedad de la Medida:
94. Conforme a lo dispuesto en el artículo 18 del Decreto Legislativo N° 1256, para analizar la arbitrariedad de la medida cuestionada en el presente procedimiento, debe tenerse en cuenta que el Ministerio debe acreditar (i) la existencia de un interés público que haya sustentado la medida cuestionada, y que dicho interés alegado debe encontrarse dentro de sus atribuciones legales conferidas, (ii) que existe una problemática que se pretendía solucionar con la imposición de la medida, es decir, que el problema detectado haya estado afectando el interés público que pretendía proteger con la imposición de la medida cuestionada; y (iii) que dicha medida es la adecuada para solucionar la problemática detectada y para lograr la protección del interés público que se supone afectado.

95. Por su parte, en diversos pronunciamientos anteriores21, la Sala especializada en Defensa de la Competencia ha señalado que, para cumplir con el presente nivel de análisis, no basta con que la entidad denunciada haga mención a un objetivo público que justifique las medidas adoptadas, sino que es necesario acreditar la existencia de una problemática concreta que requiera su implementación, además de explicar de qué manera esta medida tiene alguna causalidad con la solución del problema.

96. En ese sentido, respecto de la existencia de un interés público que sustente la medida cuestionada, la Sunat ha señalado que la medida no resulta arbitraria en tanto existe un interés público que la sustentó, el cual consiste en establecer un filtro de control de los gastos deducibles que impida la deducción de gastos inexistentes y el pago de un menor Impuesto a la Renta del que corresponde, con la consecuente mejora en la recaudación.

97. Por su parte, el Ministerio ha señalado que la medida cuestionada no resulta irracional en tanto tiene como finalidad combatir la informalidad y la evasión en determinados sectores de la economía, estableciendo un adecuado mecanismo de control, ello considerando que el notario tiene como función la comprobación de hechos lo que otorga certeza a la Administración Tributaria.

98. Asimismo, precisó que, la exigencia cuestionada no califica como una medida arbitraria en tanto resulta razonable que en aquellos casos que no es posible flexibilizar dicho requisito en atención al interés público, la carga sea asumida por el contribuyente, razón por la cual el traslado de dichos costos a las empresas denunciantes resulta razonable.

99. Al respecto, a criterio de la Comisión, se ha cumplido con acreditar el interés público que justifica la medida adoptada, que sería combatir la informalidad y la evasión del pago de impuestos. Asimismo, se ha verificado que existe una problemática que se relaciona con dicho interés como es el uso de los desmedros para una indebida deducción de gastos inexistentes que afectarían la determinación del Impuesto a la Renta.

E.2. Proporcionalidad de la medida:
100. Conforme a lo dispuesto por el artículo 18 del Decreto Legislativo N° 1256, aplicable al presente caso, para determinar la proporcionalidad de una medida, el Ministerio debe acreditar (i) que ha realizado una evaluación del impacto tanto positivo (beneficios) como negativo (costos) que genera la exigencia a la denunciante y a otros agentes, (ii) que la evaluación de impacto de costo-beneficio concluye que la medida impuesta a la denunciante genera mayores beneficios que costos, es decir, que los costos de la exigencia para la denunciante, será menor a los beneficios obtenidos por otros agentes así como por la competencia de la denunciante, quienes se veían probablemente afectados con la exigencia; y (iii) que cualquier otra medida sería más costosa o que no sería igual de efectiva que la aplicada a la denunciante, para lo cual, el Ministerio debería haber evaluado una serie de medidas que busquen la protección del interés público y la solución de una problemática existente (si los hubieran identificado), entre las cuales, la exigencia cuestionada, hubiera resultado la medida menos costosa.

101. Sobre el particular, en anteriores pronunciamientos el Tribunal del Indecopi ha señalado que la entidad denunciada (en este caso, el Ministerio) tiene la carga de probar que su medida es proporcional, no pudiendo argumentar que tomó una decisión razonable si no demuestra que consideró y evaluó los costos y beneficios derivados de la implementación de dicha medida22.

102. Por su parte, el Tribunal Constitucional, mediante Sentencia emitida el 18 de marzo de 2009 en el Expediente N° 04466-2007-PA/TC23, indicó que:

"A través del juicio de proporcionalidad en sentido estricto, se busca establecer si la medida guarda una relación razonable con el fin que se pretende alcanzar, a través de un balance entre sus costos y sus beneficios".

103. Teniendo en cuenta lo señalado, el Ministerio tiene la carga de acreditar que los beneficios que pretende obtener con la exigencia impuesta a la denunciante, son mayores que los costos de dicha medida. Esto puede efectuarse, ya sea a través de la presentación de un estudio, informe u otro medio probatorio similar, que permita verificar que el procedimiento de adopción de la decisión pública no ha sido arbitrario.

104. Debe tenerse presente que para acreditar la realización de una evaluación costo- beneficio no se requiere necesariamente de una estricta cuantificación de los costos que involucraría la medida administrativa. Tampoco requiere de un análisis sofisticado y detallado de la proporcionalidad, sino que se demuestre que la autoridad efectuó algún tipo de evaluación sobre el impacto positivo y negativo de la regulación a implementar sobre la denunciante, los agentes y la competencia de la denunciante, afectados con dicha medida.

