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RESUMEN

La Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas de Indecopi se ha pronunciado
sobre las universidades publicas, en especifico lo correspondiente a los requisitos para
que los estudiantes y egresados puedan acceder a los grados y titulos otorgados por estas
a nombre de la nacion. En base a ello, surge el principal problema que analizamos en el
presente trabajo académico, si la Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas seria
competente para verificar a las universidades privadas y, de ser esto posible, cuéles serian
las implicancias y consecuencias de ello. De esta manera, tomamos como primera
interrogante si la educacion superior es un servicio publico y como segunda interrogante,
bajo qué supuesto las universidades privadas podrian ser consideradas como entidades de
la administracién publica en virtud del articulo I titulo Preliminar del Texto Unico
Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General - Ley N° 27444. A partir
de este estudio, se concluye que la Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas se
encontraria facultada para verificar los requisitos de grados y titulos que solicitan las
universidades privadas o si afectan las normas de simplificacion administrativa; sin
embargo, es importante sefalar, que debe existir un limite, no se debe afectar su
autonomia ni su régimen privado, por ello, unicamente se podria verificar los requisitos
para los grados y titulos. En este sentido, resulta peligroso considerar que la Comision de
Eliminacion de Barreras Burocraticas puede verificar el cobro de algin requisito
solicitado por una universidad privada, pues seria una afectacion a la iniciativa privada o

incluso, yendo mas all4, considerar que puede regular el cobro de los créditos académicos.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion tiene por objeto el andlisis acerca de los
pronunciamientos realizados por la Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas
(en adelante CEBB) de Indecopi sobre universidades publicas, con respecto a los

requisitos de estas para otorgar los grados y titulos a nombre de la Nacion.

De esta manera, en base a lo mencionado en el parrafo anterior, analizaremos si la CEBB
se encontraria facultada para pronunciarse en el caso de las universidades privadas y de
ser asi bajo qué justificacion podrian considerarse entidades de la administracion publica
en virtud del articulo I titulo Preliminar del TUO de la Ley N° 27444, ademas de las

implicancias que podria generar, teniendo en cuenta su naturaleza privada y su autonomia.

En el desarrollo del presente trabajo tomaremos como primera interrogante si la
educacion superior es un servicio publico, no solo nos basaremos en lo que sefala la
normativa en la materia, sino que buscaremos analizar como es tratada en realidad la
educacion superior. Es por ello, que el primer capitulo haremos una revision de la doctrina
respecto a la definicion del servicio publico y las caracteristicas dadas por el Tribunal

Constitucional, asi como, legislaciéon comparada de la Corte Colombiana.

Por ultimo, haremos referencia a la Superintendencia Nacional de Educacion Superior y

sus funciones.

Asimismo, como segunda interrogante se buscara entrar en detalle sobre las universidades
privadas, teniendo en cuenta su normativa, naturaleza y autonomia, para determinar bajo
qué supuesto podrian ser consideradas como entidades de la administracion publica y si

la CEBB seria competente o no para pronunciarse y de serlo bajo qué supuesto.

Asi, en el segundo capitulo del presente trabajo analizaremos la funciéon administrativa y
qué entidades la ejercen, para, posteriormente, realizar una revision de los
pronunciamientos de la CEBB en materia de grados y titulos otorgados por las
universidades publicas y si la Comision podria ser competente para pronunciarse sobre

las universidades privadas.

Por ultimo, realizaremos un anélisis critico respecto a ello y las implicancias que podria

significar su injerencia en el &mbito privado de estas.



2. JUSTIFICACION

Las universidades publicas han sido objeto de pronunciamiento por la CEBB, en
especifico lo correspondiente a los requisitos para que los estudiantes y egresados puedan
acceder a los grados y titulos al considerar que estos se emiten a nombre de la nacién.
Teniendo en cuenta ello surge la interrogante si la CEBB de Indecopi seria competente

para verificar a las universidades privadas.

Ahora bien, es de gran importancia mencionar que las universidades cuentan con
autonomia, la cual es reconocida constitucionalmente; por ello, el hecho que la CEBB del
Indecopi haya verificado los requisitos que corresponden a grados y titulos en
universidades publicas, podria también significar que serian competentes para hacerlo en
el caso de universidades privadas, pero se debe tener en cuenta que debe existir un limite

y no ir en contra de esta autonomia.

Asimismo, lo que resultaria ain mas grave es considerar que se puede verificar el cobro
de algln requisito, realizado por una universidad privada, para acceder a estos grados o
titulos, ain mas inverosimil resultaria la verificacion de los precios de los créditos

cobrados por las universidades privadas.
3. CAPITULO I:

En este capitulo se buscard identificar el concepto de servicio publico y en especifico si
la educacion superior es 0 no un servicio publico, mas alla de lo que sefiala la legislacion
peruana. Realizando para ello un andlisis desde la doctrina acerca de la definicion de
servicio publico, posteriormente un mapeo general del tratamiento de la educacion

superior en la legislacion espafiola y colombiana.
3.1 Servicio publico:

Debido a la importancia del servicio publico en la sociedad, existen diversos autores que
han intentado definir o detallar las caracteristicas generales que se presentan en todos los
servicios publicos. Asi por ejemplo Miguez Macho considera que: "El servicio publico
aparece asi caracterizado como una técnica juridica dirigida a garantizar a los individuos
prestaciones de caracter econdmico y social que son consideradas esenciales por el Poder

Publico en un momento historico dado" (1999: 106).



Zegarra sefiala que en el Perti al igual que en Espaiia la institucion de servicio publico ha
sido producto de la creacion legal, mas que jurisprudencial. De esta manera, no se ofrecio
una categorizacion unitaria de servicio publico, sino que se dio una variedad de usos e

incluso se llego a asociar a la funcion publica con el servicio publico (2005: 328).

