LA SIMPLIFICACION ADMINISTRATIVA:
UN ASUNTO COMPLEJO

En el presente articulo la autora analiza uno de los
temas de mas urgente solucion en todo ordenamien-
to juridico: crear y mantener un sistema administra-
tivo eficiente, rapido y justo, tanto a nivel de normas
como en su ejecucion.

Teniendo ello en cuenta y enfocando el tema desde
unangulo diferente, la autora propone una nuevavia
de solucion.

La autora describe la situacion juridica actual del
sistema administrativo en nuestro pais, las solucio-
nes que da el ordenamiento juridico, y los numerosos
problemas que éste genera; enfocando el tema a la
vez, desde un angulo diferente, la autora.
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INTRODUCCION

En los Gltimos diez afios se han producido notables
avances en materia de simplificacién administrativay
en la desregulacién que ha acompanado al cambio
del rol del Estado en la economia y la sociedad.

Con respecto a la simplificaciéon administrativa,
hitos importantes son la Ley de Simplificacién Ad-
ministrativa (Ley 25035) y su reglamento, el Titulo
IV de la Ley Marco para el Crecimiento de la
Inversién Privada (Decreto Legislativo 757) y su
reglamento, y la creacién y funcionamiento de la
Comisién de Acceso al Mercado del Instituto Na-
cional de Defensa de la Competenciay la Propiedad
Intelectual (INDECOPI).

No sera materia de este trabajo describir el contenido
de las normas sefialadas ni relatar la valiosa experien-
cia de la Comisién de Acceso al Mercado del
INDECOPI, temas que han sido objeto de numerosos
estudios y conferencias que el lector puede haber
revisado o atendido. Nuestro propésito es identificar
los problemas que enfrenta actualmente la simplifica-
cién administrativa en el Perd y esbozar algunas ideas
para su solucion.

I. PRINCIPALES PROBLEMAS DE LA SIMPLI-
FICACION ADMINISTRATIVA

A partir de nuestra experiencia, que proviene de un
estudio permanente sobre el tema, asi como del
trabajo con entidades publicas y privadas en
consultorias sobre el diagnéstico y solucién de los
problemas de la simplificacién administrativa, pode-
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mos afirmar que los tres principales problemas que
ésta enfrenta y que deben ser objeto de atencién
inmediata son los siguientes: a) la reduccién de la
simplificacién administrativa al ambito de la regula-
cion sobre los Textos Unicos de Procedimientos Ad-
ministrativos (TUPA); b} la falta de un eficiente sistema
de control y fiscalizacion del cumplimiento de los
principios y normas sobre simplificacién administra-
tiva; y, c) las carencias y defectos de las acciones de
fiscalizacion posterior. De estos problemas se derivan
otros pero son estos tres sefialados los que deben
merecer atencién privilegiada.

a) La reduccién de la simplificacién administrativa
al ambito de laregulacién sobre los Textos Unicos
de Procedimientos Administrativos (TUPA)

Un hecho que explica en gran parte los problemas
que enfrenta la simplificaciéon administrativa en el
Per( es el que ésta se ha querido reducir, a partir de
la vigencia del Decreto Legislativo 757 y con la
creacion de los Textos Unicos de Procedimientos
Administrativos (TUPA), a un conjunto normativo
que se limita a establecer qué debe {0 no debe)
contener un TUPA.

Asi, cada vez que se aborda el tema de la simplifica-
ciéon administrativa tanto los funcionarios de la
administracién como los abogados nos avocamos
directamente a discutir sobre los TUPAs y la clasifi-
cacion de los procedimientos (segin sean de apro-
bacién automatica o de evaluacién previa), los
casos en los que se aplican los silencios administra-
tivos y el listado de los documentos que se pueden
o no pedir a los administrados. Sin embargo, si sélo
entramos a estos temas efectivamente parecemos
encontrarnos ante un listado de “frenos” y “prohibi-
ciones” para los funcionarios, y de “privilegios” o
derechos en favor de los administrados para defen-
derse de la posible arbitrariedad de aquéllos. En ese
camino se han perdido de vista los principios que
inspiran la simplificacién administrativa y sus obje-
tivos.

Ef objetivo inmediato de la simplificacién administra-
tiva es que los procedimientos que deben seguir los
ciudadanos ante la administracién tengan costos
razonables y no impongan trabas innecesarias. jPor
qué? Porque la vigencia de procedimientos compli-
cados, contrabasy costos irrazonables, no sélo afecta

el interés particular de cada ciudadano que se ve
obligado a acudir a la administracién', sino a la
sociedad en su conjunto, al limitar el acceso al
mercado (fomentando la informalidad) y asi restringir
la libre competenciay afectar a los consumidores que
son los que deben pagar mayores precios en un
mercado distorsionado, conforme mas tramites, re-
quisitos y costos (legales o ilegales) existan. Los
problemas para la captacién de recursos de la inver-
sién nacional y extranjera son asimismo evidentes, lo
cual determina también una menor recaudacién de
tributos (idealmente, la fuente principal de ingresos
del Estado).

Sin embargo, el objetivo méas ambicioso de la simpli-
ficacion administrativa es lograr que el Estado, y mas
precisamente la administracién publica, se dirijan al
cumplimiento de sus fines: estar al servicio del ciuda-
dano, velando al mismo tiempo por el interés general,
lo cual legitima al Estado en su conjunto frente a la
poblacién en beneficio de la vigencia del Estado de
Derecho. Como nos recuerda Siegan”, y debemos
tener siempre presente, “El Estado existe para benefi-
cio de las personas, el ser humano no existe para
beneficio del Estado”.

Enesesentido, lasimplificacién administrativa debe
ser entendida como un conjunto de principios que
regulan la organizacion de la administracién para
el trato con el administrado, principios que inspiran
las normas que conocemos sobre simplificacion
administrativa (incluidas las que se refieren a los
TUPA).

La Ley de Simplificacién Administrativa vigente pre-
senta tales principios en su articulo segundo, que
dispone que las funciones que desarrolla la adminis-
tracion publica estan sujetas a los siguientes princi-
pios generales:

1. Lapresuncién de veracidad, que rige en las rela-
ciones de aquélla con sus funcionarios y servido-
res y con el piblico y que consiste en suponer que
las personas dicen la verdad. Esta presuncién
admite prueba en contrario.