105. De la información presentada en este procedimiento, el Ministerio acerca de este punto señaló lo siguiente:

• Si bien no solo las denunciantes deben de incurrir en costos para cumplir con la exigencia cuestionada, los beneficios que dicha medida origina son mayores a sus costos en tanto busca que los contribuyentes determinen correctamente el Impuesto a la Renta, así como resguardar la salud pública.

• La medida no ha restringido la probanza de la destrucción de los desmedros únicamente al otorgamiento de la fe notarial, puesto que ha regulado la posibilidad de establecer en determinados supuestos procedimientos alternativos o complementarios, en virtud del cual se publicó la Resolución de Superintendencia N° 243-2013-Sunat, que estableció un procedimiento alternativo para la acreditación de desmedros de productos alimenticios perecibles para efectos de su deducción en la determinación del Impuesto a la Renta. Asimismo, a través del Decreto Supremo N° 403-2016-EF, se creó el régimen tributario Mype del Impuesto a la Renta y se estableció que para los sujetos de dicho régimen cuyos ingresos netos anuales no superen las trescientas (300) UIT, tratándose de los desmedros de existencias, se aplicará el procedimiento previsto en el tercer párrafo del inciso c) del artículo 21 del Reglamento.

• No existe otro mecanismo o medio igualmente efectivo, en armonía con los lineamientos del sistema tributario, los cuales están dirigidos a combatir la informalidad y la evasión en determinados sectores de la economía.

106. Tal como ha sido indicado por el Tribunal del Indecopi24, evaluar la proporcionalidad conlleva a determinar si se presentan supuestos en los que debería existir una excepción en los que la medida regulatoria, que busca mitigar un riesgo, termina causando otro de mayores consecuencias negativas.

107. De lo indicado por el Ministerio acerca de que la medida cuestionada origina beneficios que son mayores a sus costos en tanto busca que los contribuyentes determinen correctamente el Impuesto a la Renta, así como resguardar la salud pública; si bien la entidad menciona que las denunciantes y el resto de contribuyentes en su posición, deberán de asumir costos -lo que es consecuencia de toda regulación-, no se advierte que se haya realizado una evaluación del impacto positivo y/o negativo de la implementación de la medida denunciada, ello sumado a que el beneficio alegado no es más que el cumplimiento de una obligación legal establecida por el Estado, esto es el cumplimiento de las obligaciones tributarias a la que se encuentran sujetos todos los contribuyentes; y, además, no hace mayor referencia a un posible resguardo de la salud pública.

108. En tal sentido, lo aportado por el Ministerio no permite colegir que los costos de la exigencia para las denunciantes, serán menores a los beneficios obtenidos por ellos, otros agentes, así como por la competencia de las denunciantes.

109. Por otro lado, la entidad indicó que ha regulado la posibilidad de establecer en determinados supuestos, procedimientos alternativos o complementarios. De ello se advierte que el Ministerio sí busco alternativas que buscan la protección del interés público y la solución de la problemática existente, pero únicamente, como refiere, para supuestos excepcionales que no aplican para el caso de las denunciantes respecto a la imposición de la medida cuestionada.

110. En consecuencia, no se advierte que en el presente procedimiento el Ministerio haya acreditado que cualquier otra medida sería más costosa o que no sería igual de efectiva que la aplicada a las denunciantes.

111. Finalmente, el Ministerio precisó que no existe otro mecanismo o medio igualmente efectivo, en armonía con los lineamientos del sistema tributario, los cuales están dirigidos a combatir la informalidad y la evasión en determinados sectores de la economía. Sobre el particular, no es factible deducir lo manifestado por la entidad en la medida que, conforme se mencionó previamente, no evaluó otras alternativas de regulación para supuestos de aplicación de las denunciantes y demás agentes económicos en el mercado, respecto de la imposición de la barrera burocrática denunciada.

112. Por consiguiente, el Ministerio no ha acreditado haber evaluado debidamente la proporcionalidad de la exigencia cuestionada ni cómo otras medidas consideradas y descartadas, menos gravosas, no permitirían obtener iguales beneficios, de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 18 del Decreto Legislativo N° 125625.

113. Lo indicado hace suponer que el Ministerio habría establecido la exigencia cuestionada sin tener en cuenta la proporcionalidad y opciones menos gravosas en la denunciante, en otros agentes y en la competencia de la denunciante en el mercado.

114. En consecuencia, toda vez que no se ha acreditado que la exigencia señalada en el párrafo 1 de la presente resolución, es una medida proporcional a sus fines, se determina que dicha medida no supera el segundo punto del análisis de razonabilidad.

