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Periodo Anual de Sesiones 2006-2007
Senora Presidenta:

Ha venido para estudio y dictamen de la Comision de Defensa del Consumidor y
Organismos Reguladores de los Servicios Puablicos, el Proyecto de Ley N°
125/2006-CR, presentado por el Grupo Parlamentario UNIDAD NACIONAL, que
propone la eliminacién de sobrecostos, trabas y restricciones a la inversion privada.

.- CONTENIDO DE LAS PROPUESTAS

El Proyecto de Ley N° 125/2006-CR propone una ley que elimine los sobrecostos,
trabas y restricciones a la inversion privada.

Il.- OPINIONES RECIBIDAS

a) Del MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS, mediante el OFICIO N° 820-
2006-EF/10 de fecha 17 de Octubre de 2006, sefialando que el Proyecto de
Ley seria viable en la medida que se resuelvan los problemas de caracter legal
subsistentes para la operatividad del sistema propuesto y se defina un
adecuado sistema “ex ante” de producciéon de normas legales. El informe dice,
sobre los problemas de caracter iegal, lo siguiente:

“ Si bien la eliminacion de barreras burocraticas, trabas y restricciones a la
inversion privada debe ser una politica activa del Estado, el Proyecto de Ley
planteado presenta los siguientes problemas de orden legal:

a. La imposibilidad que una Resolucidon del INDECOP!, de menor rango
legal, pueda dejar sin efecto normas de mayor rango como las
Ordenanzas Regionales y Municipales.

b. La existencia de conflictos en el ordenamiento juridico y de compefencia
entre poderes del Estado asociada a la facultad de la Comision de
Acceso al Mercado del INDECOP! de establecer la inaplicacion parcial de
una norma las cuales son propias del Tribunal Constitucional y def Poder
Judicial.”

Asimismo, plantea que para la eficiencia de un sistema de control “ex post” de
evaluacion de barreras, se reguiere un mecanismo de control “ex ante” gue
considere principios de necesidad, efectividad, proporcionalidad v
transparencia.
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b) Del INDECOPI, mediante OFICIO N° 4456-2006-PCM/SG-SC, con opinion

d)

favorable, dado que se pemmitiria que la Comision de Acceso al Mercado del
Indecopi realice el control difuso e inaplique barreras burocraticas cuando se
encuentren contenidas en decretos supremos o resoluciones ministeriales, de

"manera que con ello se lograria eficacia y simpleza en el régimen de

eliminacion de este tipo de impedimentos.

Del Ministerio de la Produccién, mediante OFICIO N° 4612-2006-PCM/SG-
SC, con opinidn desfavorable, “por no ajustarse al principio de separacion de
poderes”. Esta opinidon esta integrada por dos informes técnicos que pasamos a
detallar:

< El Informe N° 157-2006-PRODUCE/OGAJ-JBC, de la Oficina General de
Asesoria Juridica, considera que habilitar a un funcionario para que pueda
ejercer el control difuso de ia constitucionalidad, seria un precedente que
atentaria contra la seguridad juridica y el respeto al Estado de Derecho, e
implicaria reconocer que los organos administrativos pueden determinar la
validez de la ley frente a la Constitucion, no ajustandose al principio de
separacion de poderes ni al articuio 138 de la Carta Politica.
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El Memorandum N° 928-2006-PRODUCE/DVI, del Viceministro de Industria
remitiendo copia del Memorandum N° 153-2006-PRODUCE/DVI-MRB, con
opinion técnica que reconoce la importancia de buscar una solucion a las
barreras burocraticas y entiende que esta iniciativa surge frente a las
limitaciones de la normatividad vigente, sin embargo por razones legales no
muestra su conformidad con el proyecto, sugiriendo mayor estudio.

De la Municipalidad Metropolitana de Lima, mediante Oficio N° 2834-2006-
MML-SGC, del 28.12.2006, conteniendo el Informe N° 192-082-00000135-SAT,
del SAT cuyo pronunciamiento es desfavorable respecto al Proyecto de Ley N°
59/2006-CR’ (el cual es similar al Proyecto de Ley N° 125/2006-CR, materia de
analisis) basandose en que al incorporar estas modificaciones, se estaria
alterando el esquema vigente, toda vez gque la Administracion Publica no puede
gjercer el control difuso de la constitucionalidad de una norma legal (ordenanzas
municipales), debido a que carece de funcién jurisdiccional, resultando ademas
desproporcionado e irrazonable que un ente administrativo(como seria la
Comisién de Acceso al Mercado del INDECOPI) pueda dejar sin efecto dicha
norma, mas aun cuando el INDECOPI no ha tenido una posicion definitiva ni
coherente sobre los criterios de distribucion del costo de los arbitrios.
Asimismo, la propia Municipalidad Metropolitana de Lima sefala que la
propuesta afecta al modo directo de las atribuciones y autonomia constitucional
de las municipalidades.