2. La eliminacién de las exigencias y formalidades
cuando los costos econémicos que ellas impon-
gan sobre la sociedad excedan los beneficios que
le reportan.

Recordemos gue con respecto a los procedimientos administrativos el Estado actda como proveedor Gnico de servicios indispensables pues
existen normas que obligan a seguirlos para la realizacién de determinadas actividades econémicas y sociales.

SIEGAN, Bernard. “Reforma Constitucional” Citel: Lima. 1993 p. 5.
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3. Ladesconcentracién de los procesos decisorios a
través de una clara distincién entre los niveles de
direccién y los de ejecucion.

4. La participacion de los ciudadanos en el control
de la prestacion de los servicios por parte de la
Administracién Pablica y en la prestacién misma
de los servicios.

Todas las disposiciones de la referida Ley en adelante
y todo el resto de normas sobre simplificacién admi-
nistrativa surgen y se organizan sobre la base de estos
principios.

Tanto en el proyecto de Ley de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos, recientemente apro-
bado por la Comision creada mediante Resolucion
Ministerial 198-97-JUS (en adelante, la Comision),
como en el proyecto de Ley de Simplificacién Admi-
nistrativa de la Presidencia del Consejo de Ministros
(PCM) -que toma al primero como base de trabajo- se
incluyen descripciones mas amplias de esos princi-
pios y se anaden otros’ . Asi, tenemos los siguientes:

1. Principio de Simplicidad: los tramites estableci-
dos por la autoridad administrativa deberan ser
sencillos, debiendo eliminarse toda complejidad
innecesaria; es decir, los requisitos exigidos debe-
ran ser racionales y deberan ser proporcionales a
los fines que se persigue cumplir.

2. Principio de Uniformidad: La autoridad adminis-
trativa debera establecer requisitos similares para
tramites similares, garantizando que las excepcio-
nes a los principios generales no sean convertidas
en la regla general. Toda diferenciacién debera
basarse en criterios objetivos debidamente sus-
tentados.

3. Principio de Celeridad: Quienes participan en el
procedimiento deben ajustar su actuacién de tal
modo que se dote al tramite de la maxima dinami-
ca posible, evitando situaciones procesales que
dificulten su desenvolvimiento o constituyan me-
ros formalismos, a fin de alcanzar una decisién en
tiempo razonable, sin que ello releve a las autori-
dades del respeto al debido procedimiento o
vuinere el ordenamiento.

4. Principio de Predictibilidad: La autoridad admi-
nistrativa debera brindar a los administrados o sus
representantes informacién veraz, completa y

confiable sobre cada tramite, asi como sobre los
criterios de interpretacion que utiliza en ejercicio
de su competencia, de modo tal que el administra-
do al iniciarlo pueda tener una conciencia bastan-
te certera de cudl sera el resultado final que
obtendra.

5. Principio de Presuncién de Veracidad: En la
tramitacion del procedimiento administrativo se
presume que los documentos y declaraciones
formuladas por los administrados en la forma
prescrita por esta ley responden a la verdad de los
hechos que ellos afirman. Esta presuncién admite
prueba en contrario.

6. Principio de Privilegio de Controles Posteriores:
La tramitacién de los procedimientos administra-
tivos se sustentard en la aplicacion de la fiscaliza-
cién posterior; reservandose la autoridad adminis-
trativa el derecho de comprobar la veracidad de la
informacioén presentada y de aplicar las sanciones
pertinentes en caso que la informacién presenta-
da no sea veraz.

7. Principio de Participacién: Las entidades deben
brindar las condiciones necesarias a todos los
administrados para acceder a la informacion que
administren sin expresion de causa, salvo aquellas
que afectan la intimidad personal, las vinculadas
a fa seguridad nacional o las que expresamente
sean excluidas por ley; y extender las posibilida-
des de participacién de los administrados y de sus
representantes, en aquellas decisiones publicas
que les puedan afectar, mediante cualquier siste-
ma que permita la difusion, el servicio de acceso
a la informacién y la presentaciéon de opinién.

Lamentablemente, es tan abundante y dispersa la
normatividad sobre simplificacién administrativa que
todos los actores (administracion, administrados, abo-
gados, economistas, etc.) nos hemos extraviado al
interior de ese conjunto normativo y hemos perdido
de vista los principios que la inspiran.

b) La falta de un eficiente sistema de control y
fiscalizacién del cumplimiento de los principios y
normas sobre simplificacién administrativa

Existe un deficiente e incompleto sistema de control
del cumplimiento de los principios y normas de
simplificacién administrativa que conspira contra la
vigencia de ésta.

Tuve la oportunidad de participar en la preparacién de ambos proyectos.
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Tal sistema de control esta constituido por una serie de
normas que permiten denunciar al funcionario pabli-
co que incumple las reglas de simplificaciéon adminis-
trativa y que éste sea pasible de una sancién adminis-
trativa o penal que rara vez se aplica.

Entre esas normas tenemaos:

a) El articulo 37 del Reglamento del Decreto Legis-
lativo 757 que dispone que:

“El funcionario publico a cargo de la recepcién
de las solicitudes o formularios que arbitraria e
injustificadamente determine que la solicitud o
formulario adolece de defectos u omisiones que
requieren subsanacién, o exija la presentacién de
requisitos o el pago de derechos que no consten
expresamente en el TUPA, sera pasible de la
aplicaciéon de las sanciones a que se refiere el
Capitulo V del Titulo | del Decreto Legislativo
276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa y
de Remuneraciones del Sector Publico. Iguales
“sanciones seran aplicables a cualquier otro servi-
dor o funcionario puablico que incurra en las
mismas fallas disciplinarias”.”

b) El articulo 38 del mismo Decreto Legislativo 757
que sefala que:
“El funcionario titular de la oficina de administra-
cién de la entidad correspondiente que determine
para su inclusién en el TUPA un cobro por con-
cepto de los derechos de tramitacién de los proce-
dimientos administrativos que no se ajuste a lo
establecido en el articulo 31 del presente Regla-
mento, incurrira en el delito de abuso de autori-
dad previsto en el articulo 376 del Cédigo Penal”.