115. Por lo tanto, corresponde declarar que la exigencia de que la destrucción de los desmedros de existencias deba efectuarse ante notario público para ser aceptados por la Sunat para la deducción de la Renta de Tercera Categoría, contenida en el literal c) del artículo 21 del Decreto Supremo N° 122-94-EF, que aprobó el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, constituye una barrera burocrática carente de razonabilidad en los términos expuestos en la presente resolución; en consecuencia, corresponde declarar fundada la denuncia26.

116. Sin perjuicio de lo declarado previamente, resulta importante señalar que el impedimento de que la Comisión pueda conocer sobre determinación de impuestos se sustenta en el hecho de que el procedimiento de eliminación de barreras burocráticas no debe ser usado por los contribuyentes para cuestionar los conceptos o montos que se pagan por los tributos. Sin embargo, dicho impedimento no implica que la Administración Tributaria (como entidad administrativa) deje de cumplir las obligaciones dispuestas por el ordenamiento jurídico vigente así como velar por la simplificación administrativa y los principios que prohíben establecer requisitos, exigencias, limitaciones, prohibiciones y/o cobros ilegales y/o carentes de razonabilidad que perjudiquen a los contribuyentes como administrados para ejercer sus derechos, toda vez que, una interpretación en contrario supondría desampararlos frente a efectivas barreras burocráticas ilegales y/o carentes de razonabilidad que restringirían su permanencia en el mercado.

F. Medida correctiva:
117. Mediante el Decreto Legislativo N° 1256 se aprobó la Ley de Prevención y Eliminación de Barreras Burocráticas, la cual resulta de aplicación inmediata a las denuncias de parte (como en el presente caso) cuya admisión a trámite se dispusiera a partir del 9 de diciembre de 2016.

118. Sobre el particular, cabe indicar que los artículos 43 y 44 del Decreto Legislativo N° 1256, señalan lo siguiente:

"Artículo 43.- Medidas correctivas.
La Comisión o la Sala, de ser el caso, puede ordenar y/o conceder las siguientes medidas correctivas:
(...).

2. Que las entidades informen a los ciudadanos acerca de las barreras burocráticas declaradas ilegales y/o carentes de razonabilidad mediante las resoluciones de la Comisión que hayan agotado la vía administrativa y/o las resoluciones de la Sala, como medida complementaria.
Artículo 44.- Forma de implementación y plazo para el cumplimiento de las medidas correctivas:
(...).

44.2. En el caso de la medida correctiva señalada en el inciso 2. del artículo precedente, el plazo máximo con el que cuenta la entidad es de cinco (5) días hábiles. Las entidades pueden emplear medios de comunicación tanto físicos como virtuales que estén disponibles para todo administrado y/o agente económico que acuda al área de trámite documentario, así como el portal de la entidad."

119. De lo anterior se puede advertir que esta Comisión se encuentra facultada para ordenar que las entidades informen a los ciudadanos acerca de las barreras burocráticas declaradas ilegales y/o carentes de razonabilidad.

120. En tal sentido, considerando el marco normativo vigente y que en el presente procedimiento se ha determinado la carencia de razonabilidad de la medida cuestionada, corresponde ordenar al Ministerio y a la Sunat, como medida correctiva, que cumplan con informar a los ciudadanos acerca de la barrera burocrática declarada carente de razonabilidad en el presente procedimiento, una vez se declare consentida la presente resolución o sea confirmada por la Sala.

121. El incumplimiento de lo dispuesto podrá ser sancionado con una multa de hasta veinte (20) Unidades Impositivas Tributarias, de conformidad con el artículo 36 del Decreto Legislativo N° 1256.

G. Solicitud del pago de costas y costos del procedimiento:
122. Por otro lado, las denunciantes solicitaron el pago de las costas y costos que se generen en el presente procedimiento.

123. Al respecto, de acuerdo con lo establecido en el numeral 8.2) del artículo 8° y en el numeral 10.2) del artículo 10 del Decreto Legislativo N° 1256 en los procedimientos de eliminación de barreras burocráticas la Comisión o la Sala, de ser el caso, pueden ordenar la devolución de las costas y costos, cuando corresponda. Asimismo, el artículo 25 de la citada norma establece lo siguiente:

"Artículo 25.- De las costas y costos.
25.1. En los procedimientos iniciados a solicitud de parte, la Comisión o la Sala, de ser el caso, puede ordenar a la entidad vencida el reembolso de las costas y costos en los que haya incurrido el denunciante, siempre que este lo hubiese solicitado al inicio o durante el procedimiento.
25.2. Las reglas aplicables a los procedimientos para la liquidación de costas y costos son las dispuestas en la Directiva N° 001-2015-TRI-Indecopi del 6 de abril de 2015 o la que la sustituya."
124. En consecuencia, en la medida que el Ministerio y la Sunat han obtenido un pronunciamiento desfavorable, la Comisión considera que corresponde ordenarle el pago de las costas27 y costos28 del procedimiento en favor de las denunciantes.

125. El artículo 419 del Código Procesal Civil29 de aplicación supletoria, dispone que las costas y costos deben pagarse inmediatamente después de ejecutoriada la resolución que las apruebe30.