Prosigue Zegarra, que a pesar de ser evidente la presencia de la expresion servicio publico
en la legislacion peruana y en las Constituciones peruanas, no existe una definicion que
se apta para opera la sintesis de los elementos esenciales y de esta manera facilitar la
identificacion en el conjunto de nociones y conceptos del Derecho Administrativo (2005:

349).

En esta misma linea, pese a que la doctrina suele proponer distintos conceptos respecto a
los servicios publicos, lo cierto es que el marco legal no suele definir ésta figura juridica.
Precisamente, en nuestro ordenamiento existen diversos dispositivos que regulan el
desarrollo de distintos servicios publicos; sin embargo, ninguno de ellos otorga una
definicion clara, respecto de lo que en esencia puede calificarse como un servicio publico

concreto.

Zegarra senala que: “La nocién de servicio publico en el Per tiene como soporte
principal el elemento de la titularidad estatal del servicio, de manera que es el Estado, el
que tiene la capacidad de determinar si se establece una reserva a su factor para la gestion

de una determinada actividad” (2005: 351).

En la actualidad, es ampliamente conocido que los servicios publicos son una categoria o
figura juridica especial, destinada basicamente a incidir directamente sobre un
determinado sector con actividad productiva especifica con la finalidad de garantizar y

proteger el interés general.

Danos senala que: “El caracter esencial es consustancial a la naturaleza de los servicios
publicos. Solo pueden recibir esta calificacion aquellas actividades econdmicas
necesarias para la comunidad, que son indispensables para la satisfaccion de las
necesidades materiales colectivas en orden a alcanzar el bienestar general y progreso
social, contribuyendo a mejorar la dignidad y calidad de vida de los habitantes del pais”

(2008: 258). Es decir, deben contar con este caracter de esencialidad para la colectividad.



Ahora bien, los poderes publicos pueden optar por otras soluciones que permitan que las

actividades que cuenten con este caracter de esencial

El Tribunal Constitucional en el fundamento juridico 39 de la Sentencia recaida en el
Expediente: 00034-2004-PI/TC ha sefialado que: “[...] mientras una actividad econdémica
pueda ser realizada por un privado, el Estado debe respetar su libertad de actuacion y
determinacion economica, - y dado que el fin ultimo es fomentar la competencia- cuando
la oferta privada sea inexistente o cuando existiendo sea insuficiente, es evidente que no

solo esta habilitado a intervenir reconstruyendo el mercado [...]".

La concepcidn de los servicios publicos se puede hallar en lo establecido por el articulo
58 de la Constitucion Politica del Pert de 1993 (en adelante Constitucion), que consagra
la economia social de mercado: “Articulo 58.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una
economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actia

principalmente en las areas de promocion de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios

publicos e infraestructura”.

Se puede desprender de dicho articulo, como bien lo ha explicado Danés, que los servicios

publicos pueden o deberian cumplir con los siguientes caracteres:

(1) Se trata de actividades que, debido a su importancia para la vida en sociedad,
justifican la intervencion directa del Estado en su regulacion. Ello, siempre
respetando los limites que establece el régimen econdémico constitucional
(esto es, la economia social de mercado).

(i1) Son actividades que, en principio, deberian ser prestados por empresas
privadas. Esto debido a que el articulo 60° de la Constitucion establece el
principio de subsidiariedad estatal.

(iii))  Se trata de actividades distintas a la promocion del empleo, salud, educacion,

seguridad e infraestructura (Danos 2008: 258).
El Tribunal Constitucional ha sefialado que:

Existen una serie de elementos que en conjunto permiten caracterizar, en grandes rasgos,
a un servicio como publico y en atencion a los cuales, resulta razonable su proteccion
como bien constitucional de primer orden y actividades econdémicas de especial

promocion para el desarrollo del pais, estos son:



a) su naturaleza esencial para la comunidad,
b) la necesaria continuidad de su prestacion en el tiempo,
¢) su naturaleza regular, manteniendo un estandar minimo de calidad,

d) la necesidad de que su acceso se dé en condiciones de igualdad'.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia nacional han asignado diversos principios y/o

caracteristicas que cualquier régimen aplicable a los servicios publicos debe seguir:

(1) Generalidad o igualdad, conforme al cual no se le puede negar a ninguna
personal el acceso a los servicios y, ademads, debe prestarse en condiciones de
igualdad a todos los usuarios;

(i)  Adaptabilidad a las evoluciones técnicas en las condiciones de prestacion de
los servicios;

(iii))  Regularidad que comprende la sujecion del prestador a las reglas del servicio
y a los estandares de cantidad y cantidad exigidos.

(iv)  Continuidad en la prestacion, debido al caracter indispensable de los mismos

De acuerdo a Malaret Garcia la importancia de todos los principios que suponen

considerar a una determinada actividad como un servicio publico:

El usuario es aquel para el que el servicio ha sido creado y funciona. Se trata de ver como
el derecho administrativo responde a esta idea base. El analisis minucioso del estatuto del
usuario no nos interesa ahora, puesto que se pretende solamente mostrar la importancia
de los principios fundamentales del servicio publico en la medida en que caracterizan la
actividad considerada. Tienen un alcance juridico y operan en tanto que fundamento de
los derechos de los usuarios y, en consecuencia, determinan obligaciones particulares de

los agentes prestadores (Garcia 1998:66).

Una vez que contamos con una aproximacion al servicio publico debemos centrarnos en
la educacion superior, de esta manera, verificar como ha sido tratada en nuestra

legislacion.

!'Ver: Sentencia recaida en el Expediente: 00034-2004-PI/TC, del 15 de febrero de 2005, FFJJ. 41.

7



3.1.1 La educacion superior:

Nuestra Constitucion hace una diferencia entre la educacion inicial, primaria y
secundaria en el articulo 17° y la educacion universitaria en el articulo 18°.
Respecto de la primera, sefiala expresamente que es obligatoria y gratuita.
Respecto de la segunda, establece principalmente que, junto con la libertad de
catedra, el rechazo a la intolerancia, la Constitucion ha dotado a las Universidades
el goce de su autonomia, tanto académico, administrativo y econdmico, las

mismas que pueden ser promovidas tanto por entidades publicas como privadas.

