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RESUMEN

El accionar de las entidades de la Administracion Publica - frente a los agentes econdmicos
y/o administrados - cumple un rol fundamental en la relacion entre el Estado y la Sociedad.
Es debido a ello que, la exigencia de requisitos, limitaciones, prohibiciones y/o cobros que
condicionen, restrinjan u obstaculicen, el acceso y/o permanencia de los agentes
econdmicos en el mercado y/o afecten a los administrados en la tramitacion de
procedimientos administrativos, debe darse en observancia al Principio de Legalidad con la

finalidad de salvaguardar el debido procedimiento administrativo.

A pesar de ello, la experiencia nos ha demostrado que - reiteradamente - la autoridad
administrativa ha establecido exigencias, requisitos, limitaciones, prohibiciones y/o cobros
incumpliendo normas y/o principios de simplificacion administrativa en perjuicio de los
administrados; asi como también, restringiendo u obstaculizando la presencia de los
agentes econdmicos en el mercado a través de exigencias ilegales y/o carentes de
razonabilidad. Este escenario ha generado que, la informalidad sea vista como una opcion

valida en desmedro del desarrollo econémico y social del Perq.

En este contexto, el Procedimiento de Eliminacion de Barreras Burocraticas, llevado a
cabo ante el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual - Indecopi, toma un papel protagonico en la prevencion y
eliminacion de barreras burocraticas, ya que ha permitido declarar la inaplicacion de
aquellas barreras burocraticas declaradas ilegales y/o carentes de razonabilidad en base a
lo establecido en la Ley de Prevencion y Eliminacion de Barreras Burocraticas - aprobado

mediante Decreto Legislativo N° 1256.

Una muestra de la efectividad del Procedimiento de Eliminacidén de Barreras Burocraticas
es el Ranking de Barreras Burocrdticas elaborado por la Gerencia de Estudios

Econémicos del Indecopi desde el afio 2016. En efecto, solo en el afio 2017, el referido



Ranking de Barreras Burocrdticas' informé que se eliminaron 3 288 barreras burocréticas
a nivel nacional, lo cual significd un ahorro ascendente a mas de S/ 570 millones de soles a
la ciudadania. Ello, es una muestra de la trascendencia del Procedimiento de Eliminacion
de Barreras Burocraticas - a través de la Comision de Eliminacion de Barreras

Burocraticas y la Sala Especializada en Eliminacion de Barreras Burocraticas.

Sin embargo, a pesar de la efectividad del Procedimiento de Eliminacion de Barreras
Burocraticas, atin estd pendiente el debate con relacion a la Naturaleza Juridica del mismo;

asi como también, respecto a los efectos juridicos que este produce.

Es debido a ello que, el objetivo del presente trabajo radica en dilucidar la Naturaleza
Juridica del Procedimiento de Eliminaciéon de Barreras Burocraticas. Para ello, como
punto de partida, se realizara el analisis de los tipos de procedimientos administrativos: (i)
procedimiento general y (ii) procedimientos especiales: trilateral y sancionador.
Posteriormente, se evaluaran las caracteristicas del Procedimiento de Eliminacién de
Barreras Burocraticas a la luz de la Ley de Prevencion y Eliminacién de Barreras
Burocraticas - aprobado mediante Decreto Legislativo N° 1256 - para con ello determinar

qué tipo de procedimiento es.
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El Ranking de Barreras Burocraticas del 2017, puede ser consultado a través del siguiente enlace:
https://www.indecopi.gob.pe/en/web/portal-sobre-eliminacion-de-barreras-burocraticas/rankings



https://www.indecopi.gob.pe/en/web/portal-sobre-eliminacion-de-barreras-burocraticas/rankings
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INTRODUCCION

A lo largo de los afios, con el desarrollo y evolucion de los estados modernos, las
actuaciones de las entidades de la Administracion Publica se han caracterizado por
la presencia de exigencias burocraticas y formales en las gestiones frente a los
administrados y/o agentes econdmicos, las mismas que han “permitido encauzar
las decisiones de la Administracion a través de un iter formal en el que el
interesado conoce todas las actuaciones y puede plantear sus pretensiones,
argumentos y pruebas®”; ello, con la finalidad de garantizar el derecho al debido

procedimiento’.

En efecto, aquellas exigencias, requisitos, limitaciones, prohibiciones y/o cobros
han permitido establecer pardmetros de actuacion en el desarrollo de los
procedimientos administrativos, con la finalidad de optimizar las gestiones entre la
autoridad administrativa y los administrados, ello en beneficio del interés general.
Por esa razodn, aquellas exigencias burocraticas no son per se negativas, por el
contrario, van encaminadas a afianzar los fines de la Administracién Publica en un
Estado Social y Democratico de Derecho, tal como lo es el Pera*. En ese sentido, el
presupuesto detrds de las exigencias burocraticas radica en garantizar el derecho al

debido procedimiento administrativo y la proteccion del interés general.

Sin embargo, a pesar de ello, la experiencia nos ha demostrado que la Autoridad

Administrativa - en general - ha aplicado dichos pardmetros de control, muchas

MOLINA, Andrés. “La reduccion de las cargas burocrdticas en los Procedimientos Administrativos.
Ultimos avances en el Ordenamiento Espaiiol”. En: Revista de Derecho Administrativo. Lima, Afio 5,
N° 9. Diciembre 2010. Pp. 249.

Tal como lo ha sefialado el Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia, entre ella la STC N°
4289-2004-AA/TC donde se establece que “el derecho al debido proceso previsto en el articulo
139.3° de la Constitucion Politica del Peru, es aplicable no solo a nivel jurisdiccional sino también en
sede administrativa e incluso entre particulares”.