126. En consecuencia, el Ministerio y la Sunat deberán cumplir con pagar a las denunciantes las costas y costos del procedimiento, bajo apercibimiento de aplicar las multas coercitivas que correspondan31.

127. Para tal efecto, una vez que la resolución haya quedado consentida o fuera confirmada por el Tribunal del Indecopi, las denunciantes podrán presentar la respectiva solicitud de liquidación de costas y costos, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 417 y 418 del Código Procesal Civil, la Directiva N° 001-2015-TRI-Indecopi y demás disposiciones pertinentes32.

H. Efectos y alcances de la presente resolución:
128. De conformidad con los artículos 8° y 10 del Decreto Legislativo N° 1256, cuando en un procedimiento iniciado de parte, las barreras burocráticas cuestionadas sean declaradas ilegales y estén contenidas o materializadas en disposiciones administrativas, la Comisión dispone su inaplicación al caso concreto de la denunciante y con carácter general en favor de otros agentes económicos o administrados en general que también se vean afectados por su imposición33.

129. En el presente caso, si bien la medida objeto de denuncia se encuentra contenida en una disposición administrativa, esta no ha sido declarada ilegal, sino carente de razonabilidad. Por lo tanto, en la presente evaluación no se configura el supuesto de inaplicación con efectos generales previsto en el artículo 8° del Decreto Legislativo N° 1256.

130. En tal sentido, corresponde disponer la inaplicación de medida declarada carente de razonabilidad, únicamente, en favor de las denunciantes.

131. Finalmente, de conformidad con lo establecido en el numeral 1) del artículo 50° del Decreto Legislativo N° 1256, el Ministerio y la Sunat deberán informar a la Comisión en un plazo no mayor a un (1) mes las medidas adoptadas respecto de lo resuelto en la presente resolución, de acuerdo a lo establecido en la Directiva N° 001-2017/DIR/COD-Indecopi, aprobada mediante Resolución de la Presidencia del Consejo Directivo del Indecopi N° 018-2017-Indecopi/COD34.

132. Cabe indicar que el incumplimiento del mandato de inaplicación precisado en el párrafo anterior podrá ser sancionado por esta Comisión, de conformidad con lo establecido en el artículo 34° del Decreto Legislativo N° 125635.

Por lo expuesto:
En uso de sus atribuciones y de conformidad con lo dispuesto en el Decreto Legislativo N° 1256;

Resuelve:
Primero: desestimar los cuestionamientos realizados por Unión de Cervecerías Peruanas Backus y Johnston S.A.A., Cervecería San Juan S.A. y Compañía Cervecera Ambev Perú S.A.C. y la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administración Tributaria señalados en la Cuestiones Previas de la presente resolución.

Segundo: denegar la solicitud de incorporación de tercero administrado presentada por el Colegio de Notarios de Lima.

Tercero: declarar que constituye barrera burocrática carente de la exigencia de que la destrucción de los desmedros de existencias deba efectuarse ante Notario Público para ser aceptados por la Sunat para la deducción de la Renta de Tercera Categoría, contenida en el literal c) del artículo 21 del Decreto Supremo N° 122-94-EF, que aprobó el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta; y, en consecuencia, fundada la denuncia presentada por Unión de Cervecerías Peruanas Backus y Johnston S.A.A., Cervecería San Juan S.A. y Compañía Cervecera Ambev Perú S.A.C., contra el Ministerio de Economía y Finanzas y la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administración Tributaria.

Cuarto: disponer la inaplicación de la barrera burocrática declarada carente de razonabilidad en el presente procedimiento, al caso en concreto de Unión de Cervecerías Peruanas Backus y Johnston S.A.A., Cervecería San Juan S.A. y Compañía Cervecera Ambev Perú S.A.C. de conformidad con lo establecido en el artículo 10 del Decreto Legislativo N° 1256.

Quinto: ordenar como medida correctiva que, de conformidad con el numeral 2) del artículo 43 y el numeral 44.2) del artículo 44 del Decreto Legislativo N° 1256, el Ministerio de Economía y Finanzas y la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administración Tributaria deberán informar a los administrados acerca de la barrera burocrática declarada carente de razonabilidad en el presente procedimiento, en un plazo no mayor a cinco (5) días hábiles.

Sexto: informar que el incumplimiento de la medida correctiva dispuesta en la presente resolución podrá ser sancionado con una multa de hasta veinte (20) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), de conformidad con el artículo 36° del Decreto Legislativo N° 1256.

Séptimo: ordenar al Ministerio de Economía y Finanzas y la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administración Tributaria que cumplan con pagar a Unión de Cervecerías Peruanas Backus y Johnston S.A.A., Cervecería San Juan S.A. y Compañía Cervecera Ambev Perú S.A.C., las costas y costos del procedimiento, en cuanto corresponda, una vez que la presente resolución quede consentida o sea confirmada por la Sala Especializada en Eliminación de Barreras Burocráticas el Tribunal del Indecopi.