En el afio 1996 mediante la emision del Decreto Legislativo 882, se aprobo la Ley
de Promocion de la Inversion en Educacion, permitiendo el funcionamiento de
instituciones con fines de lucro, liberalizando el mercado educativo, esto permitid
el lucro en ciertas universidades, buscando atraer la inversion privada (Armas y

Castillo, 2017: 60).

Elarticulo 3° de la Ley Universitaria - Ley N° 30220 define a la universidad como:
“Una comunidad académica orientada a la investigacion y a la docencia, que
brinda una formacion humanista, cientifica y tecnoldgica con una clara conciencia
de nuestro pais como realidad multicultural.”, en su segundo parrafo hace

referencia a que las universidades son publicas o privadas.

Las universidades publicas, son personas juridicas de derecho publico, las cuales
son creadas mediante ley, de acuerdo al articulo 26° la Ley Universitaria los
proyectos de ley de creacion de universidades publicas deben de contar con

opinion favorable del Ministerio de Economia y Finanzas para su aprobacion.

Es asi que, nuestro ordenamiento juridico ha dotado a las universidades de
autonomia no solo académica y administrativa, sino también economica,

permitiendo que estas puedan ser promovidas por entidades privadas.

3.2 Libertad de empresa y libre iniciativa privada

La Constitucion peruana al regular el modelo econdmico garantiza la libre iniciativa
privada, el pluralismo econdmico, la libre competencia y mantiene la definicion de una

economia social de mercado. Consagrando de esta manera un Estado subsidiario.



El derecho fundamental a la libertad de empresa se constituye como uno de los principales

derechos economicos, encontrandose reconocido en nuestra Constitucion:

Articulo 59.- El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo
y la libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser
lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publicas. El Estado brinda oportunidades
de superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve

las pequefias empresas en todas sus modalidades.

Como senala Gutiérrez Camacho: “Su nucleo esta conformado por las facultades de
creacion, acceso al mercado y gestion de empresa; asi la esencia de este derecho se
encuentra en estas libertades; porque sin ellas no solo se desdibuja, sino se vacia de
contenido. Sin ellas no hay posibilidades de actividad empresarial alguna” (2005: 822-

823).

Asimismo, la Kresaljia y Ochoa, al hablar de lo que la doctrina sostiene acerca de este

derecho, sefialan que se encuentra compuesto por las siguientes libertades:

1) La libertad de crear o fundar una empresa y concurrir al mercado;

i) La libertad de organizacion, que incluye la libertad de elegir el objeto, nombre,
domicilio, tipo de empresa o de sociedad mercantil que se desea utilizar,
facultades a los administradores, politicas de precios, disefio del negocio,
créditos y seguros, contratacion de personal, politica publicitaria,
administracion de bienes, celebracion de contratos entre otros;

ii1) La libertad de competir en el mercado;

v) La libertad para cesar las actividades empresariales (Kresalja, Ochoca 2012:

121-123).

En este caso, podemos notar que dicho derecho no solo se esta refiriendo a creacion,
organizacion o cese de la empresa, sino implica el desarrollo del ejercicio empresarial.
De esta manera permitiendo que pueda actuar en el mercado. Kresalja y Ochoa sefialan
que: "La libertad de empresa, como derecho fundamental, actia tanto en la entrada al
mercado como en su permanencia y solidez, pues es a todo el ciclo al que se protege. No
basta pues con la proteccion de un solo momento si en las demas fases de realizacion el

ejercicio mismo de esa libertad estd impedido" (2012: 121)



Teniendo esto en cuenta, entonces podemos sefialar que la libertad de empresa es un
derecho recogido en nuestra Constitucion y como tal merece ser respetado. Ahora bien,
podemos sefialar que al crearse nuevas universidades privadas se estd ejerciendo este

derecho y sus representaciones como es la de concurrir en el mercado.

La Ley Universitaria en su articulo 26 sefiala que las universidades privadas se
constituyen por iniciativa de sus promotores. Debemos recordar que una universidad
privada tiene libertad de constituirse mediante una forma societaria o bajo la forma
asociativa, ejerciendo asi también su libertad de organizacion, tal como se sefiala en el
articulo 115 del mismo cuerpo normativo, que estipula que toda persona natural o juridica
tiene derecho a la libre iniciativa privada para constituir una persona juridica, con la

finalidad de realizar actividades en la educacion superior universitaria:

Por lo que, en este punto, concluimos que aun teniendo en cuenta el servicio de educacion
superior que brindan las universidades privadas estan son constituidas como empresas y
como tales brindan un servicio. Por ello, pensar que sus precios tales como el costo de

sus créditos y entre otros servicios que prestan puedan estar regulados no seria correcto.

3.3 Legislacion comparada:

En este punto daremos una revision de diversas Resoluciones de la Corte Constitucional
de Colombia, en las cuales se hace referencia a la educacidon superior y autonomia

universitaria, que consideramos relevante para los alcances de la presente investigacion.

3.3.1 Colombia

La Corte Constitucional colombiana ha explicado en la Sentencia T-493 de 1992:

(...) La educacion ofrece un doble aspecto. Es un derecho-deber, en cuanto no
solamente otorga prerrogativas a favor del individuo, sino que comporta
exigencias de cuyo cumplimiento depende en buena parte la subsistencia del
derecho, pues quien no se somete a las condiciones para su ejercicio, como sucede
con el discipulo que desatiende sus responsabilidades académicas o infringe el
régimen disciplinario que se comprometid a observar, queda sujeto a las
consecuencias propias de tales conductas: la pérdida de las materias o la

imposicion de las sanciones previstas dentro del régimen interno de la institucion,
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la mas grave de las cuales, segun la gravedad de la falta, consiste en su exclusion

del establecimiento educativo.