Ello, en base a lo establecido en el articulo 43° de la Constitucion Politica del Perti de 1993, el cual

1

estipula que: “La Republica del Peru es democradtica, social, independiente y soberana”.



veces, en perjuicio de los administrados, generando con ello trabas y desincentivos
en la actuacion de los particulares, sobretodo en el ambito de la inversion privada,
limitando el acceso al mercado de los agentes econdmicos. Esta aplicacion
distorsionada ha generado que, durante muchos afos, en el Pert se prefiera la
informalidad debido a las trabas burocraticas que obstaculizan el derecho a la libre

iniciativa privada y a la libertad de empresa.

En este contexto, el procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas toma un
lugar trascendental en la supervision del cumplimiento del marco legal que protege
los derechos a la libre iniciativa privada y la libertad de empresa, ordenando la
inaplicacion de las barreras burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad que
restrinjan u obstaculicen el acceso o la permanencia de los agentes econémicos en el
mercado y/o constituyan incumplimientos de las normas y/o principios que
garantizan la simplificacién administrativa, ello con el objetivo de procurar una
atencion eficiente a los administrados y/o agente econdmicos a la luz de lo
establecido en la Ley de Prevencion y Eliminacion de Barreras Burocraticas,

aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1256.

Sin embargo, a pesar de la trascendencia del Procedimiento de Eliminacion de
Barreras Burocraticas, se encuentra pendiente determinar la naturaleza juridica del
referido procedimiento. En efecto, existen posturas y debates con relacion al tipo de
procedimiento dentro del cual encajaria. Es debido a ello que, el objetivo del
presente articulo, radica en analizar la Naturaleza Juridica del Procedimiento de
Eliminacion de Barreras Burocraticas a la luz del ordenamiento juridico peruano;
asi como también, se busca comprender la trascendencia del rol que desempena el
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual - Indecopi en la eliminacion de las barreras burocraticas ilegales y/o
carentes de razonabilidad frente a la necesidad de impulsar y fomentar el desarrollo

de los agentes econdomicos en el mercado peruano.



IL.

TIPOS DE PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS

El Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General -
Ley N° 27444, aprobado mediante Decreto Supremo N° 006-2017-JUS y
modificado mediante Decreto Legislativo N° 1452 (en adelante, TUO de la Ley
N° 27444) es el marco normativo a través del cual se establecen los parametros
generales bajo los cuales han de regirse las actuaciones de las entidades de la
Administracion Publica frente a los administrados y/o agentes econdomicos. En
efecto, al formar parte del ordenamiento juridico peruano, constituye una pieza
fundamental en la organizacion, desarrollo y vinculacion de las entidades de la
Administracion Publica con los administrados. Una manifestacion de ello, es la

relacion dada a través de los distintos tipos de procedimientos administrativos.

Es debido a ello que, teniendo presente el objetivo del presente articulo, resulta
importante como punto previo a la determinacion de la Naturaleza Juridica del
Procedimiento de Eliminacion de Barreras Burocraticas, conocer los tipos de
procedimientos administrativos establecidos en el TUO de la Ley N° 27444 a
efectos de tener un conocimiento general de los mismos. En este sentido, a

continuacion procedemos a detallar cada uno de ellos.

2.1. Procedimiento Administrativo General

El articulo 29° del TUO de la Ley N° 27444 hace referencia respecto al

Procedimiento Administrativo y sefiala lo siguiente:

“Se entiende por procedimiento administrativo al conjunto de actos y diligencias

tramitados en las entidades, conducentes a la emision de un acto administrativo

que produzca efectos juridicos individuales o individualizables sobre intereses,

obligaciones o derechos de los administrados.”



Asi mismo, el inciso 20 del articulo 2° de la Constitucion Politica del Pera
de 1993 reconoce el derecho fundamental de peticion, el cual establece que
“toda persona tiene derecho a formular peticiones (...) ante la autoridad
competente, la que esta obligada a dar al interesado una respuesta

también por escrito dentro del plazo legal, bajo responsabilidad”.

De las normas citadas, se advierte la vinculacion entre el procedimiento
administrativo y el derecho de peticion, ello en el entendido que todo
administrado tiene derecho a recibir respuesta, fundada y motivada,
respecto a las peticiones formuladas ante la Autoridad Administrativa vy,
esta ultima, tiene el deber de dar atencidn a las solicitudes presentadas por
los administrados y/o agentes economicos. En este sentido, el
Procedimiento Administrativo se encuentra vinculado con el ejercicio y
reconocimiento de los derechos de los administrados. Asi mismo, resulta

importante sefialar los tipos de Procedimientos Administrativos

establecidos en el TUO de la Ley N°© 27444.

2.1.1. Procedimiento Administrativo de Oficio

Un procedimiento Administrativo de Oficio es aquel iniciado por la
autoridad administrativa sin necesidad que el administrado haya
planteado peticion alguna. En este sentido, al tratarse de una
decision unilateral, esta debe estar fundada y motivada,
exclusivamente en la proteccion del interés general, entendiendo a

este ultimo, como el fin de la Administracion Publica.

Asi también, al inciso 1 del articulo 113° del TUO de la Ley N°
27444 senala que “para el inicio de oficio de un procedimiento
debe existir (i) disposicion de autoridad superior que la (ii)

fundamente en ese sentido, (iii) una motivacion basada en el



cumplimiento de un deber legal o el merito de una denuncia”, Es
decir, todo procedimiento administrativo de oficio debe cumplir con

tres parametros:

(1)  Ser emitida por autoridad competente: ya que, es la autoridad
superior la que se encuentra directamente facultada para
poder disponer el inicio de un procedimiento de oficio.

(i1)) Estar debidamente fundamentada: ya que, existe una clara
subordinacion del actuar del ente administrativo a lo que esté
dispuesto en la ley.

(iii) Por mérito de una denuncia: Debe entenderse que una
denuncia es una manifestaciéon por parte de un administrado
dirigida al ente administrativo a fin de que esta se entere
acerca de hechos que puedan afectar el ordenamiento juridico

y pueda actuar dentro de sus facultades.

