






























































Iv.

Legislativos N° 283, 668, 757 y la Ley de Tributacion Municipal, otras normas

pertinentes o aquellas que las sustituyan.

De esta manera, cuando revisamos la naturaleza del procedimiento administrativo de
Eliminacion de Barreras Burocraticas consideramos que no nos encontramos frente a
un procedimiento trilateral, aunque comparta con este algunas de sus caracteristicas,
en razon de las diferencias de su finalidad y la falta de una necesaria controversia, la
que se puede apreciar en la posibilidad de realizar una supervision de oficio sin que
exista un denunciante afectado, asi también porque en este procedimiento serd de

aplicacion su regulacion especial.

En este punto es importante resaltar que tampoco nos encontrariamos bajo la figura de
un arbitraje administrativo, porque tal y como se ha dicho, a pesar de que participe una
entidad del estado — en este caso, el INDECOPI — no quiere decir que ello sea un
arbitraje. Por el contrario, podemos encontrar en la mayoria de estos procedimientos
que las entidades publicas supervisadas no deciden someterse de manera voluntaria a
este procedimiento, ya que, son obligadas a comparecer dada la naturaleza de control

que realiza el Indecopi.

DEL PROCEDIMIENTRO DE ELIMINACION DE BARRERAS
BUROCRATICAS

Ahora bien, luego de tener en claro los tipos de procedimientos administrativos que
existen en nuestro ordenamiento juridico, es necesario determinar en qué tipo de
procedimiento podemos ubicar al control de legalidad que realiza el INDECOPI. Es
decir, ;debemos considerar al control de legalidad como un procedimiento

administrativo general, especial, trilateral, etc.?

Sobre el particular, nosotros consideramos que el denominado de control de legalidad
es un procedimiento especial, con ello no queremos decir que este debe ser considerado

un procedimiento trilateral o un sancionador; por el contrario, en nuestra opinion



existen diferentes procedimientos especiales que no necesariamente se encuentran

regulados en la LPAG pero que seria un error no reconocer su existencia.

Para poder entender con mayor claridad porqué el control de legalidad debe ser
considerado como un procedimiento especial, es necesario saber cudl es el objetivo y

caracteristicas del mismo. Al respecto, el articulo 1 del DL 1256, sefiala que:

“Articulo 1.- Finalidades de la Ley

La presente ley tiene como finalidad supervisar el cumplimiento del marco legal

que protege los derechos a la libre iniciativa privada y la libertad de empresa,

en beneficio de personas naturales o juridicas, mediante la_prevencion o la

eliminacion de barreras burocrdticas ilegales y/o carentes de razonabilidad que

restrinjan u obstaculicen el acceso o la permanencia de los agentes economicos
en el mercado y/o que constituyan incumplimientos de las normas y/o principios
que garantizan la simplificacion administrativa con el objeto de procurar una
eficiente prestacion de servicios al ciudadano por parte de las entidades de la

administracion publica.” (El resaltado y subrayado es propio).

A lo largo del tiempo, los mercados se han ido desarrollando de forma inminente, cada
vez existen mayores oportunidades de negocio; sin embargo, existen también mayores
trabas al mercado, los cuales se constituyen como barreras burocraticas. En ese sentido,
la norma precitada tiene como objeto la prevencion o eliminacién de cualquier barrera
burocritica, ya sea ilegal o irracional, que puedan afectar el acceso o la permanencia
de los agentes econdmicos al mercado; otorgando facultades al INDECOPI para
declarar barreras burocriticas (i) actos administrativos, (ii) disposiciones

administrativas y, (iii) actuaciones materiales.

El procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas puede iniciarse de parte o de

oficio y una de las grandes novedades con la publicacién del DL 1256, es que cuando



se declara una barrera burocratica ilegal, los efectos implican una inaplicacién de la

disposicion administrativa con cardcter general, es decir para todos los administrados.

Por ejemplo, si una ordenanza municipal, es declarada como una barrera burocratica,
esta decision podria estar fundamentada en la falta de competencia por parte de la
entidad que emite la disposiciéon cuestionada, que esta entidad ha incumplido las
formalidades exigidas por ley para su aprobacién o que la exigencia contraviene una

ley.

En ese sentido, teniendo en cuenta que estas deficiencias afectan el origen mismo de la
disposicién cuestionada, es necesario que el INDECOPI ordene su inaplicacion con
caricter general, evitando asi el inicio de procedimientos administrativos idénticos por
parte de los ciudadanos generando un ahorro de recursos para las entidades
administrativas y para los administrados, quienes no tendrdn que pronunciarse, ni
iniciar un procedimiento administrativo respecto del cual ya conocen la decision del

INDECOPL

Asi, al declarar la inaplicacion con cardcter general de una barrera burocratica ilegal,
el INDECOPI podra orientar su actividad al desarrollo de acciones preventivas, a fin
de obtener la eliminacién de barreras burocraticas antes del inicio de un procedimiento

administrativo.

En esa misma linea, es pertinente sefialar que el INDECOPI no estd realizando un
control difuso, ni tampoco un control concentrado de las disposiciones normativas.
Pues, como ya se conoce, las entidades de la Administracién Publica no tienen la
facultad para determinar si una norma contraviene o no la Constitucién Politica del
Peru (control difuso), ni tampoco puede derogar normas (control concentrado), a
diferencia del Tribunal Constitucional, quienes a través del proceso de

inconstitucionalidad pueden derogar normas juridicas.