Entonces, de acuerdo a la Corte Constitucional de Colombia se colige que la
educacion se trata de un derecho-deber que genera obligaciones reciprocas entre

todos los actores del proceso educativo.

En la Sentencia T-106/19 de la Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional
de Colombia, sefala que el articulo 67 de la Constitucion Politica de Colombia, sefala
que la educacion es un: “Derecho de la persona y un servicio publico que tiene una
funcidn social”. Como vemos, se encuentra claro que para la legislacion colombiana

la educacion se trataria de un servicio publico.

la Corte Costitucional de Colombia precisa en la Sentencia T-329 de 1993 que: “La
doctrina constitucional afirma el caracter de derecho fundamental a la educacion, con
independencia de la edad del titular del derecho, por la estrecha vinculacion existente
entre la educacion y los valores del conocimiento, el libre desarrollo de la

personalidad, la igualdad de oportunidades y el acceso a la cultura, entre otros”.

Prosiguiendo en el andlisis, la Sentencia T-089/19 de la Sala Novena de Revision de

la Corte Constitucional reconoce la autonomia universitaria al senalar;

De manera reiterada y pacifica, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
precisado que el articulo 69 superior salvaguarda la autonomia universitaria, al
reconocer que las directivas y estudiantes pueden darse su reglamento, asi como
aplicarlo. Las instituciones de educacion superior tienen la facultad de regular las
relaciones que nacen de la actividad académica. En ese contexto, las universidades
se encuentran habilitadas para expedir normas que regulen (i) el funcionamiento de
la institucion o de diversas conductas que afectan el proceso educativo, (ii) los
comportamientos que no son propios del ejercicio de la academia ni de una sociedad

que pretenda construir ciudadania, por ejemplo, plagio o fraude.

No obstante, se ha reconocido que dicha prerrogativa encuentra un limite en los
eventos en que se vulneran los derechos fundamentales de los estudiantes, directivas
y de todas aquellas personas que se encuentren vinculadas a la institucion, por lo que
debe ser ejercida dentro del marco que determina la Constitucion Politica de

Colombia, el orden publico, el interés general y el bien comun.
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Es decir, les reconoce autonomia a las universidades en diversos supuestos referidos
al servicio que presentan, pero esta autonomia cuenta con limites referidos a eventos
que puedan vulnerar derechos fundamentales de los estudiantes y otros vinculados a

la institucion educativa superior.

En el caso de Colombia, la denominacion de la Educacion como Servicio Publico
queda claro tanto en su Constitucion Politica como en su jurisprudencia, ahora es
preciso determinar si en el Perti podemos considerar esto, yendo mas alla de lo que

pueda sefialar la normativa.

3.4 ;La educacion superior es un servicio publico?

Recordemos, que en el articulo 58° de la Constitucion peruana se encuentra reconocida
como e¢je la libertad de la iniciativa privada y el régimen de economia social de mercado,
ademas, sefiala cudles son las actuaciones del Estado en razon de asistir a la promocion
de determinados sectores a los que pueden llamarse basicos, dentro de los que se incluye

a los servicios publicos (Zegarra 2005: 328).

Ahora bien, para que las universidades privadas puedan encontrarse en el ambito de
aplicacion del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo
General — Ley N° 27444 (en adelante TUO-LPAG) y sea considerada parte de la
Administracion Publica para determinados efectos se debe analizar si se encontraria

inmerso en algiin numeral del articulo I del Titulo Preliminar.

Con respecto a lo analizado en el presente capitulo, podria decirse que las universidades
privadas estarian brindando un servicio publico y por tanto inmersas en el numeral 8 del
TUO-LPAG, como personas juridicas bajo el régimen privado que prestan servicios
publicos o ejercern funciéon administrativa, en virtud de concesion, delegaciéon o
autorizacion del Estado; sin embargo, no consideramos que este sea un punto acertado y

por tanto no lo compartimos.

Cabe senalar la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1272, que modifica la

Ley N° 27444, y Deroga la Ley N° 29060, la que en su pagina 3 senala lo siguiente:

Como es de conocimiento general, la LAPG también es aplicable a las relaciones que se
establecen entre los que prestan servicios publicos o ejercen funcion administrativa (en

funcion de una Asociacion Publico Privada, una delegacion o una autorizacion), y los
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usuarios de esos servicios a pesar de que ninguno de ellos es funcionario o servidor
publico. En tanto y en cuando los alcances de lo actualmente prescrito en la LAPG
podrian alterar la naturaleza privada de las personas juridicas o entidades involucradas,
ahora se incluye un segundo parrafo al numeral 8 del articulo I del Titulo Preliminar, en
el cual se sefiala que los procedimientos aplicados por las personas aqui involucradas se
rigen por lo previsto en esta Ley en lo que les fuera aplicable, y de acuerdo a su naturaleza

privada.

De la lectura, podemos colegir que este numeral 8§ no fue pensado para universidades
privadas o para otro tipo de privados, que no sean aquellas empresas concesionarias, como
si es el caso de las empresas que brindan el servicio publico de telecomunicaciones.
Ademas, sefiala que no se estaria perdiendo la naturaleza privada que ya se tiene, esto
precisado en el segundo parrafo del numeral 8, debido a que solo se regiran por el TUO-
LPAG en lo que le es aplicable de acuerdo a su naturaleza privada, debido a que presta

una importante actividad estatal como es la de Servicio Publico.

En la modificacioén a la LPAG de diciembre de 2016, el Decreto Legislativo N° 1272
preciso, que los procedimientos que tramitan las personas juridicas bajo el régimen
privado que prestan servicios publicos o ejercen funcion administrativa, en virtud de
concesion, delegacion o autorizacion del Estado "se rigen por lo dispuesto en la presente

Ley, en lo que fuera aplicable de acuerdo a su naturaleza privada'?.

