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RESUMEN

El proyecto de la Ley de Bases de la Administracién Puablica es el primer instru-
mento juridico que desarrolla los estindares fundamentales de la organizaciéon
y funcionamiento de la administracién publica en Pert. En tal sentido, objeto
del presente trabajo de investigacion es reflexionar y hacer comentarios criticos
sobre el tratamiento juridico que le ha otorgado el proyecto de ley al concep-
to de administracién publica y a los principios que rigen su funcionamiento.
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Public Administration and the Principles
of Administrative Law in Peru

ABSTRACT

The Draft Law on Peru's Public Administration Framework is the first legal
instrument that develops the fundamental standards of the organization and
functioning of public administration. This piece seeks to reflect and provide
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critical commentary on how this bill deals legally with the concept of public
administration and its main principles governing its operation.

Keywords: Public Administration, Public Entity, Principles of Administra-
tive Law, Draft Law on Public Administration Framework, Administrative Law.

INTRODUCCION

La administracién publica es un instrumento para alcanzar un desarrollo social
y econémico sostenido, pero también debe entenderse como un camino para
lograr que los avances que se generan en el Estado puedan llegar también a las
masas poblacionales y que la distribucién favorezca también a los que més lo
necesitan y no solo a los que més tienen. Sin embargo, dicho cometido no puede
ser cumplido sin la estructuracién de bases sélidas que permitan determinar
cudndo nos encontramos frente la administracién publica. En un intento de
generar uniformidad, predictibilidad y certeza con relacién a los organismos
y entidades que integran la estructura de la administracién ptblica, el Minis-
terio de Justicia constituyé un grupo de trabajo con la funcién de elaborar
un "Proyecto de la Ley de Bases de la Administracién Pdblica” que permita
establecer reglas claras de organizacién de las entidades de la administracién
ptblica, como sujetos de derecho administrativo. En tal sentido, luego de un
largo periodo, mediante Resolucién n.° 0223-2014-JUS, se publicé en el Dia-
rio Oficial "El Peruano” el "Proyecto de la Ley de Bases de la Administracién
Pablica”, con el objetivo de difundir las principales conclusiones del Grupo
de trabajo del Ministerio de Justicia y permitir a los ciudadanos presentar sus
opiniones sobre dicho proyecto.

La presente investigacion tiene el fin de analizar los puntos importantes
de este proyecto de ley, a partir de aquello que la doctrina identifica bajo el
término de "administracién pudblica” y los principios que rigen su funcionamien-
to. Se trata de estudiar la organizacién administrativa como funcién, esto es,
como actividad tendiente a definir la estructura de la administracién pudblica
en Pertd. Determinar el alcance que del término “administracién pudblica” a
partir del texto del proyecto de reforma legislativa supone comenzar por es-
tablecer el sentido que a esta expresién le otorgan la doctrina y la legislacién
positiva, antes de examinar su conformidad con los principios y fundamentos
en materia de organizacién administrativa presentes en la legislacién peruana.

[. LA NOCION DE ADMINISTRACION PUBLICA
EN DERECHO ADMINISTRATIVO PERUANO

Establecer aquello que en derecho peruano se conoce bajo la expresién “ad-
ministracién pudblica” implica comenzar por identificar el criterio que se em-
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pleard para su definicién, antes de establecer el sentido que la nocién tiene en
el ordenamiento juridico nacional.