c) El articulo 39 que dispone que:
“En el caso de incumplimiento de lo prescrito en
el articulo 12 del Reglamento’, los particulares
podrén interponer, indistinta o conjuntamente, y
sin perjuicio de las acciones civiles o penales a
que hubiera lugar, los siguientes reclamos:

a) Laquejaaqueserefiereel articulo 108de laLey
de Normas Generales de Procedimientos Ad-
ministrativos;

b) Un reclamo al 6rgano de control interno de la
entidad respectiva; o

c) El recurso de queja ante el Fiscal de la Nacién
a que se refiere el articulo 67 del Decreto
Legislativo 52”.

d) Elarticulo 40 que establece que:

“En el caso de que los funcionarios o servidores

publicos soliciten al particular un donativo, una

promesa o cualquier otra ventaja indebida para

favorecer, realizar u omitir un procedimiento ad-

ministrativo o alguno de sus requisitos, ya sea en

cumplimiento o en violacién de sus funciones, los

particulares podran interponer contra éstos, indis-

tinta o conjuntamente, y sin perjuicio de las

acciones civiles o penales a que hubiera fugar, las

siguientes denuncias:

a) Ante el érgano de control interno de la entidad
respectiva.

b) Ante el Ministerio Pablico conforme a lo dis-
puesto en los articulos 11, 12y 13 del Decreto
Legislativo 52.°

Por otro lado, el Decreto Ley 25868 que norma la
Organizaciény Funciones del INDECOPI sefialaen su
articulo 26 bis que:

“La Comision de Acceso al Mercado es competente
para conocer sobre los actos y disposiciones de las
entidades de la Administracién Pdblica, incluso del
ambito municipal o regional, que impongan barreras
burocraticas que impidan u obstaculicen ilegal o
irracionalmente el acceso o permanencia de los agen-
tes econdmicos en el mercado, en especial de las
pequefas empresas, y de velar por el cumplimiento de
las disposiciones sobre la materia establecidas en los
Decretos Legislativos 283, 668, 757, el articulo 61 del
Decreto Legislativo 776 y la Ley 25035, en especial
los principios generales de simplificacién administra-
tiva contenidos en su articulo 2, asi como las normas
reglamentarias pertinentes. Ninguna otra entidad de
la Administracién Piblica podra arrogarse estas facul-
tades. La Comisién, mediante resolucién, podra eli-
minar las barreras burocraticas a que se refiere este
articulo”.

La Comisién podra imponer sanciones y multas al
funcionario o funcionarios que impongan la barrera
burocratica declarada ilegal, sin perjuicio de la res-
ponsabilidad administrativa y la formulacién de la
denuncia penal correspondiente, de ser el caso.

Norma que se repite en el TUO de la Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos. Que sefiala que sélo podra exigirse a
los administrados el cumplimiento de procedimientos y requsitos establecidos en el TUPA.

Que senala gue solo podra exigirse a los administrados el cumplimiento de procedimientos y requsitos establecidos en el TUPA,

Norma que se repite en el TUO de fa Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos. Que sefiala que s6lo podra exigirse a

los administrados el cumplimiento de procedimientos y requsitos establecidos en el TUPA.Que sefala que sélo podra exigirse a los
administrados el cumplimiento de procedimientos y requsitos establecidos en el TUPA.
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En caso que la presunta barrera burocratica haya sido
establecida en un Decreto Supremo o Resolucion
Ministerial, la Comisién no podra ordenar su deroga-
toria o inaplicacién ni imponer sanciones. En tal
supuesto, el pronunciamiento de la Comisién se rea-
lizard a través de un informe que serd elevado a la
PCM para ser puesto en conocimiento del Consejo de
Ministros a fin de que éste adopte las medidas que
correspondan.

La misma Comisién de Acceso al Mercado del
INDECORP!I, segun el articulo 61 del Decreto Legisla-
tivo 776 (Ley de Tributacién Municipal) tiene a su
cargo cautelar el que no se apliquen tributos que
contravengan las normas del referido articulo que
dispone que:

“Las Municipalidades no podran imponer ningtin tipo
de tasa o contribucién que grave la entrada, salida o
transito de personas, bienes, mercaderia, productos y
animales en el territorio nacional o que limiten el libre
acceso al mercado.

En virtud de lo establecido por el parrafo precedente,
no esta permitido el cobro por peaje; fumigacién; o el
cargo al usuario por el uso de vias, puentes y obras de
infraestructura; ni ninguna otra carga que impida el
libre acceso a los mercados vy la libre comercializa-
cién en el territorio nacional.

El incumplimiento de lo dispuesto en el presente
articulo genera responsabilidad administrativa y pe-
nal en el Director de Rentas o quien haga sus veces”.

Las personas que se consideren afectadas podran
acudir al INDECOPI o al Ministerio Puablico (en caso
de responsabilidad penal).

El dnico mecanismo de fiscalizacién y control del
cumplimiento de las normas de simplificacién admi-
nistrativa que funciona en la actualidad es el que esta
en manos de la Comision de Acceso al Mercado del
INDECOPI que, como hemos sefalado, es competen-
te para conocer sobre los actos y disposiciones de las
entidades de la Administracion Pablica, incluso del
ambito municipal o regional, que impongan barreras
burocraticas que impidan u obstaculicen iiegal o
irracionalmente el acceso o permanencia de los agen-
tes econémicos en el mercado, asi como cobros de
derechos de tramitacién municipales ilegales.