De esta manera, no podemos decir que las universidades privadas se encuentran dentro
de este numeral, no podemos equipararlas a las empresas concesionarias, ademas que
estas ultimas se encuentran reguladas y existen organismos reguladores especializados
(OSIPTEL, OSINERGMIN, OSITRAN por ejemplo), asi estas empresas concesionarias

se ven reguladas por la actividad estatal prestada; sin embargo, son entidades privadas.

En este punto cabe preguntarnos si la educacion universitaria verdaderamente cumple con

los elementos esbozados por el propio Tribunal Constitucional para ser considerada un

2 Articulo I. Ambito de aplicacion de la ley

[...]

8. Las personas juridicas bajo el régimen privado que prestan servicios publicos o ejercen funciéon administrativa, en
virtud de concesion, delegacion o autorizacion del Estado, conforme a la normativa de la materia.

Los procedimientos que tramitan las personas juridicas mencionadas en el parrafo anterior se rigen por lo dispuesto en
la presente Ley, en lo que fuera aplicable de acuerdo a su naturaleza privada.
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servicio publico. Lo que si podemos afirmar es que cumple con el requisito formal de la
publicatio para asi serlo, es decir, para que sea calificado como servicio pub,ico debe
realizarse mediante una norma de rango legal. Tal como sostiene Ramoén Huapaya Tapia:
"La definicion de una actividad econdmica como servicio publico depende del legislador,
el cual en base a la “esencialidad” del servicio para la colectividad, lo declarara, asi como
tal. Con lo cual, no existen servicios publicos “inherentes” o virtuales o “servicios
publicos no declarados como tales por el legislador” en nuestro ordenamiento legal"

(2015: 383-384)

De esta manera la Ley Universitaria, establece claramente en su articulo 3 la naturaleza

de servicio publico:

La universidad es una comunidad académica orientada a la investigacion y a la docencia,
que brinda una formacion humanista, cientifica y tecnoldgica con una clara conciencia de
nuestro pais como realidad multicultural. Adopta el concepto de educaciéon como
derecho fundamental y servicio publico esencial. Estd integrada por docentes,
estudiantes y graduados. Participan en ella los representantes de los promotores, de

acuerdo a ley [...] (resaltado nuestro)

Como notamos la Ley Universitaria establece que la educacion superior es un derecho
fundamental y un servicio publico, cumpliendo asi el requisito formal. Es preciso ademas
en este punto hacer énfasis en los demaés criterios para considerar a la educacion superior

como un servicio publico, yendo mas alla de la Publicatio como requisito.

Recordemos, que en la Ley Universitaria se creo la Superintendencia Nacional de
Educacion Superior (en adelante SUNEDU), que como veremos no puede catalogarse
como un organismo regulador y por lo tanto no se encarga de regular un servicio publico,

sino que cumple otras funciones.

3.4.1. SUNEDU vy los Organismos Reguladores

Los Organismo Reguladores son el Organismo Supervisor de la Inversion Privada
en Telecomunicaciones (OSIPTEL); el Organismo Supervisor de la Inversion en
Energia y Minas (OSINERGMIN); el Organismo Supervisor de la Inversion en
Infraestructura de Transporte de Uso Publico (OSITRAN); y la Superintendencia

Nacional de Servicios de Saneamiento (SUNASS), siendo estos organismos
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publicos descentralizados que cuentan con autonomia administrativa, funcional,

técnica, econdmica y financiera.

Por otro lado, la SUNEDU, es un Organismo Publico Técnico Especializado
adscrito al Ministerio de Educacidn, cuenta con autonomia técnica, funcional,

administrativa, economica y financiera.

En un primer momento, de forma errada, podriamos equiparar a SUNEDU con un
Organismo Regulador; sin embargo, como veremos en las siguientes lineas, si
bien sus funciones pueden resultar similares, SUNEDU no puede ser equiparado

a un Organismo Regulador.

De acuerdo a la Ley N° 27332-Ley Marco de los Organismos Reguladores de la
inversion Privada en los Servicios Publicos, estos tienen como funcidn
supervisora, reguladora, normativa, fiscalizadora y sancionadora, funcion de

solucion de controversias y de solucion de reclamos

De este articulo, se desprende que los Organismos Reguladores cuentan con
diversas funciones, entre ellas una funcion reguladora, la cual sefiala que es la
facultad de fijar las tarifas de los servicios bajo su dmbito, a comparacién con
SUNEDU, que como sefiala la Ley Universitaria, tiene como finalidad el
licenciamiento, supervision de la calidad, fiscalizacion del servicio educativo
superior universitario, mediante la evaluacion de la curricula, la calidad de la

ensefianza y verifica el cumplimiento de las condiciones basicas de calidad.

SUNEDU no regula tarifas y en nuestro ordenamiento solo se puede hablar de
control de precios cuando nos encontramos ante un servicio publico en sentido
estricto, tampoco podria hacer formulas tarifarias para determinar el monto de los
créditos, ya que esto depende de la libertad de empresa de la universidad privada.
Se trata, pues de una entidad que supervisa la calidad educativa, la calidad de la

ensefianza superior universitaria, no es un organismo regulador.

4. CAPITULO 2:

Es este capitulo se sefialard sobre la funcién administrativa y si las universidades privadas

ejercen funciéon administrativa y si serian consideradas entidades de la administracion

15


https://es.wikipedia.org/wiki/Ministerio_de_Educaci%C3%B3n_del_Per%C3%BA

publica de acuerdo a lo que senala el articulo I del Titulo Preliminar del TUO-LPAG.
Posteriormente, analizaremos los pronunciamientos de la CEBB sobre las universidades
publicas y por ultimo responder si dicha Comision podria verificar a las universidades

privadas.

4.1 Funcion Administrativa:

Moroén sefiala que funcidon administrativa, constituye: “El conjunto de decisiones y
operaciones mediante las cuales se procura dentro de las orientaciones generales
trazadas por las politicas publicas y el gobierno a través de las normas legales, el
estimulo, coordinacién u orientacion de actividades privadas para asegurar la
satisfaccion regular de las necesidades colectivas de seguridad y bienestar de los

individuos™ (2011:22).