1. LA DIFICIL TAREA DE DETERMINACION DEL CONTENIDO
DE LA "ADMINISTRACION PUBLICA"

La administracién publica, tal como hoy la conocemos, nace con una clara
dependencia del principio de separacién de poderes y, como consecuencia, de
la diferenciacién de funciones entre esos mismos poderes?. Aunque sea posible
identificar en el Antiguo Régimen algunas de las funciones que actualmente
ejerce la administracién, esas funciones eran realizadas bajo un régimen juridico
diferente. En términos especificos, la distincién de los tradicionales poderes
publicos, y la atribucién a cada uno de ellos de una funcién especifica: legislar,
juzgar o administrar, es el presupuesto politico de existencia de un derecho
administrativo y de reglas aplicables a la organizacién administrativa. Ahora
bien, en sus inicios como disciplina auténoma, y hasta el dltimo tercio del
siglo XIX, la organizacién en sus dimensiones subjetiva —como el conjunto de
orgénos que integran la administracién puiblica— y funcional —como funcién
de determinar cudl es la estructura de la administracién— fue objeto de pocos
desarrollos?®. En el contexto francés y de otros pafses que adoptaron un modelo
centralista de organizacién, la administracién publica tiende en esta época a
identificarse con el poder ejecutivo. La identidad entre el sujeto y la funcién
durante este periodo, permite conceptualizar con nitidez tanto a la administra-
cién publica como a la funcién administrativa. La primera se identifica con el
poder ejecutivo, la segunda consiste en la actividad desarrollada por ese sujeto.
De acuerdo con este concepto subjetivo, solo al poder ejecutivo, esto es, a la
administracién publica, se le aplica el peculiar régimen juridico que es el de-
recho administrativo (GARCIA DE ENTERRIA y RAMON FERNANDEZ, 2002, p. 28).

A partir del tltimo tercio del siglo XiX la doctrina comienza a cuestionarse
acerca de esa correspondencia entre poder ejecutivo y funcién administrativa.
A partir de ese momento se intenta determinar cuél es el contenido de la fun-
cién que permite caracterizar a la administracién publica. En otras palabras,
se produce una ruptura entre el sujeto y la funcién. Por consiguiente, habra
administracién publica donde se realice la actividad, con independencia de

2 Para mayor informacién sobre el principio de separacién o divisién de poderes, cfr. GAR-
CfA DE ENTERRIA, E. y RAMON FERNANDEZ T. (2002). Curso de Derecho Administrativo, t. 1. Ma-
drid: Civitas; SANTOFIMIO GAMBOA, J. (2007). Tratado de Derecho Administrativo, t. 1. Bogota:
Universidad Externado de Colombia; cfr., ademés, sentencia del Tribunal Constitucional
peruano recaida en el expediente n.° 01761-2008-AA de 7 de abril de 2010.

3 FORSTHOFF, ERNST (1958). Tratado de Derecho Administrativo. Madrid: Instituto de Estudios
Politicos y Constitucionales, pp. 546 y 547.
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quién sea el sujeto que la realice. El derecho administrativo serd asi el régimen
aplicable a esa funcién (ABRUNA y BACA, 2014, p. 5).

Lo anterior permite observar que desde sus inicios el concepto de admi-
nistracién ptblica no ha sido uniforme. Esto lleva a cuestionarnos, en primer
lugar, sobre la pertinencia misma del concepto. Para el caso peruano, encon-
tramos que la respuesta no puede ser sino afirmativa, ya que en funcién del
sentido dado a la expresién "administracién publica” es que se puede aplicar
un régimen juridico determinado a ciertos sujetos de derecho. No obstante, la
doctrina moderna, en su intento de determinar quién y bajo qué cricunstancias
puede ser cobijado bajo la nocién de administracién publica, ha pretendido
identificar diferentes criterios, como son el subjetivo, el objetvio y el mixto
(GARCIA DE ENTERRIA y RAMON FERNANDEZ, 2002, p. 29).

Parte de la doctrina actual considera que no es posible categorizar a la ad-
ministracién ptblica por medio de una funcién tipica, lo que la ha llevado a
adoptar un criterio subjetivo. Como prueba de esto, GARRIDO FALLA (1994, p.
39) sostiene que el criterio subjetivo tuvo una primera versién extrema, que
identificaba a la funcién administrativa con toda la actividad que desarrollaba
la rama ejecutiva del poder publico. Sin embargo, es posible indicar que, con
el pasar del tiempo, en derecho peruano este criterio no solo avoca a esta rama
del poder, sino que se ha extendido a otros érganos. En este sentido, [VANEGRA
(2005, p. 31), citando a MERKL, indica que la "administracién ptblica” son las
funciones del conjunto de organismos y entidades que se rigen por relaciones
de dependencia y que se traducen en el derecho que tiene el érgano superior
de dar instrucciones y en el deber de obedecerlas del 6rgano inferior. Se trata
de una doctrina enfocada en una relacién “érgano-funcién”. En esa misma
linea, y de manera complementaria, se afirma que, en atencién al criterio sub-
jetivo, las caracteristicas que la administracién publica debe ostentar para ser
reconocida como tal son las siguientes: la existencia de una organizacién del
poder ptblico y el ejercicio por esta de una funcién estatal (ABRUNA, 2011, p.
17). En definitiva, lo que determina a la administracién ptblica como objeto
de derecho administrativo no es la simple funcién calificada como adminis-
trativa, sino la existencia de 6rganos de esta naturaleza que conforman una
estructura administrativa, esto es, un cuerpo de sujetos de derecho ptblico y
organismos administrativos. Bajo este enfoque, el derecho administrativo no
se define a partir de un contenido material o sustancial, sino mediante la idea
de un aparato estatal (SANTOFINIMIO, 2007, p. 50).