! El Proyecto de Ley N° 59/2006-CR no ha sido decretado a la Comisién de Defensa del Consumidor, pero es
similar al PL N° 125/206-CR que es materia del presente Dictamen



lil.- MARCO LEGAL Y NORMATIVO

% Constitucién Politica articulos 65°, 51° ("la Constitucién prevalece sobre toda
norma legal, la ley, sobre las normmas de inferior jerarquia, y asi
sucesivamente.”)

s Decreto Ley N° 25868, Ley de Organizacion y Funciones del INDECOPI,
Articulo 26BIS

4 Decreto Legisiativo N°® 807, --que modifica el Decreto Ley N° 25868, Ley de
Organizacion y Funciones del INDECOPI e incorpora en su Articuio 50° el
Articulo 26BIS

% Ley N° 27444 (del 10.04.2001), Ley del Procedimiento Administrativo General,
Articulo 48°, segundo parrafo.

s+ Ley N° 27783, Ley de Bases de la Descentralizacion, Articulo 12° referido a los
Procedimientos administrativos

% Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades, Articulos Il, VIiI del Titulo
Preliminar, Articulos 26° y 38°.

< Ley N° 28032, Ley de Eliminacion de Barreras Burocraticas en favor de la
competitividad de los agentes econdmicos, --que modifica el segundo parrafo e
incorpora un tercer y cuarto parrafos al Articulo 48° de la Ley N° 27444,

< Decreto Legislativo N° 776, Ley de Tributacion Municipal, articulo 61°.

IV. ANALISIS

Si bien la inversion privada resulta muy importante para todo estado modemo y
para una economia que aspira al bienestar general, ello no significa que ésta no se
encuentre enmarcada dentro de los parametros del Estado de Derecho y de la
economia social de mercado Que se consagra en nuestra propia norma
constitucional.

Bajo este contexio, existen barreras burocraticas de la administracion publica que
constituyen trabas a la inversion y que han sido generadas en su mayoria por los
municipios (y en menor medida por el gobierno central)?, por lo que se ha buscado
la eliminacidén de este tipo de barreras de diferentes maneras y via diversos

? Por estos motivos, diversas instituciones publicas y privadas han elaborado un Plan Nacional de
Simplificacion de Tramites Municipales para Empresas, llamado "TRAMIFACIL", buscando con ello que se
implemente programas de simplificacion de tramites municipales y se establezca una estructura de
coordinacién v liderazgo(denominada INTERMESA entre los representantes del gobierno nacional, los
gobiernos locales, los gremios empresariales v la cooperacién técnica interpacional que aseguren resultados

concretos. Ademas, se ha creado la Mesa Nacional de Simplificacién de Tramites Municipales para Empresa.
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mecanismos, siendo la autoridad competente para el control de éstas la Comisién
de Acceso al Mercado del INDECOPI.

Esta Comision tiene definido su ambito de competencia y facultades por el articulo
26BIS del Decretc Ley N° 25868 Ley de Organizacion y Funciones del Indecopi
(modificado por el articulo 50° del Decreto Legisiativo N° 807), donde se dispone
que-entre otras cosas- si la barrera burocratica esta contenida en un decreto
supremo o una resolucidn ministerial, la Comisiébn debe elevar un informe a la
Presidencia de Consejo de Ministros para su traslado al Consejo de Ministros,
instancia que, de ser el caso adoptaria las medidas correspondientes. Medida
similar fue recogida en el articulo 48° de la Ley N°® 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, siendo ademas ampliada para el caso de barreras
burocraticas contenidas en ordenanzas municipales

Ademas de ello, en julio del afo 2003, mediante la Ley N° 28032, Ley de
Eliminacion de Barreras Burocraticas en favor de la Competitividad de los Agentes
Econdmicos, se logré un mecanismo que permitid complementar la normativa
actualmente vigente, incorporando los mecanismos necesarios para garantizar a
los agentes econdmicos el gjercicio plenc de sus derechos asi como el respeto de
las normas y principios de simplificacidon administrativa.

Asi a partir de la vigencia de esta Ley, las funciones de la Comision de Acceso al
Mercado no se limitan sélo a remitir el Informe respectivo al Consejo de Ministros, ¢
al Consejo Municipal, sino que en primer lugar se establece un plazo de 30 dias
para que las mencionadas instituciones se pronuncien necesariamente sobre lo
planteado, computandose dicho plazo desde la recepcion del Informe por la
Presidencia del Consejo de Ministros o por la autoridad municipal o regional
correspondiente.