La pretendida responsabilidad administrativa y penal
recogida en las normas descritas es “letra muerta”.
Todo ese dmbito de responsabilidad no funciona
como medio de control y fiscalizacién porque, como

es obvio, por una lado se sustenta en funcionarios
pablicos que deben sancionar a sus pares y, por el otro
lado, en la denuncia de administrados que tienen mas
interés en solucionar su problema con un tramite
concreto que en buscar la sanciéon administrativa o
penal de los funcionarios pblicos. Nos encontramos
ante un sistema que nofavorece la advertenciainterna
de aquello que no funciona bien ni tampoco la
denuncia por parte de la ciudadania, ya que las
soluciones se centran fundamentalmente en la san-
ci6n del agente. Es necesario desarrollar mecanismos
con objetivos de accountability mas vinculados a la
prevencién o a la reparacidn, o cual es indispensable
para el funcionamiento adecuado de las normas de
simplificacién administrativa.

En ese sentido, creemos que, a partir de la experiencia
desarrollada por la Presidencia del Consejo de Minis-
tros (PCM) en materia de asesoria en simplificacién
administrativa a las distintas entidades del gobierno
central desde 1998, se puede desarrollar un mecanis-
mo de caracter preventivo a cargo de la PCM que, sin
perjuicio de las facultades atribuidas a la Comisién de
Acceso al Mercado, se encargue (como sefala el
Proyecto de Ley de Simplificaciéon Administrativa de
la PCM) de asesorar a las entidades en materia de
simplificacion administrativa y evaluar de manera
permanente los procesos de simplificacion adminis-
trativa al interior de éstas, supervisar y fiscalizar el
cumplimiento de las normas sobre el tema, detectar
los incumplimientos de la misma y recomendar las
modificaciones que considere pertinentes, realizar las
gestiones conducentes a hacer efectiva la responsabi-
lidad de los funcionarios involucrados, detectar los
casos de duplicidad de los procedimientos adminis-
trativos en las distintas entidades y proponer las medi-
das necesarias para su correccion, dictar directivas de
cumplimiento obligatorio tendientes a garantizar el
cumplimiento de las normas de simplificacién admi-
nistrativa y establecer los mecanismos para la recep-
cién de denuncias y otros mecanismos de participa-
cién de la ciudadania para contar con mayor informa-
cion, entre otras. Un sistema asi permite identificar
problemas al interior de las entidades y solucionarlos
(en la mayoria de casos) antes de que se llegue al punto
de perjudicar a los administrados, determinar la exis-
tencia de trabas administrativas y la presentacion de
denuncias. Un sistema asi es mucho mas conveniente
tanto para la administracion (que en ocasiones
incumple por ignorancia més que por mala voluntad)
como para los administrados. El alcance multisectorial
de la PCM favoreceria el papel a cumplir.

c) Elolvido de la existencia de la fiscalizacion pos-
terior y su escaso funcionamiento
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De acuerdo al principio de simplificacién administra-
tiva de presuncién de veracidad, la fiscalizacién del
cumplimiento de las obligaciones del administrado
debe realizarse de preferencia con posterioridad, so-
bre la base de que el principio de la fiscalizacién
posterior (ex post) supone la veracidad de la informa-
ci6n presentada por los administrados como sustento
de sus solicitudes para la iniciacion de procedimien-
tos administrativos; ello sin perjuicio del derecho de
comprobar tal veracidad. Si se encontrase que la
informacion no es veraz, la Administracion Pablica
puede revertir el sentido de su pronunciamiento y
aplicar sanciones disuasivas. La optimizacién de re-
cursos (tanto del sector piblico como de los particu-
lares) indica que debe privilegiarse la fiscalizacion
posterior sobre la previa.

En ese sentido, la simplificacién administrativa y el
funcionamiento de la presuncién de veracidad sélo
pueden ser viables y permanentes si existe un adecua-
do sistema de fiscalizacion posterior que garantice
que el administrado esté debidamente disuadido de
incumplirlas normas o presentar informacién falsa. En
caso contrario, el sistema colapsard y cada paso
avanzado serd seguido de varios de retroceso. Un
ejemplo nos excusara de realizar una extensa explica-
cién al respecto: una noticia en los medios de comu-
nicacion denunciando que una determinada entidad
publica haotorgadounaautorizaciénolicenciaauna
empresa s6lo sobre la base de una declaracion jurada
y que eso ha permitido que opere sin cumplir en la
realidad con ciertos requisitos minimos de seguridad
o salubridad, puede determinar, comoreaccién inme-
diata, el que se establezcan una serie de controles
previos en ese y otros procedimientos. En lugar de que
se refuerce el control posterior, cuyo efecto disuasivo
del incumplimiento deberia aprovecharse, la tenden-
cia sera siempre a incrementar los controles previos.
La falta de una adecuada fiscalizacién posterior, sea
por falta de recursos o de conocimientos sobre cémo
debe implementarse ésta, determina, en ese sentido,
que los funcionarios al calificar sus procedimientos en
el TUPA muchas veces no tomen en cuenta que los
procedimientos sujetos a aprobacién automatica, o
incluso los de evaluacién previa pero con la aplica-
cién del silencio administrativo positivo, no implican
que la administracién no pueda ejercer la fiscaliza-
cion posterior.

Sin embargo, no basta con que exista o se realice
fiscalizacion posterior. Aquellas entidades que si la
realizan, al carecer de criterios adecuados, pueden
pecar por exceso o por defecto. Si es por defecto, los
administrados sabran que pueden declarar lo que sea
porque nunca sera verificado. Si, en el otro extremo,
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la excesiva fiscalizacion previa se traslada a una
excesiva fiscalizacién posterior, el problema de la
existencia de trabas que distorsionan la libre compe-
tencia seguira vigente. La fiscalizacién posterior tam-
bién debe ser razonable. Un ejemplo puede graficar a
qué nos referimos sin requerir mayores precisiones: si
en una fiscalizacion posterior o “pesquisa” realizada
por la Direccién General de Medicamentos, Insumos
y Drogas (DIGEMID) de acuerdo a sus directivas el dia
de hoy, ésta requiere a una empresa que le entregue
buena parte de su stock de productos -en este caso
quince unidades de cada uno de los perfumes y
cremas importadas y de alto costo - para verificar su
composicién, esta afectando a la empresa en sus
ventas muchas veces durante los periodos de campa-
fia de ventas -como en Navidad o el Dia de la Madre-
, esta afectando también la competitividad de esa
empresa en el mercado (y reduciendo la oferta) y esta
afectando en consecuencia a los consumidores. Enun
caso asf esfacil concluirque la cantidad de “muestras”
requeridas es excesiva, lo cual constituye ademés una
verdadera “confiscacién”. Si facilito el acceso al mer-
cado para luego dificultar la permanencia
irrazonablemente, estoy destruyendo todos los bene-
ficios de la simplificacién administrativa y
deslegitimando al Estado en su conjunto.