La aparicién de los procesos de descentralizacién y la aparicién de entes
territoriales y sujetos particulares que ejercen funcién administrativa lleva a
que en la tradicién peruana se quiebre la identificacién entre organo y fun-
cién. La insuficiencia del criterio subjetivo lleva a que la doctrina comience a
acufiar concepcines funcionales. De esta forma, la administracién ya no puede
identificarse por un 6rgano, de tal suerte que donde se encuentre la funcién
se encontraré la administracién publica, y ello con independencia del sujeto
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que la ejerza (ABRUNA, 2011, p. 17). Con la aparicién de un criterio objetivo
se establece ademds en la doctrina que la actividad debe ser calificada segtin
su contenido como funcién administrativa, sin tener en cuenta el érgano que
las ejerce. De ahf que se reconozca que puede ser ejercida incluso por otras
ramas del poder publico (IVANEGRA, 2005, p. 32). A diferencia del criterio
subjetivo, lo determinante es el reconocimiento como administracién pudbli-
ca de la actividad permanente, directa y concreta a ejercer por el Estado y
cuya finalidad sea la satisfaccién del interés general. El criterio objetivo no
se encuentra sin embargo exento de criticas, en esepcial por la ausencia de
concepto tnico y uniforme del organismo o entidad a cargo de una funcién
administrativa (MARIENHOFF, 2000, p. 66).

Es a partir de estas criticas que GORDILLO (1998, 1X-11) considera como
insuficientes los enfoques objetivo y subjetivo para determinar lo que consti-
tuye la administracién publica. Con el fin de identificar esta nocién, el autor
promueve un criterio mixto orgénico, segin el cual la funcién que realiza la
administracién no tiene un contenido Ginico como otras funciones que reali-
za el Estado y, en esta medida, puede consistir tanto en la expedicién de una
norma juridica de contenido general, como en una actividad prestacional, o
en la decisién de casos individuales. Es a partir de un criterio mixto que se
intentard identificar el sentido que tiene la expresién “administracién puiblica”
en derecho peruano.

2. LA ADMINISTRACION PUBLICA DE PERU COMO UNA REALIDAD COMPLEJA

Al tratar los diferentes criterios que la doctrina ha utilizado para conceptuar
ala administracién publica, se afirmé que es posible y necesario categorizar a
la misma, pues es solo a ella a quien debe aplicarse el régimen juridico que el
ordenamiento juridico peruano prevé para esta organizacién: el de derecho
administrativo.

Contrario a lo que afirman los partidarios de posturas funcionalistas, con-
sideramos que la administracién publica debe ser necesariamente vista como
una forma de organizacién del poder ptiblico que actta en ejercicio de potestad
administrativa. Al ser poder publico, posee otros elementos, como son su fin
publico, su servicio objetivo a los intereses generales, la necesidad de satisfacer
los principios de eficacia y economia, aspectos que son predicables a todos
los poderes publicos. Tanto la Constitucién peruana como las normas legales
confieren la capacidad de ejercer potestades administrativas solo a organiza-
ciones de caricter piblico. Asimismo, para identificar la naturaleza juridica de
la organizacién es necesario valorar la vinculacién entre esta y la actividad para
la que esta capacitada juridicamente: una valoracién entre naturaleza (desde
una perspectiva juridico-formal) de la organizacién y régimen juridico-formal
de los actos. En concreto, la Constitucién politica de Pert establece que estas
organizaciones son, indistintamente, el poder ejecutivo, algunos érganos al
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servicio del Congreso (art. 54 CP) o del poder judicial (art. 143 CP), del Tribunal
Constitucional, y otras organizaciones constitucionales (arts. 20, 82, 84, 87,
150,151, 158, 161, 176, 178, 182, 183, 191 y 197 CP). Ademis, se incluirian
todos los entes que legalmente son auténomos, instrumentales o no, indepen-
dientes o dependientes de otras administraciones ptblicas (ABRUNA y BACA,
2014, p. 12). Por tanto, los entes juridicos-privados no son administraciones
publicas, porque la forma es el primer criterio definidor o determinante de su
capacidad juridica, aunque, por excepcién, y previa habilitacién legal, podran
ejercer por delegacién potestades administrativas, actuando entonces a ciertos
efectos como administraciones ptblicas.