Si al vencimiento del plazo antes establecido, el Consejo de Ministros, el Consejo
Municipal o el Consejo Regional no emiten pronunciamiento, se entiende que la
denuncia interpuesta es fundada y en caso que la autoridad continle exigiendo la
barrera burocratica identificada, el interesado puede interponer la accion de
cumplimento correspondiente. Finalmente, se establecid que si el Consejo de
Ministros, el Consejo Municipal o el Consejo Regional resuelven expresamente
mantener la barrera burocratica, el Indecopi esta legitimado para interponer una
demanda de accion popular; v en caso de tratarse de barreras sustentadas en
Ordenanzas Municipales o normas regionales de caracter general, la Comision
remitira lo actuado a la Defensoria del Pueblo, para proceder a interponer fa
demanda de inconstitucionalidad correspondiente de acuerdo a sus funciones
previstas en el inciso 2) del articulo 9° de la Ley N° 26520.

Con dicha reforma legislativa se puede sostener que el sistema actual funciona
mejor, por lo que el Proyecto bajo estudio pretende proponer algunas medidas para
lograr una eficacia del sistema aun mayor.



De esta manera, el sustento del proyecto en analisis busca lograr la aplicacion del
control difuso por parte de la Comision de Acceso al Mercado de INDECOPI
cuando se trate de una barrera burocratica establecida por decreto supremo o
resolucion ministerial con el objetivo de dejar de lado dicha barrera a fin de facilitar
el camino al inversionista o0 agente econdmico, tal como se analizara mas
adelante.

En base a lo sefialado anteriormente, se procede a realizar el analisis del contenido
de |la propuesta.

En el articulo 1° del Proyecto se senala el ambito de aplicacidn de la propuesta,
estando conformado por las entidades senaladas en el Articulo [ del Titulo
Prelimininar de Ley 27444, vale decir, todas las entidades de la Administracion
Publica, debiendo entenderse entre ellas al Poder Ejecutivo (incluyendo-Ministerios
y Organismos Publicos Descentralizados), al Poder Legislativo, al Poder Judicial,
Gobiermnos Regionales, Gobiermos Locales y a los Organismos a los que la
Constitucion Politica del Per( y las leyes confieren autonomia, asi como ias demas
entidades alli sefialadas.

El articulo 2° del Proyecto realiza una definicion de barreras burdcraticas,
sefialando 3 supuestos:

a) Aquellas que establecen exigencias, requisitos, prohibiciones,
limitaciones y cobros para la realizacién de actividades econdmicas

Dado a que no existe en nuestra legislacion, una definicién exacta y univoca, las
barreras burocraticas pueden ser definidas® como aquellos actos y disposiciones
de la Administracion Publica que modifican la situacion juridica existente para la
realizacion de una actividad econdémica regulada por la Administracion Publica,
provocando un cambio en la regulacion del mercado que afecta a cualquier agente
econdmico que pretenda ingresar o permanecer en él. '

De esta manera, estas barreras se vuelven tales cuando obstaculizan o impiden
irracionalmente el acceso o la permanencia de los agentes econdomicos en el
mercado, con lo cual se atenta contra la libre competencia y se perjudica tanto a
proveedores como consumidores.

El presente dictamen se encuentra conforme con la posibilidad de reducir las
barreras burocraticas, siempre y cuando- y aun cuando éstas sean innecesarias o
irracionales, es decir, se trate de un tramite burocratico contrario a la racionalidad
del funcionamiento del mercado.

Esto es asi en la medida en que no debe confundirse ni producirse una
generalizacion al sefialar como barreras burocraticas a cualquier requisito,
exigencia o limitacién que establezca la administracién y por ende, pretender su
eliminacion.

3 Cfr. www.indecopi.gob.pe
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Esto significa que soOlo deben ser eliminados aquellos requisitos, exigencias,
prohibiciones y limitaciones que escapen del margen de la razonabilidad vy
proporcionalidad de tal manera que constituyan impedimento y barreras
injustificadas para los agentes del mercado. Esta es la idea que recoge el texto
sutitutorio del presente Dictamen, toda vez que se considera que lo planteado en
este inciso por el Proyecto resulta peligroso y deja un margen demasiado amplio
para que cualquier requisito 0 exigencia de la administracion pueda ser objetado y
calificado como barrera burocratica.

Estos mismos conceptos que recoge el texto sustitutorio son plasmados en la Ley
27444, tal como se sefialara en los parrafos siguientes.

b) Aguellas que contravienen las normas y principios de la simplificacion
administrativa(contenidas en la Ley 27444, sobre todo en su Capitulo | del
Titulo I

En la Ley 27444, existe ya incorporado en su articulo IV del Titulo Preliminar, inciso
1.13 el Principio de Simplicidad, mediante el cual los tramites establecidos por la
autoridad administrativa deberan ser sencillos, debiendo eliminarse toda
complejidad innecesaria; es decir, los requisitos exigidos deberan ser racionales y
proporcionales a los fines que se persigue cumplir.