Finalmente, Morén Urbina sefiala que se existen los siguientes tipos
de procedimientos administrativos iniciados de oficio: “(...) los
procedimientos de fiscalizacion posterior serialados en la Ley de
Procedimiento General, los procedimientos sancionadores en
general, los procedimientos tributarios de fiscalizacion y los
procedimientos de control iniciados por el Indecopi o los

organismos reguladores, entre otros. (...)"°

Procedimiento Administrativo Iniciado a Pedido de Parte

A diferencia del tipo de procedimiento sefalado en el punto

precedente, el procedimiento administrativo iniciado a pedido de

5

MORON URBINA, Juan Carlos. “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”
Gaceta Juridica, Lima, 2008.



parte se da wuna solicitud presentada ante la autoridad
administrativa, en busca de tutela de un derecho o situacién de
interés. Sobre este tipo de procedimiento se puede establecer la

siguiente subdivision:

2.1.2.1. Procedimiento de Aprobacion Automatica

En el procedimiento de Aprobacion Automatica, el pedido
efectuado por el administrado es aprobado al momento de la
presentacion de la solicitud ante la autoridad administrativa
correspondiente. El presupuesto detrds de este tipo de

procedimiento es el Principio de Simplificacion Administrativa.

Al respecto, Guzman Napuri en su “Manual del Procedimiento

Administrativo General”, establece los siguientes tipos:

1. Aquellos conducentes a la obtencion de licencias,
autorizaciones, constancias y copias certificadas o similares;
resultados que favorecen al administrado y que le permiten
ejercer determinados derechos los cuales requieren una
respuesta inmediata de la administracion.

2. Que sean procedimientos que habiliten para el ejercicio
continuado de actividades profesionales, sociales, economicas
o laborales en el ambito privado, de tal manera que ante el
incumplimiento de alguno de los requisitos la Administracion
puedan declarar la nulidad de la autorizacion en cuestion.

3. Que las actividades a realizar no afecten derechos de terceros,
de tal manera que no sea indispensable informarles a estos de

la existencia de la autorizacion o del ejercicio del derecho.



()70

Es importante tener en cuenta que, la aprobacion automatica esta
condicionada al cumplimiento, entrega y presentacion de todos los
requisitos sefialados en el Texto Unico de Procedimientos
Administrativos (en adelante, TUPA) de la entidad, conforme a lo
establecido en el inciso 1 del articulo 32° del TUO de la Ley 27444.
Asimismo, resulta importante sefialar que este tipo de
procedimiento se encuentra sujeto a fiscalizacion posterior, a fin de
controlar la veracidad de lo actuado por el administrado y, en caso
el administrado haya presentado o declarado informacion falsa, la
entidad podré iniciar procedimiento para declarar la nulidad del

acto administrativo.

2.1.2.2. Procedimientos de Evaluacion Previa

En el procedimiento de evaluacion previa la entidad administrativa,
previamente, evalia y analiza lo solicitado por el administrado.
Posteriormente, emite un acto administrativo otorgandole o

denegandole lo solicitado.

Asi mismo, a pesar de que uno de los principales fines del
procedimiento administrativo es dar respuesta a lo solicitado por el
administrado en base al derecho de peticion, muchas veces en la
realidad, la administracion no otorga respuesta a lo solicitado.
Razoén por la cual, la normativa ha creado la figura del silencio

administrativo.

Mediante el silencio administrativo se ha dispuesto que a pesar de

6

GUZMAN NAPURI, Christian.“Manual del Procedimiento Administrativo General” Pacifico Editores.
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la falta de un pronunciamiento por parte de la Administracion, el

administrado pueda ver satisfecho su derecho de recibir un

pronunciamiento claro, pudiendo considerar la inaccién del ente

administrativo como una respuesta positiva o negativa a su solicitud

dependiendo del caso especifico.

2.2. Procedimiento Administrativo Especial

El TUO de la Ley N° 27444 establece los

procedimientos

administrativos especiales, los cuales se detallan a continuacion:

2.2.1. Procedimiento Administrativo Sancionador

El procedimiento Sancionador Administrativo se encuentra
contemplado en el articulo 245° del TUO de la Ley del
Procedimiento Administrativo General y, el presupuesto detras
del Procedimiento Administrativo Sancionador, radica en el
ejercicio del ius puniendi por parte de las autoridades
administrativas, el cual, en palabras de Hurtado Pozo, es

entendido como:

“El ius puniendi del Estado es entendido como la potestad que se
manifiesta en el aspecto coercitivo de las normas (...) el ejercicio de
su poder punitivo estd determinado por las opciones sociales y

politicas adoptadas en la organizacion de la comunidad, en general.

(.)”"

Asimismo, el Tribunal Constitucional en su sentencia N° 00033-

2007-PI/TC, senal6 que:

7

HURTADO POZO, José. “Manual de Derecho Penal” Ed. Grijley, 2005, Lima.
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“(...) el ius puniendi del Estado funciona con sus limitaciones dentro
de un marco Constitucional, bajo los estandares internacionales
referidos a la proteccion de los derechos fundamentales (...) En este
sentido, nuestro ordenamiento juridico 'y las obligaciones
internacionales, seran los puntos de inicio trazados para cumplir con

los deberes y obligaciones asumidas por el Estado (...)"

Como se puede entender de los extractos previamente citados, el
ius puniendi es una atribucion dirigida a potencializar los fines
del Estado a través de la potestad sancionadora, la cual ha de ser
ejercida en observancia a la Constitucion y los tratados

internacionales.

Ahora bien, esta capacidad sancionadora por parte del Estado no
es exclusiva de la via del derecho penal, ya que también es
atribuida a la Autoridad Administrativa a través del
Procedimiento Administrativo Sancionador. En efecto, para
esclarecer este punto debe tenerse en cuenta lo también expuesto
por el Tribunal Constitucional en la sentencia N° 2005-2002-

AA/TC:

“(...) es mecesario precisar que los principios de culpabilidad,
legalidad, tipicidad, entre otros, constituyen principios basicos del
derecho sancionador, que no solo se aplican en el ambito del derecho

penal, sino también en el del derecho administrativo sancionador

()"

Asimismo, resulta necesario tener en cuenta el criterio expuesto
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
Sentencia del 1 de setiembre de 2011 para el caso Lopez

Mendoza vs. Venezuela, que sefala lo siguiente:

12



“(...) las sanciones administrativas, disciplinarias, o de naturaleza
andloga son, como las penales, una expresion del poder punitivo del

Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la de éstas

()"

Es claro entonces que, de los pronunciamientos citados, la
actividad sancionatoria en el ambito administrativo es una

expresion del ius puniendi que posee el Estado.