Los organismos que integran la administracién publica lo hacen porque,
adem4s de ostentar la capacidad de ejercer potestades ptblicas, tienen unas
caracteristicas juridico-formales determinadas que los diferencian. Mas alla
de su reconocimiento constitucional, es preciso interrogarse acerca de si el
ordenamiento juridico peruano recoge alguna norma que desarrolle un con-
cepto tnico de administracién publica, asf como su estructura.

En derecho peruano existen una serie de disposiciones normativas cuyo
enfoque varia segin el objeto juridico tutelable. A manera de ejemplo, el ar-
ticulo 1.° de la Ley de Procedimiento Administrativo General, Ley n.© 27444,
considera que son entidades de la administracién publica: 1. El poder ejecutivo,
incluyendo ministerios y organismos publicos descentralizados; 2. El poder
legislativo; 3. El poder judicial; 4. Los gobiernos regionales; 5. Los gobiernos
locales; 6. Los organismos a los que la Constitucién Politica de Perd y las le-
yes confieren autonomia; 7. Las deméas entidades y organismos, proyectos y
programas del Estado, cuyas actividades se realizan en virtud de potestades
administrativas y, por tanto, se consideran sujetas a las normas comunes de
derecho publico, salvo mandato expreso de ley que las refiera a otro régimen,
y 8. Las personas juridicas de derecho privado que prestan servicios publi-
cos o ejercen funcién administrativa, en virtud de concesién, delegacién o
autorizacién del Estado, conforme a la normativa de la materia. Esto tltimo,
a pesar de la ausencia de reconocimiento constitucional de estos sujetos de
derecho privado. Precisamente, si bien se establece una lista de las entidades
que forman parte de la administracién pudblica, cabe resaltar que nos llama la
atencién lo establecido en los numerales 2, 3 y 8 LPAG. Dichos numerales es-
tablecen que son entidades de la administracién publica las personas juridicas
bajo el régimen privado que prestan servicios ptblicos o ejercen funcién ad-
ministrativa, en virtud de concesién, delegacién o autorizacién del Estado; el
poder judicial y el poder legislativo, lo cual, se insiste, no guarda relacién con
la doctrina de derecho administrativo contemporanea, ni con lo establecido
en la Constitucién Politica.

El mismo problema ocurre con la Ley n.° 27785, Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Control y de la Contraloria General de la Reptblica, la cual en
sus literales f) y g) del articulo 3.° establece que las empresas del Estado, as{
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como aquellas empresas en las que este participe en el accionariado, cualquiera
sea la forma societaria que adopten, por los recursos y bienes materia de dicha
participacién y las entidades privadas, las entidades no gubernamentales y las
entidades internacionales, exclusivamente por los recursos y bienes del Estado
que perciban o administren, estdn sujetas a control por el sistema y se designan
con el nombre genérico de entidades. Esta norma establece que estadn sujetos
al sistema nacional de control las empresas del Estado, las entidades privadas,
las entidades no gubernamentales y las entidades internacionales, exclusiva-
mente por los recursos y bienes del Estado que perciban o administren, lo cual
genera la misma contradiccién sefialada por la LPAG.

Por dltimo, el Decreto Legislativo n.° 1017, Ley de Contrataciones del
Estado (LCE), también tiene dentro de su dmbito de aplicacién su propia de-
finicién de entidades de la administracién publica, las cuales abarcan las si-
guientes: “Se encuentran comprendidas dentro de los alcances de la presente
ley, bajo el término genérico de Entidad(es): (...) i) Las empresas del Estado
de derecho publico o privado, ya sea de propiedad del Gobierno Nacional,
Regional o Local y las empresas mixtas bajo control societario del Estado”.
Tal como se puede apreciar, al igual que las normas descritas, la LCE llega a la
misma conclusién al considerar como entidad de la administracién publica a
las empresas de derecho publico y privado. Esto hace que sea necesario dete-
nernos aqui para resolver los interrogantes planteados acerca de si pueden ser
administraciones ptblicas y actuar como tales las personas juridicas bajo régi-
men ptblico y privado. O si el poder judicial y el legislativo hacen parte de la
administracién ptblica como lo sefiala la LPAG y la ley de contratacién estatal.