De esta manera, para Morén funcion administrativa son aquellas decisiones y
acciones que toma el gobierno a través de estas denominadas politicas publicas

orientadas a la satisfaccion de necesidades colectivas de seguridad y bienestar.

Por su parte, Roberto Dromi considera que funcion administrativa: “Es un conjunto
de actividades encaminadas hacia un fin, con prescindencia del 6rgano o agente que

la realice y que se traduce en una ejecucion concreta y practica” (Dromi 2009: 106).

En ese sentido, la funcion administrativa son aquellas acciones, decisiones y/o
actividades que realiza el gobierno, a través de normas, leyes, politicas publicas, que

se encuentran orientadas a satisfacer las necesidades de los individuos.
4.1.1. Entidades que ejercen funcion administrativa

Ahora bien, es necesario saber qué entidades ejercen funcion administrativa, toda
vez que, como veremos en las siguientes lineas, no todas las entidades de la

Administracion Publica desarrollan funcion administrativa

En esta linea, como sefiala Guzméan Napuri, la doctrina hace distincion entre
funciéon administrativa y Administracion Publica, definiendo a la primera como
aquella conformada por distintas entidades que realizan funcién administrativa,
con independencia de su estructura, debido a que, se encuentran entidades que

desarrollan funciones administrativas, pero no forman parte del Estado, como
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entidades privadas y otras entidades estatales que no ejercen funcion

administrativa (2008: 287).

Mordn senala que la Administracion Publica es el conjunto de organismos a cargo
de la funcion administrativa, pero no se debe restringir, puesto que en otros
poderes del Estado también existe administracion publica, asi como en los
organismos auténomos, en las municipalidades, gobiernos regionales, etc (2011:
22). En este sentido, este autor prosigue, que Administracion Publica también esta
conformada por personas naturales y juridicas de origen privado, que prestan

servicios publico por autorizacién o concesion (Moron 2011: 22).

En el articulo I del Titulo Preliminar de la LPAG se sefiala el ambito de aplicacion
y cudles serian las entidades que pertenecen a la administracion publica. En este
punto es preciso hacer una observacion, Moroén sefiala que las personas juridicas
que ejercen funcion administrativa estan sujetas a las disposiciones de la LPAG y
que por tanto la norma no es aplicable al desarrollo de las funciones
jurisdiccionales y legislativas, por parte de cualquiera de las personas juridicas del
Estado (2011:22). Es decir, debera tenerse en cuenta que dichas entidades seran
consideradas como parte de la Administracién Publica en cuanto realicen funcion

administrativa.

De acuerdo a nuestra legislaciéon contamos con el TUO-LPAG, en el cual se
establecen normas comunes para las actuaciones de la funcion administrativa del

Estado.
Es asi, que debemos entender, como sefiala Ochoa:

Nuestra legislacion permite que la funcion administrativa se encuentre en manos
de organismos estatales vinculados al Poder Ejecutivo y también ajenos a ¢l
(municipalidades, organismos constitucionalmente autéonomos, gobiernos
regionales, entre otros). También reconoce que dicha funcién puede ser llevada
a cabo - via delegacion- por organizaciones cuyo financiamiento no es publico
(como los colegios profesionales) y que, inclusive, tengan origen privado
(asociaciones privadas y empresas prestadoras de servicios publicos, entre otros)

(Ochoa 2014:6).
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En este sentido, la funciéon administrativa no solo serd ejercida por aquellas
entidades u organismos estatales propiamente, sino también por personas juridicas
privadas que prestan servicios publicos, entre otras. Es decir, funcion
administrativa no debe ser considerada como sinénimo de Estado o de
Administracion Publica, ya que abarca muchos otros organismos u entidades que

pueden ejercerla.

Teniendo en cuenta, lo sefialado en este apartado, debemos precisar que para que
la CEBB pueda pronunciarse con respecto a una barrera burocratica esta debe
emanar de una entidad en ejercicio de funcion administrativa sea esta parte de la
estructura estatal o una privada como en el caso de las concesionarias. Como
veremos, ya existen diversos pronunciamientos con respecto a universidades

publicas.

4.2 Pronunciamientos sobre universidades publicas por parte de la CEBB

La CEBB se ha pronunciado en diversas resoluciones acerca de las universidades publicas
senalando que estas son personas juridicas de derecho publico interno que cumplen sus
potestades conforme han sido establecidas por la Constitucién y la Ley y que la razén
principal para considerar que nlas universidaes publicas ejercen funcién administrativa es

debido a la habilitacion legal para un fin publico. (Armas y Castillo 2018:51).

Se colige entonces, que la CEBB ha identificado que las universidades publicas ejercen
esta funcion administrativa, no por el hecho de ser personas juridicas de derecho publico,
sino porque brindan a sus profesionales egresados de las mismas grados académicos,
como los de Bachiller, Licenciado, Magister, Doctor a nombre de la Nacion, es decir
otorgan grados acddemicos a nombre de la Nacion, esto se puede apreciar del
considerando 24 de la Resolucion N° 0034-2018/SEL-INDECOPI, del 7 de febrero de
2018.

Lo anterior se ve reflejado en el articulo 44 de la Ley Universitaria, que seiala que las
universidades (sean estas publicas o privadas) otorgan los grados académicos que

correspondan a nombre de la Nacion:

Articulo 44°. Grados y titulos. Las universidades otorgan los grados académicos de
Bachiller, Maestro, Doctor y los titulos profesionales que correspondan, a nombre de la

Nacion. Las universidades que tengan acreditacion reconocida por el organismo
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competente, en materia de acreditacion, pueden hacer mencion de tal condicion en el
titulo a otorgar. Para fines de homologacion o revalidacion, los grados académicos o
titulos otorgados por universidades o escuelas de educacion superior extranjeras se rigen

por lo dispuesto en la presente Ley.