De igual manera, el capitulo | del Titulo Il de la acotada norma establece
disposiciones generales con respecto al procedimiento administrativo, entre ios
cuales se contemplan medidas que buscan agilizar el procedimiento en aras de
beneficiar al administrado, enmarcandose siempre en los criterios de razonabilidad
y proporcionalidad.

Asi, entre estas medidas se tiene:

>

Régimen de procedimiento de aprobacién automatica

Fiscalizacion posterior

Silencio administrativo(positivo o negativo)

Parametros y prescripciones que deben cumplir los TUPAS

Documentacion prohibida de solicitar y documentacion facilitadora de meérito
probatorio

Incorporacion del principio de veracidad de documentos, informacion vy
declaraciones

» Regulacion y limites de los derechos de framitacion

Facultades de la PCM y de la Comisién de Acceso al Mercado del INDECOPI
con respecto a las barreras burocraticas(articulo 48° antes citado)
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Como puede observarse, se trata de distintos instrumentos que buscan facilitar la
actuacion de los administrados dentro del procedimiento administrativo, a fin de no
imponerles cargas o trabas innecesarias.



c) Aquellas que constituyen transgresiones al articulo 61° del Decreto
Legislativo N° 776.

Este articulo 61° de la Ley de Tributacion Municipal, prescribe que:

Articulo 61°.- Las Municipalidades no podran imponer ningun
fipo de tasa o contribucion que grave la enfrada, salida o
transito de personas, bienes, mercaderia, productos y
animales en el territorio nacional o que limiten el libre acceso
al mercado.

En virtud de lo establecido por el parrafo precedente, no esta
permitido el cobro por pesaje; fumigacion, o el cargo af
usuario por el uso de vias, puentes y obras de infraestructura,
ni ninguna ofra carga que impida el libre acceso a los
mercados y la libre comercializacion en el territorio nacional. .
El incumplimiento de lo dispuesto en el presente articulo
genera responsabilidad administrativa y penal en el Gerente
de Rentas o quien haga sus veces.

Las personas que se consideren afectadas por tributos
municipales que contravengan lo dispuesto en el presente
articulo podran recurrir al Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de fa Propiedad Intelectual
{(INDECOPI} y al Ministerio Publico.

Las transgresiones que detalla esta norma estd dentro de los alcances de la
definicidon de barrera burocratica que propone el presente Dictamen, y por tanto
resulta redundante el inciso c) del articulado del Proyecto.

Entrando al analisis del articulo 3° del Proyecto, se plantea una modificatoria del
articulo 48° de la Lev N° 27444, senalando que cuando en un asunto de
competencia de la Comision de Accesc al Mercado del INDECOPI la barrera
burocratica ha sido_establecida por un decreto supremo o una resolucién
ministerial, dicha Comisién_se pronunciard disponiendo su inaplicacién al
caso concreto(sin perjuicio de que se notifique la resolucion a la entidad estatal
que emiti6 la norma para que pueda modificarla, derogarla o impugnarla ante el
Tribuna! de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del Indecopi y
si la entidad persiste en mantener la vigencia de la norma o no se pronuncia dentro
del plazo de treinta dias calendario, el Indecopi interpondra demanda de accion
popular). En cambio, si la barrera burocratica se encuentra establecida en una
Ordenanza Municipal o una norma regional la resolucion debera ser puesta en
conocimiento del Concejo Municipal o Regional, recomendando la derogacion o
modificaciébn de la nomma (sin que merme la posibilidad de la entidad pueda
impugnar dicha resolucién y si al vencimiento del plazo, el Concejo de la entidad
local o regional no emiten pronunciamiento, se entendera que la denuncia
interpuesta es fundada y por Io tanto la barrera burocratica identificada resultara
inaplicable para el denunciante, pudiendo el interesado interponer accion de
cumplimiento en caso la autoridad continie exigiendo la barrera burocratica)
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Asimismo, se propone que cuando se trate de procedimientos iniciados de oficio
correspondera interponer la respectiva accion de garantia a todo aquel que invoque
interés para el cumplimiento del deber omitido (sin perjuicio de la facultad de la
Comision de imponer sanciones al funcionario gue imponga la barrera, de
conformidad con lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 26BIS de! Decreto
Ley N° 25868). Por otro lado, si el Concejo Municipal o Regional deciden mantener
la barrera burocratica de manera expresa, el indecopi o el denunciante podran
recurrir ante la Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo de la Corte
Superior solicitando que se declare la inaplicacion al caso concreto de la norma
que contiene dicha barrera, pudiendo ser recurrida ante la Sala Constitucional de la
Corte Suprema, conservando-al igual que en la norma actual- la remision a la
Defensoria del Pueblo para interponer demanda de inconstitucionalidad si es que
la citada barrera tambien viola la Constitucion.