La respuesta a estos cuestionamientos debe ser negativa, ya que, como bien
lo sostiene MARTIN (2011: 44), las empresas de derecho publico y privado solo
pueden ejercer funcién administrativa mediante una delegacién expresa y de
manera excepcional en el evento en que tengan como principal objetivo la
gestién econémica de un servicio. Afirma al respecto el citado autor:

“los particulares que ejercen funciones administrativas en la prestacién de un
servicio publico por concesién, o en general, cualquier empresa, no pueden con-
siderarse organizaciones de poder publico, toda vez que son personas juridicas
de Derecho privado que actian en nombre e interés propio y no del Estado, con
la obligacién de prestar servicios publicos, en virtud de un contrato de conce-
sién celebrado con el Estado. Asimismo, estas potestades administrativas no le
pertenecen ni pueden ser trasladadas del Estado al privado”.

En un mismo sentido, ABRUNA (2011, p. 21) sostiene que tampoco pueden
considerarse como entidades de la administracién publica el poder judicial y
el poder legislativo, por las siguientes razones:

“Los érganos auxiliares de los Poderes legislativo, judicial y del Tribunal Constitu-
cional ejercen funcién administrativa: contratan, asumen y administran personal
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y poseen bienes; también es de reconocimiento general que toda la actividad rela-
tiva a estas materias, en Gltima instancia, es revisada en el Poder judicial. Cuando
estos poderes y el Tribunal Constitucional ejercen esas funciones es evidente
que no estan ejerciendo su actividad especifica y lo es también que esa actividad
administrativa no la ejercen los 6rganos legislativo, judicial o constitucional de
esas organizaciones, sino otros érganos que son de apoyo a la labor especifica
que tienen asignada; 6rganos dependientes de esas organizaciones, dirigidos por
ellas, independientes de otras administraciones publicas y con las caracteristicas
apropiadas para ejercer poder ptiblico”.

Lo aqui expuesto lleva a reconocer que en Pert existe una diversidad de nor-
mas de derecho publico cuyo dmbito de aplicacién se exitende a sujetos de
derecho privado y a entes que no son de cardcter administrativo, generando
una aplicacién transversal del derecho administrativo en la actualidad. Sin
embargo, se hace enfésis en que existe una anomalia al sefialar que dichos
entes son considerados como entidades de la administracién publica, ya que
los mismos tienen una funcién distinta a la administrativa (gestién econémica,
legislar y juzgar).

Por el lado de la organizacién administrativa, hay normas de derecho pu-
blico, como la Ley n.° 29158, Ley Orgénica del Poder Ejecutivo?; la Ley n.°
27972, Ley Orgénica de Municipalidades®; la Ley n.° 27867, Ley Orgénica
de Gobiernos Regionales; la Ley n.° 27658, Ley Marco de Modernizacién de
la Gestién del Estado?, entre otras, que regulan diferentes aspectos especificos

4 Articulo 1: "Objeto de la Ley. La presente Ley Organica establece los principios y las normas
bésicas de organizacién, competencias y funciones del Poder Ejecutivo, como parte del
Gobierno Nacional; las funciones, atribuciones y facultades legales del Presidente de la
Reptblica y del Consejo de Ministros; las relaciones entre el Poder Ejecutivo y los Gobier-
nos Regionales y Locales; la naturaleza y requisitos de creacién de Entidades Publicas y los
Sistemas Administrativos que orientan la funcién publica, en el marco de la Constitucién
Politica del Pert y la Ley de Bases de la Descentralizacién”.

5  Articulo 1: "Los gobiernos locales son entidades basicas de la organizacién territorial del
Estado y canales inmediatos de participacién vecinal en los asuntos publicos, que insti-
tucionalizan y gestionan con autonomia los intereses propios de las correspondientes
colectividades; siendo elementos esenciales del gobierno local, el territorio, la poblacién
y la organizacién”.