La “Guia de Procedimiento Administrativo Sancionador”
publicado por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
establece algunas razones que justifican la actuacién
sancionadora por parte de la Administracion Publica, asi sehala

que esta busca:

“(i) No recargar en exceso a la administracion de justicia con la
atencion de ilicitos de menor gravedad. (ii) Dotar de mayor
eficacia al aparato represivo respecto de los ilicitos menores.
(iii) Promover mayor inmediacion de la autoridad sancionadora

’

respecto de los administrados sancionados.’

De lo senalado por el texto citado, se puede desprender que la
actividad sancionadora en el dmbito administrativo obedece a
una busqueda de economizar y efectivizar el desarrollo de los
procedimientos llevados a cabo en el ambito administrativo

sancionador, a fin de que no sean derivados al &mbito judicial.

Ahora bien como férmula dentro del ordenamiento juridico
peruano, el procedimiento administrativo sancionador puede

entenderse como un conjunto de actos diferente que tienen como

13



finalidad el determinar la efectiva comision de una infraccion y
la seguida aplicacion de una sancion. El principal beneficio que
se obtiene de la aplicacion de este procedimiento es el que el
administrado pueda recurrir a herramientas y métodos que le
permitan facilmente ejercer la defensa de sus derechos

fundamentales ante los actos de la Administracion.

Asi mismo, resulta importante sefialar los principios bajo los
cuales se rige el procedimiento administrativo sancionador, los

cuales son:

El principio de legalidad: Mediante el inciso 1 del articulo 246° del
TUO de la Ley 27444 se regula que solo por norma con rango de ley
cabe atribuir a las entidades la potestad sancionadora y la consiguiente
prevision de las consecuencias administrativas que a titulo de sancién
son posibles de aplicar a un administrado, las que en ningin caso
habilitaran a disponer la privacion de libertad. (...)” De manera simple
se puede entender que este principio hace alusion al hecho de que no
sera posible aplicar una sancion o detectar una falta si es que la misma

no ha sido prevista previamente en la ley.

El Principio del Debido Procedimiento: Mediante el inciso 2 del art.
246° del TUO de la Ley 27444 se define este principio de la siguiente
forma: “(...) 2. Debido Procedimiento.- No se pueden imponer
sanciones sin que se haya tramitado el procedimiento respectivo,
respetando las garantias del debido procedimiento. Los procedimientos
que regulen el ejercicio de la potestad sancionadora deben establecer la
debida separacion entre la fase instructora y la sancionadora,
encomendandolas a autoridades distintas. (...)” Se desprende que este
principio busca evitar que el administrado se encuentre en una
situacion de indefension, lo cual englobaria la garantia del

administrado de obtener una decision correctamente fundada y fruto de

14



un procedimiento en el cual el mismo pudo ejercer plenamente su

derecho a ofrecer y producir pruebas, entre otros.

El Principio de Razonabilidad: Mediante el numeral 3 del articulo
246° del TUO de la Ley 27444 se desarrolla este principio: “(...) 3.
Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la
conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que
cumplir las normas infringidas o asumir la sancion. Sin embargo, las
sanciones a ser aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento
calificado como infraccion (...)” Este principio se estaria refiriendo a
la necesidad que la entidad administrativa mantenga un balance entre
la gravedad de la sancion a aplicar y la infraccion que se hubiese
cometido, a fin de que la sancién no llegue a ser inefectiva como

método disuasivo, pero al mismo tiempo no resulte abusivo.

El Principio de Tipicidad: Este principio se contempla en el numeral 4
del articulo 146° del citado texto: “(...) 4. Tipicidad.- Solo constituyen
conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas
expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion
como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia. (...) A
través de la tipificacion de infracciones no se puede imponer a los
administrados el cumplimiento de obligaciones que no estén previstas
previamente en una norma legal o reglamentaria, segiin corresponda.
(...)” Este principio claramente se encuentra relacionado al
previamente desarrollado principio de legalidad, ya que exige la pre
existencia de disposiciones normativas claras que establecieran las
infracciones y las correspondientes sanciones para que las mismas

puedan ser aplicables a los administrados.

El Principio de Irretroactividad: Contemplado en el numeral 5 del
articulo 246° del texto citado: “(...) 5. Irretroactividad.- Son aplicables
las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el
administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le

sean mas favorables. Las disposiciones sancionadoras producen efecto

15



retroactivo en cuanto favorecen al presunto infractor (...)” Se trata de
un principio decantado de lo dispuesto en el articulo 103° de la
Constitucion Politica del Pert que se refiere a la irretroactividad de la
ley excepto para el caso de favorecer al reo en materia penal. El
presente principio dispondria que s6lo seran aplicables las normas que
se encuentren vigentes al momento de la comision de la infraccion no
siendo posible aplicar normas futuras en hechos pasados, a menos que

exista un beneficio para el infractor.

El Principio de Concurso de Infracciones: Contemplado en el numeral
6 del articulo 246° del TUO de la ley 27444: “(...) Cuando una misma
conducta califique como mas de una infraccion se aplicard la sancion
prevista para la infraccion de mayor gravedad, sin perjuicio que
puedan exigirse las demas responsabilidad que establezcan las leyes.
(...)” Este principio sélo evidencia la posicion tomada por nuestro
ordenamiento de no acumular sanciones, sino aplicar la mas gravosa

cuando exista una variedad de infracciones.