En ese sentido, el texto actual del Articulo 48° de la Ley N° 27444, modificado por
la Ley N° 28032, sefiala:

Articulo 48°.- Cumplimiento de las normas del presente
capitulo

La Presidencia del Consejo de Ministros tendra a su cargo
garantizar el cumplimiento de las normas establecidas en el
presente capitulo en todas las entidades de la administracion
publica, sin perjuicio de las facultades atribuidas a la
Comision de Acceso al Mercado del Institufo Nacional de Ja
Competencia y Defensa de la Propiedad Intelectual, en el
Articulo 26° BIS del Decreto Ley N° 25868 y en el Articulo 61°
de! Decreto Legislativo N° 776 para conocer y resolver
denuncias que los ciudadanos o agentes economicos le
formulen sobre ef tema.

Sin embargo, cuando en un asunto de competencia de la
Comision de Acceso al Mercado la barrera burocrética ha sido
establecida por un decreto _supremo o una resolucion
ministerial, dicha Comisién se pronunciara a través de un
informe que elevara a la Presidencia del Consegjo de
Ministros para ser puesto en conocimiento del Consejo de
Ministros, el cual deberda necesariamente resolver lo
planteado en el plazo de 30 (treinta) dias. Dicho plazo se
computard desde la recepcion del informe por la Presidencia
del Consejo de Ministros. Def mismo modo, cuando la barrera
burocratica se encuentre_establecida en una Ordenanza
Municipal o una norma regional de caracter general, la
Comision _elevara el informe ‘respectivo al Concejo
Municipal o al Consejo Regional, segun corresponda, para
que resuelva legalmente en el plazo de 30 (lreinta) dias.

* Todos los subrayados son nuestros.
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Dicho plazo se computara desde la recepcion del informe por
la autoridad municipal o regional correspondiente.

Si al vencimiento del plazo antes establecido el Consegjo de
Ministros, el Concejo Municipal o el Consejo Regional no
emifen pronunciarniento, se entendera que la denuncia
interpuesta es fundada. En caso de que la autoridad continue
exigiendo la barrera burocrética identificada, el inferesado
podra interponer la accion de cumplimiento correspondiente.

Si el Consejo de Ministros, el Concejo Municipal o el Consejo
Regional resuelven expresamente mantener [a barrera
burocratica, el INDECOPI interpondré demanda de accion
popular. En caso de fratarse de barreras sustentadas en
Ordenanzas Municipales o normas regionales de caracter
general, la Comision remitird lo actuado a la Defensoria del
Pueblo, organismo que procedera a interponer la demanda de
inconstitucionalidad correspondiente, de acuerdo con sus
funciones previstas en el inciso 2) del articulo 9° de la Ley N°
26520.

(...)"

El Proyecto plantea la modificacion del segundo, tercer y cuarto parrafos del citado
articulo 48°. Analicemos cada uno:

El sequndo parrafo del Articulo 48° establece el tratamiento que recibe una
barrera burocratica contenida en un asunto de competencia de la Comisién de
Acceso al Mercado de INDECOPI bajo 2 supuestos, dependiendo de como haya
sido establecida: '

a) Si fue establecida por decreto supremo o por resolucién ministerial:
Actualmente el pronunciamiento de la Comisién no se hace de manera “expresa’ o
“directa” sino a través de la elevacién de un informe a la Presidencia del Concejo
de Ministros a fin de que sea puesto en conocimiento del Concejo de Ministros y
éste resuelva el caso en un plazo de 30 dias

El Proyecto de Ley buscaria que en este primer supuesto, la Comision disponga la
inaplicacién de dichos dispositivos para el caso concreto, sin perjuicio de que la
entidad que emitid la norma({que seria un ministerio), al ser notificada con este
pronunciamiento de la Comision, disponga la modificacién ¢ derogacién con
alcance general de la norma o decida impugnar la resolucién ante el Tribunal de
Defensa de la Competencia del INDECOPI, obligando a éste a interponer una
accion popular en caso la entidad persista en la vigencia de la norma o no se
pronuncie dentro del plazo. Con esta medida, lo que se hace es dotar a la Comision
de Acceso al Mercado de la posibilidad de realizar el control difuso a través de sus
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resoluciones cuando las barreras burocraticas estén contenidas en normas de
rango infralegal, vale decir, decretos supremos y resoluciones ministeriales.

Al respecto, existe todo un debate a nivel doctrinario respecto a la posibilidad de
que ia Administracion Publica ejerza el denominado control difuso de la
constitucionalidad, pudiendo entenderse éste como la posibilidad de inaplicar una
norma por advertir su flagrante incompatibilidad con una norma constitucional en
resguardo de la supremacia constitucional.

De un lado, se ha argumentado que al resultar los preceptos constitucionales
normas de obligatorio y preferente cumplimento por parte de cualquier persona o
autoridad, ante el eventual conflicto se debe preferir la aplicacion de aquelios en
base a lo prescrito por el articulo 51° de la Constitucion.