6  Articulo 1: "Objeto y contenido de la Ley. La presente Ley Orgdanica establece y norma la
estructura, organizacién, competencias y funciones de los gobiernos regionales. Define
la organizacién democrética, descentralizada y desconcentrada del Gobierno Regional
conforme a la Constitucién y a la Ley de Bases de la Descentralizacién”.

7 Articulo 1: "Declérase al Estado peruano en proceso de modernizacién en sus diferentes
instancias, dependencias, entidades, organizaciones y procedimientos, con la finalidad de
mejorar la gestién publica y construir un Estado democrético, descentralizado y al servicio
del ciudadano”.

Articulo 3: "La presente Ley es de aplicacién en todas las dependencias de la Administra-
cién Pdblica a nivel nacional”.
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sobre organizacién de la administracién ptblica en Perd. No obstante, pro-
fesores dedicados a esta materia, como MARTIN (2011, p. 47), afirman que no
existe una norma que regule de manera uniforme y coherente la organizacién
administrativa. Frente a esto, nos encontramos con dos difcultades: de un
lado, no existe norma que desarrolle el concepto de adminsitracién publica,
y, de otro lado, no existe una estructura uniforme que determine los aspectos
sustanciales que debe tener la estructrura de la administracién pablica.

Estas dificultades guardan relacién con la problemaética juridica planteada
en la introduccién de este trabajo, en la medida en que a partir de ellas se creé
el grupo de trabajo gubernamental® que elaboré el "Proyecto de la Ley de Bases
de la Administracién Pablica”. Recordemos cémo con este proyecto se buscaba
recoger todos los aspectos y fundamentos que deben enmarcar el disefio de la
estructura de la administracién ptblica peruana y solucionar, de esta manera,
la falta de uniformidad en los organismos y entidades que integran la misma.

Mediante Resoluciéon n.° 0223-2014-Jus se publico en el Diario Oficial “El
Peruano” el “Proyecto de la Ley de Bases de la Administracién Pdblica”. Luego
de una revisién del contenido de este proyecto de ley, se procura establecer el
alcance que tiene en la determinacién de la nocién de administracién publica.
El analisis realizado permite resaltar los aspectos positivos del proyecto, as{
como poner en evidencia aquellos puntos que debe revisar el grupo de trabajo.

II. ¢(HACIA LA DETERMINACION DEL CONTENIDO
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA EN DERECHO PERUANO?>

Una comprensién de la administracién publica como realiad compleja, a par-
tir de la aplicacién de los criterios de definicién desarrollados por la doctrina
en derecho administrativo, permitié, en una primera parte de este trabajo,
identificar una serie de dificultades ligadas a la definicién del término “admi-
nistracién publica” en derecho peruano. En respuesta a estas dificultades, el
gobierno elaboré un proyecto de ley que busca racionalizar la compleja rea-
lidad de la estructura de la administracién publica. Esta iniciativa constituye
un esfuerzo de racionalizacién de la estructura de la administracién, asi como
una busqueda de mayor coherencia a través de la formulacién de principios
en materia de organizacién administrativa.

1. UN ESFUERZO DE RACIONALIZACION DE LA ESTRUCTURA
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA DE PERU

Las normas del proyecto contienen una enumeracién de las entidades que
forman parte de la administracién pudblica peruana, con el fin de establecer su

8  Resolucién Ministerial n.° 0177-2012-JUS y sus modificaciones.
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ambito de aplicacién. No obstante, para entender el alcance de estas disposi-
ciones es necesario comenzar por definir qué se entiende por “entidad pudblica”.

Antes de la elaboracién del proyecto de ley ya se habia promulgado una
directiva® en la que se habia incluido un concepto tinico de entidad publica
como "toda organizacién del Estado Peruano, con Personeria juridica de
Derecho Publico, creada por norma expresa en la que se le confieren atri-
buciones, mediante la administracién de recursos ptblicos, para contribuir
a la satisfaccién de las necesidades y expectativas de la sociedad, y como tal
estd sujeta al control, fiscalizacién, y rendicién de cuentas”. Dicha definicién
fue novedosa en el ordenamiento juridico peruano, al permitir identificar los
elementos esenciales que debia tener cualquier organismo para ser califica-
do como “entidad publica”. Sin embargo, dicha definicién se encontraba en
una norma reglamentaria, con lo cual su vigencia y estabilidad juridica era
cuestionable por existir disposiciones de rango legal que parecian alejarse
de lo en ella establecido. Del mismo modo, autores como MARTIN (2011, p.
47) sostienen que la directiva en mencién consagra una postura incompleta
que pretende ser de aplicacién a todo el universo del Estado, en funcién de
un criterio especifico, como es el de la personalidad juridica de las entidades
publicas. Esta directiva no toma precisamente en cuenta el hecho de que pro-
gramas, proyectos, unidades ejecutoras y demés 6rganos que forman parte de
estructuras administrativas no tienen personeria juridica.