Las pautas y criterios de la fiscalizacién posterior de
las entidades publicas deben ser fijadas de manera
uniforme para las entidades y ser conocidas por los
administrados. En ese sentido, creemos que latareade
asesoria a las entidades antes descrita deberia incluir
el establecimiento de esas pautas y criterios que
guiaran las actividades de fiscalizacién posterior.

Finalmente, creemos que las actividades de control
y seguimiento de! cumplimiento de la fiscalizacion
posterior deben merecer una atencién esmerada
dentro del marco general de control y fiscalizacién
del cumplimiento de los principios y normas sobre
simplificaciéon administrativa porque, como ya he-
mos dicho, de su adecuada realizacién depende el
que se privilegie los controles posteriores sobre los
previos.

1l. OTROS PROBLEMAS DE LA SIMPLIFICA-
CION ADMINISTRATIVA

La reduccién de toda la simplificacién administrativa
al tema de los TUPA, la falta de un adecuado control
del cumplimiento de los principios y normas de la
simplificacién administrativa y los problemas de la
fiscalizacion posterior han determinado que se pro-
duzcan o no se puedan resolver otros problemas que
expondremos a continuacion:



La simplificacién administrativa: un asunto complejo

a) El pretendido problema de la no aprobacion del
TUPA por las entidades

Si bien tanto el Decreto Legislativo 757 como su
reglamento exigen la aprobacion del TUPA por las
entidades y sefalan que, en caso contrario, no se
podra exigir a los administrados el cumplimiento de
procedimientos y tramites; ésta norma no se cumpley
es de dificil ejecucién pues existe abundante legisla-
cién que exige tramitar una serie de procedimientos
para la realizacién de actividades econémicas y so-
ciales, los cuales a la vez, pueden ser requisitos para
seguir otros procedimientos. En resumen, ni las
entidades sin TUPA dejan de exigir el cumplimiento
de procedimientos y requisitos ni los administrados se
resisten a hacerlo pues pueden enfrentar mas inconve-
nientes al optar por la renuencia.

Por otro lado, los problemas que se presentan por un
TUPA no aprobado, no vigente o no publicado no son
muy distintos de los que aparecen con la existencia de
un TUPA vigente que no recoge minimamente los
principios de simplificacion administrativa y que esta-
mos obligados a acatar, o de un TUPA que cumple con
todos los requisitos pero que no impide a los malos
funcionarios imponer “condicionamientos” adiciona-
les a los administrados, demorar injustificadamente la
tramitacién de procedimientos o resolver “A” en un
casoy “B” enun caso idéntico, generando inseguridad.

Por eso entendemos que el problema no consiste en la
falta de aprobacién del TUPA sino en la falta de
transparencia y predictibilidad de entidades que, te-
niendo o no TUPA, exigen el cumplimiento de proce-
dimientos y requisitos absolutamente irracionales.
Ese problema precede y subsistir a la vigencia de los
TUPA.

En ese sentido, lo mas recomendable es que, por un
lado, el control del cumplimiento de los principios de
la simplificacién se vea reforzado (como hemos pro-

puesto lineas arriba) y, para el caso de ausencia de -

TUPA, se formule un marco normativo aplicable que
incluya (como lo hacen los proyectos preparados por
laComisiony laPCM): i) unadescripcién mucho més
precisa y detallada que la vigente ahora que identifi-
que cudles son los procedimientos sujetos a aproba-
cién automaticay los diversos supuestos de silencios
administrativos; y, ii) un régimen para las entidades
que no cuentan con TUPA, que disponga que respecto
de los procedimientos que deben ser aprobados
autométicamente, los administrados quedan libera-
dos de la exigencia de iniciarlos a fin de obtener la
autorizacion previa para realizar su actividad social o
econdmica, sin ser pasibles de sanciones por el libre

desarrollo de tales actividades; y que, respecto de
las materias sujetas a procedimiento de evaluacién
previa, se sigue el régimen previsto en cada caso
segtin el punto i) anterior.

De manera complementaria, y para darle flexibilidad
al sistema de expedicion de los TUPA, éstos, una vez
aprobados por Decreto Supremo, norma de mayor
jerarquia de otros poderes o de organismos constitu-
cionalmente auténomos, o norma municipal o regio-
nal del mayor rango, deben poder modificarse por
normas de menor jerarquia, si tal modificacién no
implica la creacién de nuevos procedimientos, incre-
mento de derechos de tramitacién o requisitos. Asi las
modificaciones operarian mediante Resolucién Mi-
nisterial del sector, Norma Regional de rango equiva-
lente o Acuerdo Municipal, o por Resoluciéon del
titular del organismo auténomo conforme a la Cons-
titucidn, segtn el nivel de gobierno respectivo.

En el mismo sentido, la vigencia anual debe ser elimi-
nada y con ella la fecha limite de publicacién de los
TUPA aprobados o actualizados. Una razén adicional
a favor de esta opcién la encontramos en el hecho
facilmente comprobable de que la aprobacién o actua-
lizacién del TUPA se ha convertido en la ocasién
perfecta que han encontrado las entidades para crear
nuevos procedimientos y afnadir requisitos y no sélo
recopilarlos como era el objetivo original del TUPA.

En ese mismo orden de ideas, como un medio de
control de esta irregularidad advertida, la base legal
del procedimiento administrativo y de sus requisitos
deberfa ser incluida en el TUPA, a pesar que el
Decreto Legislativo 757 no lo exija. Actualmente es
recogida s6lo en pocos casos, lo que dificulta verificar
si se esta creando procedimientos o requisitos a través
del mismo TUPA y que el administrado pueda recurrir
ala norma legal que establece la obligacion o tramite
a cumplir.

b) Se exige en la actualidad el cumplimiento a los
administrados de procedimientos administrativos
que no lo son.