Octavo: disponer que de conformidad con el numeral 1) del artículo 50° del Decreto Legislativo N° 1256, el Ministerio de Economía y Finanzas y la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administración Tributaria informen en un plazo no mayor a un (1) mes las medidas adoptadas respecto de lo resuelto en la presente resolución de conformidad a lo establecido en la Directiva N° 001-2017/DIR/COD-Indecopi, aprobada mediante la Resolución de la Presidencia del Consejo Directivo del Indecopi N° 018-2017-Indecopi/COD.

Noveno: informar que el incumplimiento del mandato de inaplicación dispuesto en la presente resolución podrá ser sancionado con una multa de hasta veinte (20) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), de conformidad con el artículo 34 del Decreto Legislativo N° 1256.

Décimo: informar que, de acuerdo con el artículo 42 del Decreto Legislativo N° 1256, el procurador público o el abogado defensor del Ministerio de Economía y Finanzas y la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administración Tributaria tienen la obligación de remitir una copia de la presente resolución, luego de que haya quedado consentida, al titular de la entidad y a la Secretaria General, o quien haga sus veces, para conocimiento de sus funcionarios y/o servidores públicos.

Con la intervención y aprobación de los señores miembros de la Comisión: Luis Ricardo Quesada Oré, Gonzalo Alonso Zegarra Mulanovich y José Carlos Velarde Sacio; y, con la abstención del señor Carlos Alberto Mendoza Gutiérrez.
Luis Ricardo Quesada Oré

Presidente

__________

1 Cédulas de Notificación N° 862-2019/CEB (dirigida a la denunciante), N° 863-2019/CEB (dirigida al Ministerio), N° 864-2019/CEB (dirigida a la Procuraduría Pública del Ministerio, N° 865-2019/CEB (dirigida a la Sunat) y N° 866-2019/CEB (dirigida a la Procuraduría Público de la Sunat).

2 Con fecha 10 de abril de 2019, la Sunat se apersonó al procedimiento y solicitó una prórroga de plazo otorgado para presentar sus descargos.

Dicha solicitud fue atendida mediante la Resolución N° 0215-2019/STCEB-Indecopi.

3 La denunciante hizo mención a la Resolución N° 0650-2017/SDC-Indecopi.

4 Con fecha 12 de abril de 2019, el Ministerio se apersonó al procedimiento y solicitó una prórroga de plazo otorgado para presentar sus descargos. Dicha solicitud fue atendida mediante la Resolución N° 0215-2019/STCEB-Indecopi.

5 Resolución N° 0151-2015/SDC-Indecopi

"17. Si bien una solicitud de incorporación de un tercero no compareciente al procedimiento difiere de una solicitud de contradicción de un acto administrativo, dado que a través de ambas, los administrados buscan presentar su posición respecto de una actuación administrativa determinada con la finalidad de mantener o modificar una situación jurídica que les estaría causando algún tipo de afectación, la Sala considera que las reglas descritas en el artículo 109 referido pueden ser aplicables al presente caso."

6 Texto Único Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General

Artículo 120.- Facultad de contradicción administrativa.

118.2 Para que el interés pueda justificar la titularidad del administrado, debe ser legítimo, personal, actual y probado. El interés puede ser material o moral.

7 Resolución N° 0151-2015/SDC-Indecopi

"19. Con relación a dicho artículo, Juan Carlos Morón Urbina considera que el interés legítimo está compuesto por un elemento personal, perteneciente al ámbito privado; actual, no pudiendo ser un agravio futuro; y, probado, no bastando la mera alegación, como se aprecia de lo siguiente:

“Ahora bien, el artículo requiere al interés para ser legítimo, la concurrencia de tres elementos subjetivos-formales:

a. Ser un interés personal: por la que el beneficio o afectación que el contenido del acto administrativo debe tener repercusión en el ámbito privado de quien lo alegue (interés no administrativo), esto es que no se intente representar intereses generales que han sido confiados a la Administración y precisamente en cuya autoridad se ha dictado el acto. (...)

b. Ser un interés actual: por el que el beneficio o afectación que el contenido del acto administrativo debe tener una repercusión o incidencia efectiva e inmediata en la esfera del titular del interés reclamado. Por lo tanto, no califican como interés legítimo aquellos agravios potenciales, futuros, hipotéticos, remotos.

c. Ser un interés probado: por la que el beneficio o afectación que el contenido del acto produce en el interés debe estar acreditado a criterio de la administración, no bastando su mera alegación” [MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Décima Edición. Lima: Gaceta Jurídica, 2014. Pg. 416 y 417]"
8 Decreto Legislativo publicado el 7 de diciembre de 2017 en el diario oficial "El Peruano".

9 Publicado en el diario oficial "El Peruano" el 8 de diciembre de 2016.

10 Decreto Legislativo N° 1256, que aprueba la Ley de Prevención y Eliminación de Barreras Burocráticas

Artículo 6°.- Atribuciones de las autoridades en materia de eliminación de barreras burocráticas.