Por otro lado, se niega a la Administracion la posibilidad de ejercer el control de
constitucionalidad, dado que no existe norma alguna que expresamente la faculte a
ejercer dicho control, por lo que la Administracion requeriria de una norma analoga
a la contenida en el articulo 138° de la Constitucién, que faculta al Poder Judicial a
inaplicar una norma legal al advertir su incompatibilidad con una norma
constitucional. Esta posicion se sustenta en el denominado "principio de legalidad”
que inspira y rige el derecho administrativo.

Asi, por ejemplo, para algunos tratadistas como Dromi°, este principio de legalidad
opera en el quehacer de la Administracion imponiéndole una determinada
modalidad de obrar ajustada a reglas juridicas y politicas, de legitimidad o
juridicidad estricta y de oportunidad o conveniencia, sefalando, por ejemplo, que
no se admite ningln poder juridico que no sea desarrolio de una atribucion
normativa precedente, dado que el principio de legalidad funciona en forma de una
cobertura legal de toda la actuacion administrativa (sélo cuando la Administracion
cuenta con esa regulacian previa su actuacion es legitima).

Por ello, en vista de que no existe una norma expresa que faculte a la
Administracion a ejercer control difuso, ésta no se encontraria legitimada ejercerlo
en atencion al principio de legalidad antes sefalado. Inclusive, nuestra legislacion
avala totalmente esta posicion, donde, por ejemplo, el articulo Il del Titulo
Preliminar de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General
estipula:

Articulo Hll.- Finalidad

La presente Ley tiene por finalidad establecer el régimen
juridico aplicable para que la actuacion de la Administracién
Publica sirva a la proteccion del interés general garantizando
los derechos e intereses de los administrados y con sujecién
al ordenamiento constitucional y juridico en general.

3 Cfr DROMI, Roberto. Derecho Administrativo, Buenos Aires: Ediciones Cindad Argentina, 1996,
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Se puede apreciar expresamente la consagracion de este principio en el Articulo |V
de la misma Ley:

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas
deben actuar con respefo a la Constitucion, la ley y al derecho
dentro de las facultades que le estén afribuidas y de acuerdo
con los fines para los que les fueron conferidas.

Esta discusion respecto a la posibilidad de la administracion de ejercer el control
difuso, se basa en la definicién sobre el caracter de la funcidén jurisdiccional
atribuible sélo al Poder Judicial. En efecto, el propio proyecto sefala que existe
todo un debate a nivel doctrinario sobre si la Administraciéon ejerce o no funcion
jurisdiccional o si mas bien ejerce lo que se conoce como funcién “cuasi-
jurisdiccional”.

Sin embargo, acogiendo el razonamiento de la supremacia constitucional (art. 51°
de la Constitucion) y algunos postulados emitidos por el Tribunal Constitucional®,
asi como la ratio legis de diversos articulos relacionados a la nulidad de los actos
administrativos contenidos en la Ley 27444(10.1° y 11.2°), puede sostenerse dado
que los tribunales administrativos se encuentran sometidos al principio de legalidad
y por ende, al control constitucional, pueden realizar un control de validez sélo de
aquellos normas de rango infra legal, no pudiendo aplicar un control difuso respecto
de otras normas{en base a lo fundamentado en los parrafos precentes), dado que
esta facultad es estrictamente reservada para los jueces y tribunales del Poder
Judicial.

De esta manera, el Dictamen recoge la propuesta del Proyecto en el sentido de
concebir la posibilidad de que la Comision de Acceso al Mercado pueda inaplicar
este tipo de normas inferiores a la ley, en aras de salvaguardar la supremacia
constitucional y permitir la inaplicacién de este tipo de barreras.

b) Si la barrera fue estipulada mediante una Ordenanza Municipal o Norma
regional con caracter general, actualmente se senala que la Comision también
eleve un informe respectivo al Concejo Municipal o Regional para que resuelva en
el mismo plazo(30 dias).

En este caso, el Proyecto busca que la Comisidn ponga en conocimiento del
Concejo regional o municipal su resolucion donde recomiende que se derogue 0
modifique la norma en un plazo de 30 dias calendario, concediéndole la posibilidad
de impugnacién ante el Tribunal del indecopi, entendiéndose como fundada la
denuncia e inaplicable la barrera identificada si al vencimiento de dicho plazo el
Concejo Municipal o Regional no se pronuncia. Asimismo, si esta entidad insiste en
seguir exigiendo esa barrera, el interesado podra interponer una accion de

§ Ver: EXP. N° 1266-2001-, con sentencia del 9 de septiembre de 2002.
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cumplimiento (estas dos ultimas acciones son recogidas en parte en el actual
tercer parrafo del articulo 48°)

Adicionalmente se faculta a cualquiera que alegue interés para interponer esta
accion de garantia en el caso de procedimientos iniciados de oficio, sin mellar la
facultad de la Comision de Acceso al Mercado de sancionar a los funcionarios que
impongan estas barreras.