Una consecuencia directa del desconocimiento de
fos principios de simplificacion administrativa y de la
falta de control del cumplimiento de éstos se revela en
la tendencia de las entidades a establecer procedi-
mientos administrativos cuando las normas sélo pre-
cisan la obligacién de las personas de presentar infor-
macién o comunicar algo a la administracién. En esos
casos, no se requiere la emisién por la administracion
de ningn acto administrativo que apruebe los docu-
mentos a presentar o la presentacion misma. Un
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ejemplo se presenta en el Ministerio de Trabajo con
respecto al Registro de Contratos a Tiempo Parcial, el
Registro Especial de Trabajadores a Domicilio o la aproba-
cién y modificacion del Reglamento Interno de Trabajo.

Al respecto, debemos tener presente que sélo cuando
hay la necesidad de que la administracién emita una
declaracién de voluntad o certifique algo estamos
ante un procedimiento administrativo.

Asimismo, se da el tratamiento de procedimientos
administrativos (y seincluye enel TUPA) a actividades
que son verdaderamente servicios que brinda la admi-
nistracion y que no suponen, como sefialamos antes,
la emisién de una declaracién de voluntad por la
administracién. A manera de ejemplo podemos men-
cionar la expedicién de copias simples, la guardiania
de vehiculos, el uso de equipos (montacargas en el
caso de los CETICOS) o el almacenaje, la realizacion
de estudios de factibilidad (como cualquier particular
en el caso del Instituto del Mar del Perd - IMARPE) o
la venta de publicaciones.

Insistimos entonces en que s6lo deben crearse proce-
dimientos administrativos cuando existe verdadera
necesidad por parte de la administracién de emitir un
pronunciamiento o certificar o declarar algo con
respecto a las actividades de los administrados.

Sin embargo, en beneficio del usuario, seria conve-
niente dar untratamiento a los “servicios” similar al de
los procedimientos administrativos y aplicar los prin-
cipios de simplificacién administrativa a aquellos
servicios prestados por el Estado a través de sus
distintas entidades; pero tnicamente a aquellos en los
que el usuario no tiene posibilidad de obtener el
servicio acudiendo a otro lugar o dependencia. Es
decir, que sélo deben incluirse los servicios que el
Estado presta en exclusividad o monopolio.

c) Latendencia a no aceptar la presuncion de vera-
cidad y, por ende, las declaraciones juradas o las
copias o traducciones simples

Otro problema derivado de la prescindencia de los
principios de simplificacién administrativa, las limita-
ciones de la fiscalizacion posterior y la falta de un
adecuado sistema de control del cumplimiento de las
normas de simplificacién administrativa es el consis-
tente en el cotidiano y reiterado incumplimiento de
las normas del Decreto Legislativo 757, que sefialan
que las copias simples de documentos estén o no
certificadas por notarios, funcionarios o servidores
publicos en el ejercicio de sus funciones tendran el
mismo valor que los originales para el cumplimiento

THEMIS 40
296

de los requisitos de los procedimientos seguidos ante
cualquier entidad de la Administracion Pablica; asi-
mismo, las traducciones simples deben tener el mis-
mo valor que las oficiales.

La efectiva aplicacién de esta norma determinarfa
que, a pesar de que las normas legales o el mismo
TUPA exijan requisitos distintos (originales o certifica-
dos), el administrado pueda presentar y el funcionario
esté obligado a recibir los sucedaneos documentales.
Eso no sélo no ocurre asi sino que, en el extremo de
lairracionalidad, en muchos casos se exige la presen-
tacién de originales y copias autenticadas por fedata-
rio o por la misma autoridad que los ha emitido. Por
ejemplo, el Ministerio de Educacion exige la presen-
tacion deltitulo original y ademas la copia autenticada
por el Secretario General de la Universidad. Nada
muy distinto ocurre con las traducciones oficiales.
Asimismo, ain hoy, hasta donde hemos podido com-
probar, al menos el Ministerio de Defensa y el Minis-
terio de Educacién exigen traducciones oficiales.

La resistencia de la administracion al cumplimiento
de estas normas se justifica lamentablemente en la
virtual inexistencia de la fiscalizacién posterior. Una
salida transitoria a este impasse la férmula tanto el
proyecto de la Comisiéon como el de la PCM que
sefialan que la administracion esta obligada a aceptar
“Copias simples autenticadas por los fedatarios
institucionales, en vez de documentos originales o
copias legalizadas notarialmente de tales documen-
tos”. Para ello, cada unidad de recepcién documental
debera contar con fedatarios que brinden gratuita-
mente sus servicios a los administrados, autenticando,
previo cotejo entre el original que exhibe el adminis-
trado y la copia presentada, la fidelidad del contenido
de ésta, o certificando firmas.

Por supuesto, y esto parecen olvidarlo los funciona-
rios, la administracién no s6lo esta facultada para
requerir en cualquier estado del procedimiento la
exhibicién del original presentado para la autentica-
cién por el fedatario, sino que, en caso de comprobar
fraude o falsedad en la declaracion, informacion o en
la documentacién presentada por el administrado, la
entidad considerara no satisfecha la exigencia respec-
tiva para todos sus efectos, incurriéndose en causal de
nulidad del acto administrativo, sin perjuicio de la
multa o sancién penal correspondiente.

d) Laexigenciade informacién que obraen poderde
la administracién

La solicitud de documentacién que obra en poder de
la entidad o la exigencia frecuente a los administrados
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de seguir procedimientos ante la mismaentidad u otra
distinta para obtener dictamenes que podria tramitar-
los directamente ésta, contraviniendo las normas de
simplificacién administrativa, esta en directa relacién
con el desconocimiento de los principios de simplifi-
cacion administrativa y con la falta de control del
cumplimiento de los mismos.

Paradéjicamente, éste puede ser un problema que, si
se trata de solucionar trasladando la responsabilidad
de conseguir la informacién del administrado a la
misma entidad, puede perjudicar al administrado por
la mayor demora que esta via signifique para obtener
lainformacién requerida. En ese sentido, este esfuerzo
debe realizarse paralelamente a una mejora en la
organizacién y coordinacién entre entidades; ya que
los problemas de desorganizacién de la administra-
ci6én pablica o de falta de coordinacién entre entida-
des no deben ser asumidas por los administrados.