Entonces, en virtud del otorgamiento de grados y titulos a nombre de la Nacion, las
universidades publicas estarian ejerciendo funcidon administrativa, siendo que mediante
las leyes se les encarga la satisfaccion de un interés colectivo que consiste en asegurar
que los egresados cumplan con un determinado perfil establecido por la ley y los estatutos

de la universidad respectiva (Armas y Castillo 2018:51).

Por tanto, podriamos colegir que la CEBB reconoce que las universidades publicas
ejercen funcion administrativa, ahora bien, siendo que este es un punto central para que
la CEBB pueda intervenir, ahora es necesario precisar si estas pueden imponer barreras

burocraticas.

En cuanto a la materializacion de estas barreras burocraticas la CEBB y la Sala han
senalado que es a través de sus textos unicos de procedimientos administrativos (en
adelante TUPA), siendo que estos tienen como funciéon acumular las informaciones
relativa a los procedimientos a iniciativa de parte o tramitados ante las entidades publicas

(Armas y Castillo 2018:51).

Es asi, que la CEBB constat6é que los TUPA de las universidades publicas consignaban
requisitos para la obtencion de grados académicos, que de acuerdo a la Ley N°® 27444 no
se debian solicitar, tales como documentacion que posee la propia universidad
(certificado de estudios, constancias de egreso), constancias de pago efectuadas en la
propia universidad, la obligacion de presentar documentos originales o copias legalizadas

(en lugar de copias simples).

Dichos requisitos, entre otros, fueron declarados barreras burocraticas ilegales, como por
ejemplo en la Resolucién N° 0370-2013/CEB-NDECOPI, procedimiento seguido contra
la Universidad Nacional San Agustin de Arequipa, en el cual se solicitaba documentos
como el original de certificado oficial de estudios, constancia de no adeudar material
bibliografico, bienes de la facultad, entre otros requisitos. De igual manera, en la

Resolucion N° 0390-2013/CEB-INDECOPI, la Universidad Nacional del Altiplano-Puno

19



solicitaba a sus estudiantes y egresados la copia legalizada del DNI, la partida de

nacimiento original, entre otros.

Asimismo, otras universidades publicas solicitaban documentos que no figuraban en su
TUPA, tal como la Universidad Nacional Mayor de San MARCOS, de acuerdo a la
Resolucion N° 0034-2018/SEL-INDECOPI, la cual requeria a sus alumnos la copia
simple de la Resolucion Decanal que acredite los 72 créditos, la copia simple de la
Constancia de ingreso emitida por la Oficina Central de Admision, la copia simple del

Diploma del Grado Académico de Bachiller.

La Sala ha precisado que la declaracion de barrera burocratica ilegal de algunos de estos
requisitos y cobros, mencionados, no implica que la universidad otorgue de manera
automatica los grados académicos, sino, que la entidad no aplique los referidos requisitos

declarados ilegales, que justamente van en contra de lo regulado por la LPAG.

Como notamos, la CEBB ha analizado los requisitos solicitados por las universidades
publicas para la obtencion de grados academicos, que estan consignados en sus TUPA,
siendo que, precisamente, al otorgar estos a nombre de la Nacion estan ejerciendo funcion
administrativa. De esta manera, la CEBB emplea como fundamento principal que la
universidad no puede solicitar ni cobrar por aquellos documentos, como constancias o
certificados que hayan sido expedidos por sus 6rganos, es decir, documentos que brinde
la misma universidad o solicitar documentos orginales o copias legalizadas, cuando no

tiene una razon que lo justifique, en especial si puede reemplazarlos por copias simples.

En este punto, consideramos acertado la intervencion de la CEBB, toda vez que estos
requisitos resultan innecesarios, unicamente demoran el proceso de obtencion de grados
académicos e incluso los encarecen, perjudicando al egresado, el cual solicita dichos
documentos para poder satisfacer sus necesidades. Ahora bien, es preciso sefialar si en el

caso de las universidades privadas, la CEB podria tener alguna injerencia.

4.3 ;La CEBB podrian entrar a analizar a las universidades privadas?

De lo visto hasta este punto, podemos mencionar que las universidades publicas han sido
materia de pronunciamientos por parte de la CEBB y la Sala, esto en motivo de los
requisitos que se solicitan a los egresado y alumnos para obtener los grados y titulos,

como el de Bachiller, Maestro, Doctor a nombre de la Nacién. Consideramos, que es
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correcto que la CEBB analice lo que respecta a lo mencionado en el caso de las

universidades publicas.

En la Resolucion N° 0675-2013/SDC-INDECOPI, del 18 de abril de 2013, la Sala ha
sefialado que otorgar los titulos a nombre de la Nacion es exclusiva del Estado, pero que
puede ser delegado por una norma con rango de ley a las universidades o institutos

privados.

Entonces, si tenemos en cuenta que la funcion que se delega a las universidades privadas
es la expedicion de grados y titulos académicos a nombre de la Nacion, esta se debe
encontrar sujeta al cumplimiento de normas con rango legal, aquellas que regulan la

simplificacion administrativa como el TUO-LPAG (Armas y Castillo 2018:61).

Podemos entonces, sefialar que en cuanto a las universidades privadas, al otorgar los
grado y titulos a nombre de la Nacion, deben hacerlo con estricta sujecion a lo que sefiala
la normativa en la materia y no solicitar documentos emitidos por la propia universidad,
documentos originales, copias legalizadas y otros documentos que como mencionamos

afectarian la simplificacién administrativa.