Por su parte, el control concentrado respecto de las normas inferiores a la ley, recae
exclusivamente en el Poder Judicial, que conforme al numeral 5 del articulo 200° de la
Constitucién Politica del Pert, es el competente para la accién popular, la misma que
procede por infracciéon de la Constitucién y de la ley, contra los reglamentos, normas
administrativas y resoluciones y decretos de cardcter general, cualquiera sea la
autoridad de la que emanen. A diferencia del Tribunal Constitucional, respecto de la
Accién de Inconstitucionalidad, en este control del Poder Judicial, este no se concentra

técnicamente en un solo 6rgano, sino que recae en dos instancias del Poder Judicial.

Por su parte, tampoco se puede afirmar que se trate de un control difuso de
constitucionalidad, en la medida que este se encuentra reservado al Poder Judicial, en
tanto asi se lo ha atribuido el articulo 138° de la Constitucion Politica a fin de proteger

la supremacia de ésta y el principio de jerarquia normativa.

“Articulo 138°.-

La potestad de administrar justicia emana de pueblo y se ejerce por el Poder
Judicial a través de sus organos jerdrquicos con arreglo a la Constitucion y a
las leyes.

En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constituciones, los
jueces prefieren la primera, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de
rango inferior.”

Asi, el referido articulo, sefiala que el juez prefiere la norma constitucional que la
norma de inferior rango, en un caso concreto. Sin embargo, en ninglin momento sefiala

que exista una derogacién de la misma.

Por su parte, es necesario dejar en claro que la Administraciéon Publica, no puede
realizar control difuso, pues el Tribunal Constitucional en la Sentencia N° 4293-2010-
PA/TC, dej6 sin efecto el precedente vinculante que se encontraba contenida en la
Sentencia N° 03741-2004-PA/TC, a través de la cual se autorizaba a la Administracion
Publica a realizar un control difuso, puesto que podia inaplicar una disposicion

normativa que atentara contra la Constitucion, ya sea por la forma o por el fondo.



En tal sentido, ;cudl es el fundamento del control de legalidad que realiza el
INDECOPI cuando declara una barrera burocratica? Es decir, la Administracion
Publica no se encuentra autorizada a realizar un control difuso, entonces, ;cémo se

puede justificar su aplicacion?

Para poder responder a ello, es necesario hacer referencia al Principio de Legalidad, al
respecto, la LPAG en su articulo IV, numeral 1, inciso 1,1, del Titulo Preliminar, sefiala

lo siguiente:

“Principio de legalidad. - Las autoridades administrativas deben actuar con
respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le

’

estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.’

Por su parte, la Ley Orgéanica del Poder Ejecutivo, Ley N° 29158, en su articulo I del

Titulo Preliminar, sefiala sobre el principio de legalidad, lo siguiente:

“Las autoridades, funcionarios y servidores del Poder Ejecutivo estdn sometidos
a la Constitucion Politica del Perii, a las leyes y a las demds normas del
ordenamiento juridico. Desarrollan sus funciones dentro de las facultades que

les estén conferidas.”

En ese sentido creemos que, en ningin supuesto, las autoridades facultadas para
resolver los asuntos de Eliminacién de Barreras Burocraticas realizan una aplicacion
de control difuso ya que no tiene competencia para ello, lo que significa que en este
procedimiento no se inaplica una Ley para preferir a la Constitucion sino que es la
mera aplicaciéon de la ley la que se utiliza para analizar si una disposicion
administrativa, acto administrativo o actuacion materia se constituye como una Barrera

Burocriética.

Por ello, cuando las autoridades administrativas, en los procedimientos de eliminacién

de Barreras Burocraticas prefieren una norma superior a una de menor jerarquia estan



cumplimiento con lo regulado en el articulo 51 de Constitucion al aplicar el principio

de legalidad y jerarquia normativa.

Asi como recoge la Exposiciéon de Motivos del D. L. 1256, concordamos en que ‘(...)
la actuacion administrativa de la Comision y la Sala se encuentra sustentada en el
principio de legalidad, en tanto se le ha habilitado a que pueda analizar ex — post si
una autoridad administrativa respecto de un caso concreto se ha apartado del mismo.
Como ha seiialado el Tribunal Constitucional en la Sentencia 0014-2009-Pl/TC
(Accion de Inconstitucionalidad interpuesta por la Municipalidad Metropolitana de
Lima), a manera de ejemplo, cuando la Comision ‘“inaplica una ordenanza
Jormalmente no alega su inconstitucionalidad sino su ilegalidad” (negritas

agregadas)

Conclusiones

1. Se hace evidente que el D-L. se ha emitido de manera oportuna para eliminar
aquellos problemas que se encontraban en el ordenamiento y que impedian una

clara aplicacion de las normas de la materia.

2. Consideramos que el Procedimiento de Eliminacion de Barreras Burocraticas es un
procedimiento administrativo especial y que tiene su propia naturaleza distinta a

los procedimientos administrativos trilaterales y al arbitraje administrativo.

3. Elprocedimiento administrativo de Eliminacion de Barreras Burocraticas no es una
forma de Control Difuso, puesto que no realiza una preferencia de la Constitucion

sobre una norma de menor rango.

4. Las autoridades administrativas, en los procedimientos de eliminacién de Barreras
Burocréticas prefieren una norma superior a una de menor jerarquia estdn
cumplimiento con lo regulado en el articulo 51 de Constitucion al aplicar el

principio de legalidad y jerarquia normativa.



5. Laactuacién administrativa de la Comisién y la Sala se encuentra sustentada en el

principio de legalidad.

6. El procedimiento de eliminaciéon de Barreras Burocrdticas es uno especial de
Control de Legalidad y, se le han de aplicar las normas del Procedimiento

Administrativo General.
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