6.1. De la Comisión y la Sala

La Comisión y la Sala en segunda instancia, son competentes para conocer los actos administrativos, disposiciones administrativas y actuaciones materiales, incluso del ámbito municipal o regional, que impongan barreras burocráticas ilegales y/o carentes de razonabilidad. Asimismo, son competentes para velar por el cumplimiento de las disposiciones sobre la materia establecidas en los Decretos Legislativos N° 283, 668, 757 y el artículo 61 del Texto Único Ordenado de la Ley de Tributación Municipal, así como las normas reglamentarias pertinentes, o las normas que las sustituyan. Ninguna otra entidad podrá arrogarse estas facultades. Sus resoluciones son ejecutables cuando hayan quedado consentidas o sean confirmadas por la Sala, según corresponda de conformidad con lo establecido en el artículo 32 de la presente Ley.

(...).

11 De acuerdo con la metodología contenida en el Decreto Legislativo N° 1256, la Comisión analiza:

(i) La legalidad de la medida cuestionada, en atención a las atribuciones y competencias de la entidad que la impone, al marco jurídico promotor de la libre iniciativa privada y la simplificación administrativa; y, a si se han observado las formalidades y procedimientos establecidos por las normas aplicables al caso concreto para su imposición.

(ii) La razonabilidad de la referida medida, lo que implicar evaluar si se justifica en un interés público cuya tutela haya sido encargada a la entidad que la impone y si es idónea para brindar para brindar solución al problema y/u objetivo considerado(s) para su aplicación, así como si es proporcional respecto del interés público fijado y si es la opción menos gravosa que existe para tutelar el interés público.

12 La denunciante hizo mención a la Resolución N° 0650-2017/SDC-Indecopi.

13 Artículo 37.- (56) A fin de establecer la renta neta de tercera categoría se deducirá de la renta bruta los gastos necesarios para producirla y mantener su fuente, así como los vinculados con la generación de ganancias de capital, en tanto la deducción no esté expresan ente prohibida por esta ley.

14 En la Tramitación del Expediente N° 000061-2018/CEB, la Comisión emitió la Resolución N° 308-2018/CEB-Indecopi del 14 de agosto de 2018 la cual declaró barrera burocrática carente de razonabilidad la imposición del plazo de diez (10) días hábiles para tramitar el documento policial a fin de acreditar la pérdida, desaparición o destrucción de bienes por caso fortuito o fuerza mayor, así como por delitos cometidos en perjuicio del contribuyente por sus dependientes o terceros, contenido en el numeral 4) del artículo 2° del Decreto Supremo N° 29-94-EF, que aprobó el Reglamento de la Ley del Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo. (Énfasis añadido).

15 Al respecto, Garrido Falla señala lo siguiente:

"Limitándonos, por ahora, a la sistemática del presente volumen, nos interesa, pues, enumerar la siguiente tipología de la actividad administrativa:

I. Actividad de coacción.- Es la que realiza la Administración Pública para conseguir que los particulares ajusten obligatoriamente su conducta o su patrimonio al interés público. La satisfacción de una necesidad pública existente se logra aquí con una determinada conducta de los particulares; la actividad de la Administración se encamina a que tal conducta se realice obligatoriamente, incluso bajo amenaza de coacción.

El examen de esta actividad incluye el estudio de dos capítulos del Derecho administrativo tradicional: A) La policía administrativa, y B) Las prestaciones obligatorias de los particulares a la Administración.

II. Actividad de estímulo o persuasión.-También aquí es la actividad de los particulares la que viene a satisfacer directamente las necesidades públicas del momento. Pero con tal motivo la Administración despliega su propia actividad para persuadirles y estimularles. Es la actividad administrativa que se conoce en la doctrina española con el nombre de fomento". GARRIDO FALLA, Fernando. Tratado de Derecho Administrativo. Madrid: Editorial Tecnos, 1992. p. 123.

16 "(...), la actividad de policía es una actividad que se manifiesta a través de normas o actos de imperio, en cuanto que se imponen coactivamente a los ciudadanos. Se trata de limitaciones, condicionamientos o cargas, necesarios para una ordenada convivencia. Incluye esta actividad tanto la potestad legislativa como la reglamentaria, con todas sus secuelas de aplicación limitadora y coactiva o incluso ablativa, plasmada en instrumentos como las órdenes, licencias, permisos, prohibiciones, etc. Es la actividad clásica y esencial del Estado y va íntimamente unida a la noción de orden público”. ARIÑO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Público Económico. Lima: Ara editores, 2004. p. 336.

17 "Poder de policía y policía. El poder de policía es parte de la función legislativa que tiene por objeto la promoción del bien estar general, regulando a ese fin los derechos individuales, reconocidos expresa o implícitamente por la Constitución, extendiéndose hasta donde la promoción del bienestar general lo haga conveniente o necesario dentro de los límites constitucionales. El Poder de policía se manifiesta a través de normas generales, abstractas, impersonales, objetivas, siendo su objeto más amplio que la policía, pues versa sobre la limitación de los derechos reconocidos a fin de promover el bienestar general.

La policía es parte de la función administrativa, que tiene por objeto la ejecución de leyes de policía. La policía se manifiesta a través de normas particulares (actos administrativos) que constituyen la individualización o concreción de la norma jurídica general o abstracta". DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. Lima: Ediciones Ciudad Argentina, 1995. p. 562.