El Principio de Continuacion de Infracciones: Contemplado en el
numeral 7 del articulo 246° del TUO de la citada ley: “(...) Para
determinar la procedencia de la imposicion de sanciones por
infracciones en las que el administrado incurra en forma continua, se
requiere que haya transcurrido por lo menos 30 dias habiles desde la
fecha la imposicion de la ultima sancién y que se acredite haber
solicitado al administrado que demuestre haber cesado la infraccion

dentro de dicho plazo. (...)”

El Principio de Causalidad: Contemplado en el numeral 8 del articulo
246° del texto citado: “(...) La responsabilidad debe recaer en quien
realiza la conducta omisiva o act@ia constituida de infraccion

sancionable (...)”

El Principio de Presuncion de licitud: Contemplado en el numeral 9

del articulo 246° del texto citado: “(...) Las entidades deben presumir
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que los administrados han actuado apegados a sus deberes mientras no
cuenten con evidencia en contrario. (...)” Este principio se deriva de la
presunciéon de inocencia que se contiene en el literal e) del inciso 24
del articulo 2° de la Constitucion Politica del Pera. Como
consecuencia de este principio se pueden entender dos aspectos, que la
entidad administrativa tendra la obligacion de probar los hechos se
utilizan como sustento para sancionar al administrado, y que la
decision final que se tome no puede basarse en indicios o

presunciones, sino en una adecuada motivacion.

El Principio de Culpabilidad: Contemplado en el numeral 10 del
articulo 246 del TUO de la Ley 27444: “(...) La responsabilidad
administrativa es subjetiva, salvo los casos en que por ley o decreto
legislativo se disponga la responsabilidad administrativa objetiva.
(...)” Este principio ha sido admitido como resultado de los
desarrollos efectuados por el Tribunal Constitucional en sentencias

como la N° 0010-2002-AI/TC, en la que sefala que:

“(...) El principio de culpabilidad es una garantia y al mismo tiempo
un limite a la potestad punitiva del Estado; por consiguiente, la
aplicacion del articulo 2° del Decreto Ley N° 25475 queda supeditada
a que, al infringirse los bienes juridicos sefalados por la norma penal,

ello se haya realizado con intencion del agente. (...)”

Como resulta claro del extracto expuesto, la finalidad de este principio
es establecer que la Administraciéon en la mayoria de casos tendra la
obligacion de acreditar la intencion o voluntad del administrado a

efectos de aplicar la correspondiente sancion.

El Principio Non bis in Idem: Contemplado en el numeral 11 del
articulo 246° del texto citado: “(...) No se podran imponer sucesiva o
simultineamente una pena y una sancion administrativa por el mismo

hecho en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y
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fundamento. (...)” Mediante este principio se busca evitar la doble
aplicacion de pena o sancion sobre un mismo hecho, para lo cual
tendrd que tenerse en cuenta los criterios de sujeto, hecho y
fundamento sefialados y que han sido desarrollados por el Tribunal

Constitucional en su sentencia N° 02493-2012-PA/TC:

“(...) Para saber si estamos 0 no ante la presencia del principio de no
bis in idem se ha dicho a que verificar en ambos casos la concurrencia

de tres supuestos:

i) Identidad de la persona perseguida lo que significa que la persona
fisica o juridica a la cual se persigue tenga que ser necesariamente
la misma.

ii) Identidad del objeto de persecucion, que se refiere a la estricta
identidad entre los hechos que sirvieron de fundamento para el
inicio tanto en la anterior como en la nueva investigacion, proceso
o procedimiento; es decir, se debe tratar de la misma conducta
material, sin que se tenga en cuenta para ello su calificacion legal.

iii) Identidad de la causa de persecucion, lo que significa que el
fundamento juridico que sirve de respaldo a la persecucion tenga
que ser el mismo tanto en la anterior como en la nueva

investigacion, proceso o procedimiento. (...)”

Finalmente, es importante tener en cuenta que en el caso del
proceso sancionador siempre existiran dos partes diferentes, la
autoridad administrativa que tiene la potestad sancionadora y
debe cumplir con respetar todos los principios mencionados y
los derechos fundamentales del administrado; y el administrado
propiamente, a quien se le atribuye la comision de la infraccion y
quien hara efectivo sus derechos a la defensa y a recibir una

decisién motivada.
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2.2.2.

Procedimiento Administrativo Trilateral

El procedimiento trilateral se encuentra contemplado en el
articulo 227° del TUO de la Ley 27444, el cual es definido

como:

“(...) El procedimiento trilateral es el procedimiento
administrativo  contencioso seguido entre dos o mas
administrados ante las entidades de la administracion y para los
descritos en el inciso 8) del Articulo I del Titulo Preliminar de la
presente Ley. (...) La parte que inicia el procedimiento con la
presentacion de una reclamacion serd designada como
“reclamante y cualquiera de los emplazados serd designado

como “reclamado” (...)”

Como bien define la norma la diferencia basica de este tipo de
procedimiento administrativo especial es que en el mismo actiian
dos administrados con intereses contrapuestos , siendo la entidad
administradora la que finalmente resolvera el conflicto, de
manera que la formula de este procedimiento es la de un

procedimiento contencioso.

Ahora bien, es importante tener en cuenta que como bien sefiala
el articulo citado que el procedimiento trilateral es uno seguido
entre dos 0 mas “administrados”, a efectos de entender que se
define como administrado debemos remitirnos al inciso 1 del

articulo 59° del TUO de la Ley 27444, que indica lo siguiente:

“(...) Administrados: la persona natural o juridica que,

cualquiera sea su calificacion o situacion procedimental,

19



participa en el procedimiento administrativo. Cuando una
entidad interviene en un procedimiento como administrado, se
somete a las normas que lo disciplinan en igualdad de facultades

y deberes que los demas administrados. (...)”