Por ultimo, mientras que en el cuarto parrafo del actual articulo 48° se sefala que
si el Consejo de Ministros, el Concejo Municipal o el Regional resuelven
expresamente mantener la barrera burocratica, el INDECOPI interpondra demanda
de accion popular y en caso de tratarse de barreras sustentadas en Ordenanzas
Municipales o normas regionales de caracter general, la Comisién remitira lo
actuado a la Defensoria del Pueblo (para que procede a interponer la demanda de
inconstitucionalidad comespondiente); el Proyecto de ley hace un distingo e
introduce modificaciones en la medida en que se faculta al INDECOPI o al
denunciante a recurrir ante la Corte Superior (Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo) para solicitar la inaplicacion al caso concreto de la norma que
contiene la barrera en caso el Concejo Regional o Municipal decidan mantener
expresamente la barrera. Esta resolucidn puede ser recurrida ante la Corte
Suprema(Sala Constitucional y Social). Ademas, en caso que la barrera establecida
en la ordenanza o norma regional general sea también violatoria de la Constitucion,
se remite a la Defensoria del Pueblo a fin de que interponga la respectiva demanda
de incostitucionalidad.

Esta ultima modificacion planteada por el Proyecto implica la creacion de un nuevo
procedimiento ante el Poder Judicial para lograr la inaplicacion al caso concreto.
No parece una solucion cualitativamente mejor que la solucién que tiene el
articulo 48 vigente, por lo cual el Dictamen no considera necesaria esta
modificacion.

Finalmente, en el Articulo 4° del Proyecto se modifica el articulo 26BI1S del Decreto
Ley N° 25868 de manera que se suprime el tercer parrafo y cuarto parrafo de ese
articulo y se establece que lo dispuesto en el texto legal también sera de aplicacion
a la Comision de Reglamentos Técnicos y Comerciales en los supuestos en gue se
pronuncien sobre restricciones pararancelarias.

El actual articulo(adicionado por el articulo 50° del Decreto Legislativo N° 807)
mencionado menciona que:

Articulo 26° BIS.- La Comision de Acceso al Mercado es
competente para conocer sobre los actos y disposiciones de
las entidades de la Administracion Publica, incluso del ambito
municipal o regional, que impongan barreras burocraticas que
impidan u obstaculicen ilegal o irracionalmente el acceso o
permanencia de los agentes econdémicos en el mercado, en
especial de las pequefias empresas, y de velar por el
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cumplimiento de las disposiciones sobre la materia
establecidas en los Decretos Legisiativos N°s. 283, 668, 757,
el Articulo 61° del Decreto Legislativo N° 776 y la Ley N°
25035, en especial los principios generales de simplificacion
administrativa contenidos en su articulo 2° asi como las
normas reglamentarias pertinentes. Ninguna otra entidad de la
Administracion Publica podra arrogarse estas facultades. La
Comision, mediante resolucion, podra eliminar las barreras
burccraticas a que se refiere este articulo.

La Comisién podra imponer sanciones y multas al funcionario
o funcionarios que impongan la barrera burocratica declarada
ilegal, sin perjuicio de la responsabilidad administrativa y la
formulacion de la denuncia penal correspondiente, de ser ef
caso. La escala de sanciones es la siguiente: falta leve con
sancién de amonestacion; falta grave con multa de hasta dos
(2) UIT y falta muy grave con multa de hasta cinco (5) UIT.

En” caso que la que la presunta barrera burocritica haya
sido establecida _en un_Decreto Supremo o_Resolucion
Ministerial, la Comisién no podra ordenar su derogatoria
o _inaplicacién ni imponer sanciones. En tal supuesto el
pronunciamiento de la Comision se realizara a través de
un _informe que sera elevado a la Presidencia del Consejo
de Ministros para ser puesto en conocimiento del

Consejo _de Ministros _a fin de que éste adopte las
medidas que correspondan.

Lo dispuesto en el parrafo que antecede también sera de
aplicacién _a la _Comision de Reglamentos Técnicos y
Comerciales a que se refiere el articulo anterior.

La Comision de Acceso al Mercado se encuentra facultada
para delegar ef ejercicio de sus funciones a las dependencias
que, en virtud a convenios suscritos por el Directorio del
Indecopi, vengan desempefiando o desemperien en el futuro
labores de representacion de la Institucion.

Dicha delegacion sélo alcanzara a los actos, reglamentos o
disposiciones emanadas de los 6rganos de la Administracion
Publica dependientes del Gobierno Regional o Local de la
respectiva jurisdiccion.