18 TUO de la Ley N° 2744, Ley del Procedimiento Administrativo General

1.15. Principio de predictibilidad o de confianza legítima.- La autoridad administrativa brinda a los administrados o sus representantes información veraz, completa y confiable sobre cada procedimiento a su cargo, de modo tal que, en todo momento, el administrado pueda tener una comprensión cierta sobre los requisitos, trámites, duración estimada y resultados posibles que se podrían obtener.

Las actuaciones de la autoridad administrativa son congruentes con las expectativas legítimas de los administrados razonablemente generadas por la práctica y los antecedentes administrativos, salvo que por las razones que se expliciten, por escrito, decida apartarse de ellos.

La autoridad administrativa se somete al ordenamiento jurídico vigente y no puede actuar arbitrariamente. En tal sentido, la autoridad administrativa no puede variar irrazonable e inmotivadamente la interpretación de las normas aplicables.

19 Sobre la evolución del análisis de proporcionalidad (Proportionality analysis - PA) en distintos países del mundo, ver: Stone Sweet, Alec y Mathews, Jud. "Proportionality Balancing and Global Constitutionalism" (2008). Faculty Scholarship Series. Paper 14. (http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/14). Asimismo, ver publicación de "El examen de proporcionalidad en el derecho constitucional", elaborado por Laura Clérico (Editorial Universitaria de Buenos Aires - 2009). En dicha publicación se desarrolla el test de proporcionalidad que emplea el Tribunal Constitucional Federal Alemán; esta metodología consiste de manera básica en desarrollar tres principios: (i) el de idoneidad; (ii) el de necesidad; y, (iii) el de proporcionalidad.

20 En países como Estados Unidos de Norteamérica (EE.UU), México (MX), Reino Unido (RU), entre otros, existen agencias dependientes del Gobierno, encargadas de revisar las regulaciones y trámites administrativos que impactan en las actividades económicas y en los ciudadanos, de manera previa a su emisión. Se exige que las entidades públicas que imponen estas disposiciones remitan información y documentación que sustente su necesidad y justificación económica en atención al interés público que se desea tutelar. Las agencias antes mencionadas son: (i) en EE.UU, la Oficina de Información y Regulación para los negocios (Office of Information and Regulatory Affairs); (ii) e n MX, la Comisión Federal de Mejora Regulatoria (COFEMER); y, (iii) en RU, el Comité de Política Regulatoria (Regulatory Policy Commitee).

21 Ver las Resoluciones N° 001-2013/SDC-Indecopi, N° 401-2013/SDC-Indecopi, N° 3540-2012/SDC-Indecopi, N° 0692-2011/SC1-Indecopi, N° 0819-2011/SC1-Indecopi, 1544-2011/SC1-Indecopi, entre otras.

22 Ver Resoluciones N° 0922-2009/SC1-Indecopi y N° 1511-2009/SC1-Indecopi.

23 Posterior a la Sentencia N° 00850-2008-PA/TC.

24 Ver las Resoluciones N° 1179-2011/SC1-Indecopi, N° 1180-2011/SC1-Indecopi y N° 1181-2011/SC1-Indecopi del 15 de junio de 2011.

25 Decreto Legislativo N° 1256

Artículo 18.- Análisis de razonabilidad.

18.1. Una vez que la Comisión o la Sala, de ser el caso, considera que han sido presentados indicios suficientes sobre la presunta carencia de razonabilidad de la barrera burocrática cuestionada, analiza la razonabilidad de la medida, verificando el cumplimiento de los siguientes elementos:

a. Que la medida no es arbitraria, lo que implica que la entidad acredite:

1. La existencia del interés público que sustentó la medida cuestionada. El interés público alegado debe encontrarse dentro del ámbito de atribuciones legales de la entidad.

2. La existencia del problema que se pretendía solucionar con la medida cuestionada.

3. Que la medida cuestionada resulta idónea o adecuada para lograr la solución del problema y/o para alcanzar el objetivo de la medida.

b. Que la medida es proporcional a sus fines, lo que implica que la entidad acredite:

1. Una evaluación de los beneficios y/o el impacto positivo que generaría la medida y de los costos y/o el impacto negativo de la misma para los agentes económicos obligados a cumplirla, así como para otros agentes afectados y/o para la competencia en el mercado.

2. Que la referida evaluación permite concluir que la medida genera mayores beneficios que costos.

3. Que otras medidas alternativas no resultarían menos costosas o no serían igualmente efectivas. Dentro de estas medidas alternativas debe considerarse la posibilidad de no emitir una nueva regulación.

18.2. En caso de que la entidad no acredite alguno de los elementos indicados en los literales precedentes, la Comisión o la Sala, de ser el caso, declara la carencia de razonabilidad de la barrera burocrática.

26 Similar criterio fue adoptado por esta Comisión en la emisión de la Resolución N° 0603-2018/CEB-Indecopi, referente al Expediente N° 000177-2018/CEB iniciado por Supermercados Peruanos S.A. contra el Ministerio y la Sunat.