En respuesta a estos inconvenientes, el proyecto de ley recoge un concepto
de “entidad publica” que aparece més ajustado a la complejidad de la adminis-
traciéon publica peruana. Asf, en el proyecto se define a las entidades pudblicas
como toda estructura organizativa del Estado con personalidad juridica, que
realiza funcién administrativa, se encuentra regida por normas de derecho
ptblico y cuenta con patrimonio propio para la realizacién de las actividades
prevista en su ley de creacién. De esta definicién se tiene que dentro de las
caracteristicas de toda entidad publica se encuentra en primer lugar el hecho
de que se trata de estructuras organizativas y que, como toda organizacion,
requieren de la definicién de una estructura y de unos pardmetros de actuacion.
Asimismo, las entidaes publicas realizan funcién administrativa y estédn regidas
por normas de derecho publico. Ademds, son de creacién legal y cuentan con
autonomia presupuestal, administrativa y patrimonial.

La definicién estudiada se muestra a priori acorde con un criterio funcional
de la administracién publica, de manera que podria afirmarse que los sujetos
de derecho administrativo, dentro de los cuales se encuentran las entidades
ptiblicas, como centros de imputacién de derechos y deberes, realizan funcién
administrativa. Sin embargo, a pesar de que parece existir un consenso sobre

9  Directiva n.° 002-2010-PCM, "Disposiciones relacionadas a la definicién del concepto de
entidad publica y la validacién del Registro Preliminar de las entidades piblicas del Estado
Peruano”.
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el concepto de “entidad publica”, es posible cuestionarse acerca de su alcance
practico. Para esto, es necesario verificar si el proyecto de ley diferencia el
concepto de entidad publica de expresiones como érgano, organismo y em-
presa del Estado. En cuanto a los organismos ptblicos, el proyecto establece
que se trata de un ente adscrito a otro ente publico o a un sector. Los érganos
administrativos son a su vez definidos como las dependencias que integran
una entidad pudblica u organismo pubico, al cual se le atribuye un conjunto de
competencias ordenadas y orientadas a finalidades de interés general. En su
composicién, estos 6rganos pueden ser unipersonales o colegiados. Se indica
adem4s que carecen de personeria juridica. Por tltimo, con relacién a las em-
presas del Estado, se establece que se trata de entidades organizadas en forma
societaria, en los tres niveles de gobierno, cuyo objeto es la oferta de bienes
y servicios. Si bien no tienen el caracter de entidad publica, estas estructuras
entran dentro del campo de aplicacién del proyecto de ley, debido a que el
régimen de derecho que se les aplica es el de derecho administrativo. En de-
recho peruano, en ningtn caso las empresas del Estado tendran personalidad
juridica, ni se les otorgardn atribuciones de imperio, salvo que la ley expresa-
mente preveea lo contrario.

Es posible afirmar que el Proyecto de Ley de Bases de la Administracién di-
ferencia aquellos conceptos que dificultaban la construccién de una definicién
uniforme sobre la administracién pudblica. Ahora bien, el hecho de que para
definir organismo se recurra al término ente, esto es, a otro concepto, con el
cual se busca ademds distinguirlo, es un punto que debe ser revisado. Tal vez
serfa mas claro afirmar que los organismos carecen de personalidad juridica,
mientras que los entes son verdaderos centros de imputacién de derechos y
deberes. Ambos, organismos y entidades, estarfan a su vez compuestas de
érganos.

A la definicién de los tipos de estructuras susceptibles de integrar la estruc-
tura de la administracién, y al esfuerzo de diferenciacién de las mismas, debe
acompafiarse una verdadera distincién entre rama ejecutiva y administracién
publica, siendo esta dltima nocién mas amplia: en la misma se incluyen aquellas
autoridades independientes del ejecutivo que realizan funcién administrativa.