Al respecto, el proyecto de LNGPA vy el de la PCM
incluyen una salida transitoria: el prohibir a las enti-
dades solicitar informacién que poseen o deben
poseer en virtud de algin tramite realizado por el
administrado en cualquiera de sus dependencias o
por haber sido fiscalizado por ellas durante los cinco
anos anteriores inmediatos, siempre que los datos no
hayan sufrido variacién o haya vencido la vigencia
del documento entregado. Sin embargo, el adminis-
trado puede optar por la entrega de la informacién
aun cuando no tenga la obligacién de hacerlo.

e) El monto de los derechos de tramitacion

Este problema no sélo revela un desconocimiento de
los principios y objetivos de la simplificacién adminis-
trativa o la virtual inexistencia de mecanismos de
control, sino, mas atin, es una expresién de la total
desorientacion de la administracién con respecto a
qué son los derechos de tramitacién y cémo deben
determinarse.

Las normas vigentes sobre simplificacién administra-
tiva pretenden que las entidades no lucren con la
realizacion de procedimientos administrativos sino
que cobren sélo por lo que su tramitacién les significa.
La situacion ideal consistiria en que a través de otros
tributos se financie indirectamente a las entidades
para la realizacién de los procedimientos administra-
tivos, y no exista ocasion para los pagos por derechos
de tramitacién de los procedimientos. Dado que eso
no es posible, se debe cobrar por la tramitacién del
procedimiento estrictamente el importe del costo que
su ejecucion genera para la entidad; y, en su caso, por
el costo real de produccion de documentos que

expida la entidad. El Decreto Legistativo 757 hace
referencia como criterio de determinacién de los
derechos de tramitacién al “costo marginal” lo cual, a
decir de los economistas, es casi imposible de calcu-
far. Por otro lado, y desconocemos con qué criterio, se
prohibe cobrar més de una UIT por procedimiento.

La aplicacion real de todas estas normas podria descri-
birse segtin lo siguiente: la administracién cobra por lo
general lo que quiere, sin ningdn criterio técnico (o al
menos uniforme) y el administrado sélo sabe que una
UIT es el limite. Este “limite” a su vez es sobrepasado
por las entidades porque cuando el procedimiento
tiene un mayor costo (como es el caso del proceso de
adopcién o el de varios procedimientos que incluyen
inspecciones especializadas y costosas) se divide el
procedimiento en tantos otros como UITs se requieran
cobrar, determinando asi que el administrado deba
seguir varios procedimientos en lugar de uno solo.

A nuestro entender, el limite de una UIT debe ser
eliminado, y méas alla de establecer en una norma que:
i) el cobro de derechos de tramitacién procedera
Gnicamente cuando dichos procedimientos sean se-
guidos a solicitud de parte y siempre que la tramita-
cién correspondiente implique para la entidad la
prestacion de un servicio inherente a dicho tramite; y,
ii) que el monto de los derechos no podré exceder el
costo real del servicio sustentado por la oficina de
administracion de la entidad competente, bajo res-
ponsabilidad; debe disponerse (como hace el proyec-
to de la PCM) que si existen tributos o partidas
presupuestales especificas destinadas a financiar di-
rectamente las actividades de la entidad, tampoco
podran establecerse derechos de tramitacion (éstos no
deben ser utilizados como mecanismos para incentivar
o desincentivar la tramitacion de procedimientos) y,
por otro lado, que la entidad debe estar obligada a
reducir los derechos de tramitacién en los procedi-
mientos administrativos si, como producto de su
tramitacion, se hubieren generado excedentes econé-
micos en el ejercicio anterior.

Estas normas son necesarias para orientar tanto a la
administracién como al pablico en general y también
para facilitar el control por parte de las entidades a
cargo de garantizar el cumplimiento de las normas de
simplificacion administrativa. Es un requerimiento
urgente de la administracién publica que se precisen
los criterios y procedimientos para la determinacién
de los costos de los procedimientos y servicios que
brinda la administracién y para la fijacion de los
derechos de tramitacion. Este fin lo podria cumplir la
PCM en su tarea de asesoria con el apoyo del Minis-
terio de Economia y Finanzas.
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No podemos dejar de mencionar lo “indispensable”
del control en este tema, pues los cobros excesivos se
explican no sélo por la falta de conocimiento de las
entidades sobre cémo se determinan los derechos de
tramitacion, sino también porque en ocasiones se
cubren carencias presupuestales con los cobros he-
chos en procedimientos administrativos. Claro que si
se eliminan tales cobros se atenta contra la eficiencia
de la entidad, pero no debemos perder de vista que
son impuestos encubiertos aplicados a la poblacion.
S6lo amanera de ejemplo, recordemos el caso de més
reciente discusion con respecto al monto de derechos
de tramitacion: el pago por la expedicién de pasapor-
te. Asimismo, otras distorsiones se presentan en los
casos de las entidades que en la mayoria de sus
procedimientos no cobran, pero con el cobro en uno
de sus procedimientos cubren mas de la mitad de su
presupuesto; el de otras que cobran “sobretasas” por
presentacion extemporanea, cuando lo que deberian
aplicar en todo caso, y si esta asi establecido, son
multas; o, el de la Superintendencia Nacional de
Registros Publicos (SUNARP) que cobra por inscrip-
cién de inmuebles en funcion del valor de éstos y no
del costo de los procedimientos.

El control se hace atin mas necesario pues, si bien la
entidad debe estar autorizada para el cobro de dere-
chos por una norma con rango de ley, los referidos
derechos de tramitacion y su monto se establecen en
el ambito del Poder Ejecutivo por Decreto Supremo,
ya que en materia de tasas el Poder Ejecutivo, a partir
de la Constituciéon de 1993, tiene poder tributario
originario7.

e} Problemasen la calificacién de los procedimientos

Otros problemas relacionados con el desconocimien-
to de los principios y objetivos de la simplificacién
administrativa y la falta de control de su cumplimiento
es latendencia de los funcionarios a establecer proce-
dimientos de evaluacion previa, en los que se aplica
el silencio administrativo negativo o procedimientos
no regulados, cuando segun las normas, tales supues-
tos son absolutamente excepcionales y la regla gene-
ral es la vigencia de la aprobacién automatica (articu-
los 24 y 25 del Decreto Legislativo 757)°.