La modificacion que propone el Proyecto se encuentra en estrecha relacion con lo
sefialado al comentar el articulo 3°, dado que al permitirse a la Comision de
Acceso al Mercado que pueda realizar la inaplicacion frente a decretos supremos o

7 Subrayado nuestro.
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resoluciones minisieriales, se hace menester realizar una correcta adecuacion y
sistematizacion legislativa a fin de evitar vacios o contradicciones legales. Sin
embargo, dado el tema de especialidad y la necesidad de no extender el radio de
accion de manera imprudente, no se cree conveniente que se pueda conceder de
manera expresa estas facultades a otras Comisiones del Indecopi como o sugiere
el Proyecto, que por lo demas contradice el texto del articulo 26 BIS citado, gue le
otorga tales facultades sdlo a la Comisién de Acceso al Mercado.

V.- CONCLUSIONES

Por las consideraciones expuestas, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo
70°, inciso b), del Reglamento del Congreso de la Republica, la Comision de
Defensa del Consumidor y Organismos Reguladores de los Servicios Publicos,
acuerda recomendar la APROBACION del Proyecto de Ley N° 125/2006-CR, con
el siguiente TEXTO SUSTITUTORIO: '

LEY DE ELIMINACION DE SOBRECOSTOS, TRABAS Y
RESTRICCIONES A LA INVERSION PRIVADA

Articulo 1°- Ambito de aplicacién

L.a presente Ley es de aplicacion para todas las entidades de la Administracion
Publica entendiendo por éstas a las que se encuentran sujetas al ambito de
aplicacién de la Ley N® 27444 conforme a lo dispuesto en el Articulo | del Titulo
Preliminar de dicha Ley.

Articulo 2°- Definicion de barreras burocraticas

Constituyen barreras burocraticas los actos y disposiciones de las entidades de la
Administracion Publica que violan los principios y nomas de simplificacion
administrativa contenidos en la Ley N° 27444-Ley del Procedimiento Administrativo
General y cuya aplicacidon perjudica objetivamente el inicio, realizacién,
permanencia o desarrolio de actividades econémicas impulsadas por los agentes
econdémicos privados.

Articulo 3°- Modifica el articulo 48° de la Ley N°® 27444

Modifiquese el segundo y tercer parrafos del articulo 48° de la Ley N° 27444, de
conformidad con la siguiente redaccion:

“Articulo 48°-- Cumplimento de las normas del presente capitulo
(...)
Cuando en un asunto de competencia de la Comision de Acceso al

Mercado la barrera burocratica ha sido establecida por un decreto
supremo o una resolucion ministerial, dicha Comisién se pronunciara
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disponiendo su inaplicacién al caso concreto. Sin perjuicio de dicha
inaplicacion, la resolucién sera nolificada a fa entidad estatal que emitio
la norma, para que pueda asimismo disponer su modificacion o
derogacion con alcance general, para lo cual se le concede el plazo de
treinta dias calendario. Dicho plazoc se computara desde la recepcion de
la resolucion por la entidad, la misma que podra impugnar dicha
resolucion ante el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la
Propiedad Intelectual del Indecopi. Si la entidad persiste en mantener la
vigencia de la norma o no se pronuncia dentro del plazo, el Indecopi
interpondra demmanda de accién popular.

Asimismo, cuando la barrera burocratica se encuentre establecida en
una Ordenanza Municipal o una norma regional de caracter general, la
resolucion de Ja Comisién sera puesta en conocimiento del Concejo
Municipal o.el Consejo Regional, segun corresponda, recomendando la
derogacion o modificacion de la norma, en el plazo de freinta dias
calendario. Dicho plazo se computaréd desde la recepcion de la
resolucion por la autoridad municipal o regional correspondiente, Ia
misma que podra impugnar dicha resolucién ante el Tribunal de Defensa
de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del indecopi. Si al
vencimiento del plazo antes establecido el Concejo Municipal o el
Consefjo Regional no emiten pronunciamiento, se entenderd que la -
denuncia interpuesta es fundada; y por lo tanto , la barrera burocratica
identificada resultara inaplicable para ef denunciante. En caso de que la
autoridad continue exigiendo la barrera burocratica identificada, el
interesado podra interponer la accién de cumplimiento correspondiente.
Tratandose de procedimientos iniciados de oficio, correspondera
interponer la respectiva accién de garantia a fodo aquel que invoque
interés para el cumplimiento def deber omitido.

Articulo 4° Modificatoria del articulo 26BIS del Decreto Ley N° 25868

Suprimanse el tercer y cuarto parrafos del articulo 26BIS del Decreto Ley N°
25868.

Articulo 5°- Norma derogatoria
Deroguense o déjense sin efecto, segun corresponda, las disposiciones que se

opongan a la presente Ley.

Salvo mejor parecer.
Dése cuenta,
Sala de comisiones.

Lima, 07 de Marzo 2007.
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