Queda claro entonces que en el desarrollo de un procedimiento
administrativo trilateral podran intervenir no so6lo personas
naturales o juridicas particulares, sino que también entes
administrativos propiamente, quienes actuaran como parte del
proceso y con los mismos derechos, facultades y deberes que los
sujetos particulares; asimismo, debe entenderse que esta
situaciéon ha sido plenamente contemplada por la norma que
regula el citado procedimiento, ya que, como bien sefala se lo ha
contemplado como una forma efectiva para resolver las
controversias de las entidades contempladas en el inciso 8) del
articulo I del Titulo Preliminar del TUO de la Ley 27444, que se
refiere a las personas juridicas bajo el régimen privado que
prestan servicios publicos o ejercen funcidon administrativa por

concesion, delegacion o autorizacion del Estado.

Un problema muy comun respecto a este tipo de procedimiento
es que resulta dificil cuando efectivamente nos encontramos ante
un procedimiento trilateral y no uno diferente, al respecto
pueden existir varias caracteristicas que permiten diferenciar a

este procedimiento, tal y como sefiala Martin Tirado:

“(...) La tarea de reconocimiento de este tipo de procedimiento
no es sencilla. En rigor, consideramos que deben de concurrir
condiciones explicitas para estimar que estamos frente a un

procedimiento trilateral:
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a) En primer lugar, debe tratarse de un procedimiento especial,
esto es, tal como seiiala GONZALEZ NAVARRO , aquél tipo de
procedimiento que ha sido pensado para una hipotesis
particular y concreta cuyo contenido aconseja una tramitacion
distinta de la general”.

b) La materia de dicho procedimiento debe corresponder a una
propia de la Administracion Publica. Este requisito es de vital
importancia por cuanto el conflicto de intereses suscitado entre
los administrados o la administracion publica y un
administrado, o entre administraciones publicas, sugiere
siempre una controversia respecto de la actuacion de una
entidad publica o de un asunto de interés publico. Debe tratarse
ademas de una materia singular, donde el objetivo a conseguir
mediante el desarrollo del procedimiento administrativo
especial, tiene una finalidad especifica predeterminada por la
norma que le da origen.

¢) Las autoridades que resuelven las controversias propias de
este tipo de procedimientos deben ser imparciales. Este tema es
de vital importancia para el desarrollo de este tipo de
procedimiento, pues implica romper la indisoluble condicion
que se genera en el tramite de los procedimientos
administrativos, entre la autoridad que resuelve una

controversia y que a la vez es parte de la decision. (...)"*

Puede concluirse de los puntos expuestos, primero que el
procedimiento trilateral serd empleado en caso la norma lo haya
previsto como el procedimiento aplicable para una situacion

especifica. En segundo lugar, la materia que ocasiono el inicio

8 MARTIN TIRADO, Richard. “El Procedimiento Administrativo Trilateral y su Aplicacién en la Ley
del Procedimiento Administrativo General”. Derecho y Sociedad N° 17.
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del procedimiento debe encontrarse dentro de los asuntos que
pueden ser objeto de estudio o andlisis por parte de la
administracién y la finalidad perseguida con el tramitado del
procedimiento debe encontrarse claramente sefialada en la
norma, al tratarse de un asunto relacionado con el actuar de un
ente de la administracién o uno que puede ser de interés publico.
Finalmente, un aspecto de suma importancia para el correcto
desarrollo del procedimiento trilateral es que el ente
administrativo que actie como parte dirimente sea imparcial
para cualquiera de las partes, esto debe tenerse muy en cuenta
debido a la posibilidad de que una de las partes en el
procedimiento sea también un ente de la administracion, con ello
se busca evitar la afectacion de derechos fundamentales y del

debido procedimiento.

III. PROCEDIMIENTO DE ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS

3.1.

Barreras Burocraticas

Como punto de partida debemos definir qué se entiende por barreras
burocraticas. Al respecto, resulta importante sefialar que per se las
barreras burocraticas no son negativas, al contrario, son pardmetros
preestablecidos que permiten direccionar las actuaciones entre la
autoridad administrativa y el administrado. Por esa razon, las barreras
burocraticas van encaminadas a brindar seguridad en el desarrollo de los
procedimientos que se llevan a cabo entre la administracion publica y el

administrado, con la finalidad de salvaguardar el interés general.
Al respecto, el profesor espafiol Molina Giménez senala que “la
sujecion a las formas comporta una suerte de autocontrol para la propia

administracion, que forma su voluntad a través de un esquema ordenado
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como es el expediente que debe integrar de manera suficiente para
motivar la decision” En efecto, la exigencia de dichos parametros de
actuacion son positivas, sobretodo porque van enfocadas a la obtencién
de un fin general: brindar seguridad a las actuaciones entre la autoridad
administrativa y el administrado, con la finalidad de compatibilizar el

interés privado con el interés general.

Sin embargo, dicho positivismo tedrico muchas veces no logra un
reflejo factico en la realidad y, por el contrario, solo genera que “esa
vertiente de garantia vaya acompafiada casi indefectiblemente de una
contrapartida menos deseable, como es la ralentizacion de las
actuaciones, que genera serias dificultades para el ejercicio efectivo de
los derechos y libertades de los ciudadanos; esta deficiencia es
especialmente visible en relacion con la libertad de empresa tanto en los
derechos de establecimiento como en el ejercicio y cesacion de la

actividad”

Al respecto, podriamos ejemplificar el referido contexto a través de los
requisitos exigidos en la Ley N° 28976, Ley Marco de Licencia de
Funcionamiento, para el otorgamiento de licencias de funcionamiento
solicitadas por administrados que buscan obtener el referido titulo
habilitante. En efecto, los requisitos exigidos tienen como objeto que la
nueva actividad econdomica que busca iniciarse cumpla con
determinadas formalidades, ello con la finalidad de compatibilizar la

actividad de los agentes econdmicos con el interés publico.