Por otro lado, muchos procedimientos que deben ser
de aprobacién automatica son calificados como “no
regulados”. Por ejemplo, cuando no estamos ante la

emisién de un documento o resolucién sino de proce-
dimientos como la apertura o el sellado de un libro o
de hojas (por ejemplo, en el caso de las planillas). Lo
mismo ocurre, cuando el plazo que requiere la enti-
dad para la evaluacion previa es mayor al de 30 dias
sefialadoen el TUO de la Ley de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos, en cuyo caso los
funcionarios parecen entender que, al ser el plazo
mayor, el procedimiento sale del campo de lo regula-
do por el Decreto Legislativo 757.

Del mismo modo, cuando en los procedimientos de
aprobacién automatica, debe necesariamente emitir-
se un documento (por ejemplo, la licencia de condu-
cir o una copia certificada), pero no se hace inmedia-
tamente, tiende a calificarse el procedimiento por esta
falta de “inmediatez” como de “evaluacién previa”,
aun cuando no haya evaluacién alguna. Al respecto,
debe tenerse presente que la falta de “inmediatez” no
altera la calificacién de aprobacién automdtica, que
se caracteriza por la inexistencia de evaluacion pre-
via, lo cual no impide la expedicién de un documento
con posterioridad, que no tiene la calidad de “pronun-
ciamiento” posterior.

Como sabemos, de acuerdo al Decreto Legislativo

757 y su reglamento, son procedimientos sujetos a

evaluacién previa pero no regulados: los procedi-
mientos tributarios, los que resuelven cuestiones con-
tenciosas entre particulares, los de adquisicién de
bienes por o para el Estado, los de concesiones de
obras de infraestructura o de servicios publicos y
aquellos asi calificados por ley.

La mayoria de procedimientos calificados como no
regulados en los TUPAs no se condicen con las
referidas normas y esta clasificacion se ha convertido
en una vélvula de escape, ya que la decision sobre el
tipo de procedimiento queda en manos de los mismos
funcionarios publicos sujetos a un control muy débil.

Como sabemos, y no parece querer entender la
administracién pdblica, la existencia del silencio
administrativo se justifica como el correlato de la
obligacién que tiene el administrado de acudir ante
ella a realizar tramites; lo cual obliga a su vez a la
autoridad a resolver una cuestion planteada por los
administrados dentro de un plazo cierto. Para susti-
tuir esa expresion de la administracién, es decir, ante
la inaccién estatal, se establece una presuncién en

DANOS, Jorge. “El Régimen Tributario en laLa Constitucion: Estudio Preliminar” En: Themis-Revista de Derecho. niimero 29 Segunda Epoca.

Lima, 1994. p. 131.

Este es otro problema que, al igual que el de |a inobservancia de la presuncién de veracidad, est4 relacionado con la escasa fiscalizacién

posterior que realizan las entidades.
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favor del administrado, en virtud de la cual, transcu-
rrido un plazo determinado, se deriva una manifes-
tacion de voluntad estatal con efectos juridicos
estimatorios o desestimatorios. El silencio adminis-
trativo opera en los procedimientos iniciados a soli-
citud de parte o cuando el administrado ha impugna-
do una resolucioén.

En ese mismo sentido, seria conveniente que se elimi-
nen los asi denominados “procedimientos no regula-
dos”. Esta propuesta se orienta a que todo procedi-
miento tenga un plazo. No deben existir procedimien-
tos que signifiquen excepciones al régimen de silen-
cios, positivos o negativos. El ciudadano debe cono-
cer con toda certeza el plazo maximo dentro del cual
se producird el pronunciamiento de la administra-
ciéon. Toda excepcion al sistema de silencios o el
establecimiento de plazos especiales debe ser apro-
bado por norma con rango de Ley.

Una vez mas, encontramos problemas que se produ-
cen por el desconocimiento de la administracion
con respecto al sentido de instituciones como la
aplicacion de silencios administrativos, y la proce-
dencia de los principios de simplificacién adminis-
trativa, y por la falta de un eficaz mecanismo de
control del cumplimiento de los principios y normas
de la simplificacion administrativa.

A MANERA DE CONCLUSION

Este texto contiene una descripcion de problemasy de
propuestas de la simplificacion administrativa que
giran en torno a la necesidad urgente de:

a) Mejorar el sistema de seguimiento y control de las
normas de simplificacién administrativa; con es-
pecial atencién sobre las que se refieren a la
fiscalizacion posterior por laindudable importan-
cia del papel que cumplen en las distorsiones que
enfrenta la simplificacién administrativa en el
Perq; vy,

b) Dirigir mas la atencién a los principios y objetivos
de la simplificacién administrativa que al TUPAy
toda la problemética que lo rodea.

Los demds problemas y propuestas se resolveran en
gran forma a partir de las medidas concretas que se
adopten conforme a lo anterior.

Muchas de las propuestas esbozadas en este
texto implicaran modificaciones normativas que,
idealmente, deberfan propiciar el que se dicta
una ley que reemplace, integre y codifique en un
solo cuerpo organico las normas vigentes en
materia de simplificaciéon administrativa tales
como la Ley de Simplificacién Administrativa y
suReglamentoy el Titulo IV de la Ley Marco para
el Crecimiento de la Inversién Privada y su Re-
glamento, asi como las normas sobre el tema
recogidas en el TUO de la Ley de Procedimientos
Administrativos y sus modificatorias. Ello seria
de mucha utilidad tanto para la administracion
como para los administrados porque la cantidad
y dispersién normativa actualmente vigente y la
incertidumbre sobre su aplicacién favorece el
incumplimiento de los principios y normas sobre
simplificacién administrativa.
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