Ahora bien, teniendo ello en cuenta, debemos analizar si esto afectaria la autonomia
universitaria y hasta qué punto la CEBB podria verificar lo concerniente a los grados y
titulos que otorgan las universidades privadas a nombre de la Nacion. Recordemos como
mencionamos que las universidades privadas han sido formadas teniendo en cuenta la
libertad de empresa y ademas son supervisadas por SUNEDU en cuanto a la calidad del

servicio educativo que brindan.
4.3.1 Universidades privadas

Como hemos mencionado en lineas anteriores, la Ley Universitaria reconoce a las
universidades privadas como aquellas que su creacion se constituye por iniciativa
de sus promotores en ejercicio de la libre iniciativa privada. Pero se debe tener en
cuenta, que la actividad de estas universidades, consituidas como empresas
privadas que prestan servicios educativos estan sujetas a las politicas educativas
orientadas a mejorar la calidad de los servicios educativos que brindan (Armas y

Castillo 20018: 60).
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El articulo 8 de la Ley Universitaria se refiere a la autonomia universitaria, la cual
el Estado reconoce como autonomia inherente a estas y que se debe ejercer de
conformidad con la Constitucion y las leyes, sefialando asi autonomia normativa,

de gobierno, académica, administrativa y economica.

Como vemos se les reconoce autonomia a las universidades, sin embargo, como
el Tribunal Constitucional ya se ha pronunciado no puede decirse que seria
autarquia, por lo que se encuentran sujetas al cumplimiento de determinadas
normas y ademds como a los estdndares de calidad y deben de contar con el

licenciamiento otorgado por SUNEDU.
4.3.2 Requisitos adicionales

La importancia de los titulos otorgados a nombre de la Nacion por parte de las
universidades privadas y publicas radica, también, en el egreso y empleabilidad,
el hecho de no conseguir que los graduandos encuentren empleo puede fomentar
el incremento de subempleados calificados o incentivar la migracion
internacional. Por lo tanto, es fundamental, entre otros, promover el empleo para
los egresados de educacion superior, “para lo cual se requiere una estrategia de
desarrollo econdémico, asi como de ciencia y tecnologia” (Génzales de Olarte:

2016: 18).

Entonces, se colige que determinados requisitos que se solicitarian para los grados
y titulos en las universidades privadas pueden llevar a dificultar el acceso al
mercado de los profesionales egresados de dichas casas de estudios. Si bien las
universidades cuentan con autonomia, no se puede afirmar que pueden solicitar
requisitos contraviniendo las normas y sobre todo las de simplificacion

administrativa.

Determinados requisitos que las universidades tanto privadas como publicas
solicitarian para que los estudiantes y egresados puedan acceder a los grados y
titulos en las universidades privadas dificultaria no solo la obtencion de los
mismos, sino también el acceso al mercado de estos profesionales egresados. Si
bien las universidades cuentan con autonomia otorgada por la Consitucion, no se
puede afirmar que pueden solicitar cualquier requisito y, ademas, que

contravengan las normas.
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Por tanto, consideramos que las universidades privadas ejercen funcion
administrativa por delegacion al emitir a nombre de la Nacion grados y titulos, por
tanto, la CEBB podria entrar a analizar los requisitos siempre que estos

contravengan normas de simplificacién administrativa.

Es decir, es preciso resaltar, que en tanto sean requisitos que vayan en contra de
leyes como el TUO-LPAG, la CEBB podria entrar a verificar los mismos, en tanto

estos podrian configurarse como barreras burocraticas ilegales.

No obstante, la CEBB no puede ir mas all4, por ejemplo, analizando los cobros
que realizan las universidades privadas por expedir los grados y titulos,
consideramos que seria parte de la libertad de empresa de estas, resultaria incluso
mas escandaloso que Indecopi verifique el monto cobrado por los créditos u otros

montos que las universidades privadas realizan.

Resultaria peligroso una mayor injerencia por parte de la CEBB a las
universidades privadas que exceda lo mencionado anteriormente, bajo la

justificacion de la funcién administrativa delegada por ley.

Si bien consideramos que algunos requisitos solicitados para el acceso a los grados
y titulos podrian perjudicar el acceso al mercado de los profesionales egresados
de las universidades, esto no puede conllevar a un exceso en la verificacion de los
requisitos como el cobro para acceder a los titulos, ya que esto formaria parte de

la libertad de empresa de las universidades privadas.

5. CONCLUSIONES

- Conclusiones capitulo |

La educacioén superior si bien en la normativa en la materia es sefialada como un
servicio publico, cumpliendo asi el requisito material de la publicatio,
avocandonos a la realidad y teniendo en cuenta doctrina especializada no se podria
sefalar que es un servicio publico, ya que no se cumplirian con los requisitos

materiales para considerarse como tal.

La SUNEDU no puede ser considerado un organismo regulados, debido a que este

se encarga de verificar que se cumplan las condiciones basicas de calidad y otorgar
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licencias a aquellas universidades que las cumplan. No tiene facultades para fijar
tarifas como si los tienes los organismos reguladores, los cuales cuentan con

diversas funciones y regulan a las entidades que brindan servicios publicos.

La SUNEDU se encarga de verificar la calidad de la ensefianza superior
universitaria, no podemos decir que actia como un regulador, en este sentido, ni
si quiera el organismo encargado de la supervision de las universidades puede
exceder sus competencias actuando como un regulador de precios, ya que se

afectaria la libertad de empresa dela universidad privada

- Conclusiones capitulo 11

La CEBB se ha pronunciado en diversas resoluciones con respecto a las
universidades publicas y a los requisitos solicitados para la obtencion de grados y

titulos.

Si la CEBB analiza a las universidades privadas no podria ir en contra de la

autonomia de estas, la cual es reconocida constitucionalmente.

Consideramos que las universidades privadas ejercen funcidon administrativa lo
que llevaria a por tanto a afirmar que la Comision se encontraria facultada para
poder verificar los requisitos que plantearian las universidades solo en caso se
trate de grados y titulos y en caso estos afecten las normas de simplificacion

administrativa.

Consideramos que resultaria peligroso que la CEBB pueda exceder sus
competencias yendo mas alla de solo regular lo que corresponde a los requisitos
de acceso a los grados y titulos otorgados a nombre de la Nacion, pues resultaria
una grave afectacion a la iniciativa privada que por ejemplo traten de regular los
precios que cobran las universidades para acceder a estos grados o yendo mas alla

el precio de los créditos.
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