27 Código Procesal Civil.

Artículo 410.- Las costas están constituidas por las tasas judiciales, los honorarios de los órganos de auxilio judicial y los demás gastos judiciales realizados en el proceso.

28 Código Procesal Civil.

Artículo 411.- Son costos del proceso el honorario del Abogado de la parte vencedora, más un cinco por ciento destinado al Colegio de Abogados del Distrito Judicial respectivo para su Fondo Mutual y para cubrir los honorarios de los Abogados en los casos de Auxilio Judicial.

29 Código Procesal Civil.

Artículo 419.- Las costas y costos deben pagarse inmediatamente después de ejecutoriada la resolución que las apruebe. En caso de mora, devengan intereses legales.

El pago se exige ante el juez de la demanda. Las resoluciones que se expidan son inimpugnables.

30 Esto es, cinco (5) días hábiles, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 38° de la Ley sobre Facultades, Normas y Organización del Indecopi, en concordancia con la Décimo Tercera Disposición Complementaria y Final de la Ley General del Sistema Concursal.

31 Ley N° 29571, Código de Protección y Defensa del Consumidor.

Artículo 118.- Multas coercitivas por incumplimiento del pago de costas y costos.
Si el obligado a cumplir la orden de pago de costas y costos no lo hace, se le impone una multa no menor de una (1) Unidad Impositiva Tributaria (UIT).

En caso de persistir el incumplimiento de lo ordenado, el Indecopi puede imponer una nueva multa, duplicando sucesivamente el monto de la última multa impuesta hasta el límite de cincuenta (50) Unidades Impositivas Tributarias (UIT). La multa que corresponda debe ser pagada dentro del plazo de cinco (5) días hábiles, vencidos los cuales se ordena su cobranza coactiva.

32 Código Procesal Civil

Artículo 417.- Las costas serán liquidadas por la parte acreedora de ellas, después de ejecutoriada la resolución que las imponga o la que ordena se cumpla lo ejecutoriado.

La liquidación atenderá a los rubros citados en el Artículo 410, debiéndose incorporar sólo los gastos judiciales comprobados y correspondientes a actuaciones legalmente autorizadas.

Las partes tendrán tres días para observar la liquidación. Transcurrido el plazo sin que haya observación, la liquidación será aprobada por resolución inimpugnable.

Interpuesta observación, se conferirá traslado a la otra parte por tres días. Con su absolución o sin ella, el Juez resolverá. La resolución es apelable sin efecto suspensivo.

El único medio probatorio admisible en la observación es el dictamen pericial, que podrá acompañarse hasta seis días después de haberse admitido. Del dictamen se conferirá traslado por tres días, y con su contestación o sin ella el Juez resolverá con decisión inimpugnable.

Artículo 418.- Para hacer efectivo el cobro de los costos, el vencedor deberá acompañar documento indubitable y de fecha cierta que acredite su pago, así como de los tributos que correspondan. Atendiendo a los documentos presentados, el Juez aprobará el monto.

33 Decreto Legislativo N° 1256, que aprueba la Ley de Prevención y Eliminación de Barreras Burocráticas

Artículo 10.- De la inaplicación al caso concreto.

10.1. Cuando en un procedimiento iniciado a pedido de parte, la Comisión o la Sala, de ser el caso, declare la ilegalidad o carencia de razonabilidad de barreras burocráticas materializadas en disposiciones administrativas o la ilegalidad y/o carencia de razonabilidad de barreras burocráticas materializadas en actos administrativos y/o actuaciones materiales, dispone su inaplicación al caso concreto en favor del denunciante.

10.2. En estos procedimientos, también se procede según lo previsto en el artículo 8.2 de la Ley, cuando corresponda.

34 Publicada en el diario oficial El Peruano el 11 de febrero de 2017.

35 Decreto Legislativo N° 1256, que aprueba la Ley de Prevención y Eliminación de Barreras Burocráticas

Artículo 34. - Conductas infractoras de funcionarios o servidores públicos por incumplimiento de mandato.
La Comisión puede imponer multas de hasta veinte (20) Unidades Impositivas Tributarias al funcionario, servidor público o cualquier persona que ejerza función administrativa por delegación, bajo cualquier régimen laboral o contractual, en cualquiera de los siguientes supuestos:

1. Cuando incumpla el mandato de inaplicación de la barrera burocrática declarada ilegal al que se hace referencia en el artículo 8 de la presente ley.

2. Cuando incumpla el mandato de inaplicación de la barrera burocrática declarada ilegal y/o carente de razonabilidad, según sea el caso, al que se hace referencia en el artículo 10 de la presente ley.
3. Cuando, luego de publicado lo resuelto en los procedimientos de oficio a los que hace referencia el artículo 9, aplique u ordene aplicar la barrera burocrática previamente declarada carente de razonabilidad, o cuando pudiendo disponer su inaplicación, omita hacerlo.

(...). (Énfasis añadido).

Documento publicado en la página web del Indecopi.
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