Lo patoldgico del contexto sefialado se presentaria si la entidad ante la
cual se tramita el procedimiento de Licencia de Funcionamiento,
exigiera mas requisitos de los establecidos por Ley. Es decir, se exigiera

el cumplimiento de formalidades sin sustento legal (barreras
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burocraticas ilegales) o, a pesar de estar sustentadas en una norma,
carezcan de razonabilidad (barreras burocraticas carentes de
razonabilidad). Es debido a ello que, el logro de una eficaz aplicacion de
las barreras burocraticas requiere de una administracion agil y garantista
que combine las exigencias formales con el respeto a los principios y

derechos de los administrados.

El logro de dicho objetivo, va de la mano con la necesidad de una
reforma que controle y supervise el adecuando cumplimiento de los
mecanismos formales que rigen las actuaciones administrativa. De ahi
que, desde los ultimos afos del ciclo pasado, hemos sido testigos de
diferentes innovaciones en la legislacion nacional enfocadas en
establecer una regulacion eficiente dirigida a contrarrestar la aplicacion
de barreras burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad por parte

de las entidades de la administracion publica.

En efecto, a través del Decreto Ley N° 26116 se dio el primer
acercamiento al tratamiento de las barreras burocraticas que podrian
perjudicar las actuaciones entre la autoridad administrativa y los
administrados. Asi, mediante el referido Decreto Ley se atribuyo a la
entonces Comision de Simplificacion del Acceso y Salida del Mercado
del Indecopi la facultad de supervisar la imposicion de barreras
burocréticas, entendiendo a las mismas como aquellas que “impiden u
obstaculizan el acceso o salida de las empresas de la actividad
econdmica, y contravienen las disposiciones sobre simplificacion
administrativa que afecten el acceso y permanencia en el mercado”, ello
a la luz del cumplimiento de las disposiciones de simplificacion
administrativa contenidas en el Titulo IV del Decreto Legislativo N°

757, Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada.
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Posteriormente, a través del Decreto Legislativo N° 807, mediante el
cual se aprob6 la Ley sobre facultades, normas y organizacion del
Indecopi, se agrego el articulo 26 BIS al Decreto ley N° 25868, Ley de
Organizaciéon y Funciones del Indecopi, el cual estipuld que la
Comision de Acceso al Mercado es competente para conocer sobre las
barreras burocraticas impuestas a través de “actuaciones y disposiciones
de la administracion publica que impiden u obstaculizan ilegal o
irracionalmente el acceso o permanencia de los agentes econdmicos en

el mercado”.

En la misma linea, la Ley 28996, Ley de Eliminacién de Sobrecostos,
Trabas y Restricciones a la Inversion Privada, definié el concepto de
barreras burocraticas como aquellos “actos y disposiciones de las
entidades de la Administracion Publica que establecen exigencias,
requisitos, prohibiciones y/o cobros para la realizacion de actividades
econdémicas, que afectan los principios y normas de simplificacién
administrativa contenidos en la Ley N°® 27444 y que limitan la

competitividad empresarial en el mercado”.

Posteriormente, mediante Decreto Legislativo N° 1256, se aprobo la
Ley de Prevencion y Eliminacion de Barreras Burocraticas, la cual
defini6 a las barreras burocraticas como aquellas “exigencia, requisito,
limitacidén, prohibicion y/o cobro que imponga cualquier entidad,
dirigido a condicionar, restringir u obstaculizar el acceso y/o
permanencia de los agentes econdmicos en el mercado y/o que puedan
afectar a administrados en la tramitacion de procedimientos
administrativos sujetos a las normas y/o principios que garantizan la

simplificacion administrativa”.

Tomando en cuenta las definiciones previamente sefialadas, queda claro
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que con el paso de los afios la normativa ha ido evolucionando y
delimitando el concepto de barreras burocraticas. Dicho concepto
actualmente encuentra su definicion ultima en la Ley de Prevencion y
Eliminacion de Barreras Burocraticas, la misma que 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
eliminacion de barreras burocraticas ilegales y/o carentes de
razonabilidad” Por lo tanto, las entidades de la administracion publica
estan obligadas a observar y dar cumplimiento a los pardmetros
establecidos en el referido cuerpo legal, ello en base al respeto y
cumplimiento de los principios constitucionales propios de un Estado

Social y Democratico de Derecho

En consecuencia, queda claro que el legislador peruano ha regulado el
concepto de qué se debe entender por aquellas barreras burocraticas que
impliquen una afectacion al desarrollo de la actividad econdmica, ello
con la finalidad de establecer parametros de actuacion que permitan
salvaguardar el interés de los administrados, generando con ello que “la
actuacion de la Administracion Publica sirva a la proteccion del interés
general, garantizando los derechos e intereses de los administrados con
sujecion al ordenamiento constitucional y juridico en general” . En
efecto, la trascendencia de regular la presencia de barreras burocraticas
que ralenticen las actuaciones administrativas radica en la proteccion de
diversos derechos constitucionales reconocidos a favor de los
ciudadanos, entre ellos, el derecho a la libertad de empresa y la libre
iniciativa privada propios de un Estado con un modelo de economia

social de mercado.

Tomando en consideracion lo sefialado hasta este punto, corresponde
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3.2.

analizar el papel que cumple tanto la Comision de Eliminacion de
Barreras Burocraticas como la Sala de Defensa de la Competencia,
como instancias encargadas de conocer y analizar las denuncias
presentadas contra las barreras burocraticas dadas por las entidades de la

administracion publica.

El Control de Legalidad

Como punto previo es importante sefialar que, el Texto Unico de
Procedimientos Administrativos “es un documento de gestion que
contiene toda la informacion relacionada a la tramitacion de
procedimientos que los administrados realizan ante sus distintas
dependencias”. En este sentido, el objetivo del mismo es contar con un
instrumento que permita unificar, reducir y simplificar de preferencia
todos los procedimientos (tramites) que permita proporcionar Optimos

servicios al usuario.

Al respecto, corresponde analizar lo sefialado en el articulo 39° del
Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado mediante Decreto Supremo 006-2017-JUS, el cual
sefiala que “los procedimientos administrativos, requisitos y costos
deben ser compendiados y sistematizados en el Texto Unico de
Procedimientos Administrativos, aprobados por cada entidad.” Asi
mismo seflala que “las entidades solamente exigiran a los
administrados el cumplimiento de procedimientos, la presentacion de
documentos, el suministro de informacion o el pago por derechos de
tramitacion, siempre que se encuentren seiialados en el Texto Unico
Ordenado”. Por lo tanto, “incurre en responsabilidad la autoridad que
procede de modo diferente, realizando exigencias a los administrados
fuera de estos casos”. De la normativa citada, debemos entender que la

intencion del legislador va enfocada a dar seguridad juridica a los
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administrados, con relacion a los procedimientos administrativos que
los mismos podrian ejercer ante las entidades de la administracion
publica; ello con la finalidad de que se establezcan claramente todas las
“reglas de juego” bajo las cuales han de regir la relacion entre la
autoridad administrativa y los administrados. Lo sefialado también
encuentra vinculacion con el requisito de publicidad de todo
procedimiento administrativo. Es decir, la entidad administrativa debera
hacer publico al administrado de todos los elementos que han de
presentarse y requerirse para el desarrollo de un procedimiento ante la
autoridad, ello a través de la publicacion en el Texto Unico Ordenado de

Procedimientos Administrativos.

Al respecto sefialamos que, si bien la Constitucion Politica del Pera
reconoce, a través de su articulo 194°, que las Municipalidades gozan de
autonomia politica, econdémica y administrativa en los asuntos de su
jurisdiccidon y competencia; dicha autonomia se encuentra subordinada
al marco normativo nacional. Es decir, si bien las Municipalidades
poseen autonomia para establecer los parametros bajo los cuales deban
desarrollarse las actividades dentro de los distritos. Los referidos
parametros solo podran ser legales, siempre y cuando sean acordes con
la normativa citada en el parrafo anterior, como también, con las
exigencias constitucionales ya sefaladas anteriormente. Al respecto,
resulta importante sefialar que, “las ordenanzas municipales son las
normas de cardcter general de mayor jerarquia en la estructura
normativa municipal’, por medio de las cuales se aprueba la
organizacion interna, la regulacion, administracion y supervision de los
servicios publicos y las materias en las que las municipalidades tiene
competencia normativa”. En este sentido, las Ordenanzas Municipales

han de ser entendidas como aquellas disposiciones administrativas con

9

Texto senalado en el articulo 40° de la Ley N° 27972, Ley Orgénica de Municipalidades.
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efectos generales, las mismas que han de recaer sobre un nimero
indeterminado de administrados. Asi mismo, los procedimientos
establecidos en las referidas normas de caracter general, han de estar
también previamente contemplados en el Texto Unico de
Procedimientos Administrativos aprobado por la Municipalidad
distrital, tal como lo establece el articulo 39° del Texto Unico Ordenado

de Ley del Procedimiento Administrativo General el cual sefiala que:

“Los procedimientos administrativos, requisitos y costos se establecen
exclusivamente mediante (...) Ordenanza Municipal, por la decision del titular
de los organismos constitucionalmente autéonomos. Dichos procedimientos
deben ser compendiados y sistematizados en el Texto Unico de
Procedimientos Administrativos, aprobados para cada entidad, en el cual no
se pueden crear procedimientos ni establecer nuevos requisitos, salvo lo

relativo a la determinacion de las tasas que sean aplicables.

(..

En este sentido, todas las disposiciones emitidas por las distintas
entidades de la administracion publica, deben darse en cumplimiento a
lo sefialado por el Ordenamiento Juridico, y ello es lo que
posteriormente evalua el Indecopi mediante el procedimiento de
eliminacion de barreras burocraticas, es decir realizar un control de
legalidad de las disposiciones, actos o actuaciones materiales de las
entidades de la administracion publica. En este punto, resulta
importante hacer referencia al Principio de Legalidad sefalado en el
Titulo Preliminar del TUO de la Ley N° 27444, el cual establece que las
actuaciones de las entidades de la administracion publica deben
sujetarse a la constitucion, la ley y el derecho. Por ende, es deber de
ellas realizar sus actuaciones en observancia a lo anteriormente
sefalado, tal como lo establece el marco legal que compendia las

normas que rigen el procedimiento administrado general.
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IV.

CONCLUSIONES

1. Para poder determinar la naturaleza juridica de un Procedimiento

Administrativo, debemos identificar los siguientes elementos: (i) las partes
intervinientes y (ii) la finalidad del procedimiento. De los procedimientos
estudiados tenemos que, el Procedimiento Administrativo General, tiene
como protagonistas al administrado y a la autoridad administrativa, esta
ultima emitird un acto atendiendo a lo solicitado, previo cumplimiento de
requisitos establecidos en el TUPA de la entidad. Por otro lado, en el
Procedimiento Trilateral se presenta un enfrentamiento de intereses entre
dos partes; es decir hay una controversia, la misma que puede, o no, concluir
mediante un acuerdo entre las partes. Ahora, en el Procedimiento de
Eliminacion de Barreras Burocraticas, existe un administrado que pone en
conocimiento de la autoridad administrativa (Indecopi) una situacion de
vulneracion del ordenamiento juridico y/o las normas de simplificacion
administrativa. Dicho pedido atenta contra el interés publico, motivo por el
cual la entidad hace suya la causa, con el objetivo de proteccion del interés

general.

. En este escenario, se toma como parametro central, el principio de legalidad

recogido en el TUO de la Ley N° 27444, el mismo que establece que toda
autoridad administrativa debe sujetar sus actuaciones a la constitucion, la ley
y el derecho. Es debido a ello que, las actuaciones de las Entidades de la
Administracion Publica deben subyugarse al Ordenamiento Juridico. En este
contexto, el procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas toma un
papel fundamental al ser el mecanismo encargado de realizar el control
posterior de los actos o disposiciones administrativas y actuaciones

materiales. (control ex post).
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