Del mismo modo, es conveniente que la ley de bases de la administracién
publica establezca aquello que se debe entender por técnicas tradicionales de
organizacién, como son la descentralizacién, la desconcentracién y la dele-
gacién administrativas. El proyecto en su estado actual se limita a establcer
un deber de desconcentracién como principio.

La presente iniciativa es por lo demds saludable en la medida en que se busca
dar claridad sobre la estrcutura de la administracién publica, esto es, sobre el
complejo orgénico que se relaciona con el ciudadano. Se trata en tltimas de
ofrecer mayor garantias al administrado, al permitirle conocer la naturaleza
del sujeto con el que se relaciona y el régimen de derecho que le es aplicable.
La organizacién que da soporte al funcionamiento del Estado debe actuar en
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forma ordenada y en concordancia con una serie de principios en materia de
estructura.

2. LA BUSQUEDA DE COHERENCIA A TRAVES DE PRINCIPIOS
PARA LA ORGANIZACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

El proyecto de ley en estudio ha recogido de manera enunciativa una lista de
principios que permiten establecer con total certeza las reglas de la organizacién
y el ejercicio de las competencias de la administracién publica. Si el objetivo
de estos principios es dotar al aparato administrativo de mayor coherencia,
es preciso examinar aquellos que se han reconocido de manera expresa en el
proyecto de ley. Asimismo, se sugieren otros principios que por su importancia
y naturaleza juridica merecen ser reconocidos de manera expresa.

El primer principio reconocido en el proyecto es el de legalidad. Este
principio, entendido como una de las caracterfsticas determinantes del Estado
de derecho y producto de la indiscutible sujecién de la administracién a un
orden juridico en su sentido material (SANTOFIMIO, 2007, p. 365), se encuen-
tra consagrado en el numeral 1, articulo 1l del Titulo preliminar del Proyecto
de Ley de Bases de la Administracién Publica, y establece que “la asignacidn,
distribucién y ejercicio de competencia de las entidades bajo el ambito de
aplicacién de la Ley se sujetan a lo dispuesto en la Constitucién Politica del
Perd, las leyes y el ordenamiento juridico en general, en salvaguarda del in-
terés publico y respeto de los derechos humanos”. La administracién ptblica
debe cumplir y hacer cumplir, no solo las leyes emitidas por el Congreso de
la Republica y los gobiernos locales, sino también las normas que esta dicte,
a fin de garantizar al ciudadano y demés sujetos privados o publicos que se
relacionen con ella, el respeto de sus derechos y en general, al sistema juri-
dico. En esta misma linea, SANTAMARIA PASTOR (2004, p. 80) afirma que este
principio pretende resaltar el sometimiento de la administracién ptblica a las
normas emanadas por el poder legislativo y, en general, a las reglas que integran
el sistema normativo. Por su parte, MORON (2011, p. 60) sostiene que dicho
principio es denominado como la “vinculacién positiva de la Administracién a
la Ley"y esta referido a la necesidad de que la actuacién administrativa cuente
con un respaldo juridico y constitucional. En ese sentido, debemos entender
que la aplicacién de dicho principio obliga a que el ejercicio organizacional
y administrativo de la administracién publica se encuentre conforme al orde-
namiento juridico en su conjunto.

En cuanto al principio de desconcentracién, el numeral 3 del articulo 11 del
Titulo Preliminar del Proyecto de la Ley de Bases de la Administracién Pdblica
establece que las entidades de la administracién ptblica pueden desconcentrar
sus competencias, creando érganos o no, sin perjuicio del deber de orienta-
cién que corresponde ejercer a los érganos de similar o superior jerarqufa. En
derecho peruano, la desconcentracién funcional o vertical se realiza atendien-

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 13, PRIMER SEMESTRE/2015, Pp. 193-209



=G=PUD

Lo wajar formaclde jaridica

on piiblica y los principios del derecho administrativo en Peri 205

do al vinculo jerdrquico existente entre el 6rgano transferente y el que ejerce
las competencia, sin considerar el aspecto geografico. La desconcentracién
territorial u horizontal se realiza para expandir la cobertura geogréfica de los
servicios administrativos de la entidad. En los términos del proyecto, la confu-
sién entre las nociones de desconcentracién y descentralizacién se mantiene.

Para autores como [VANEGRA (2005, p. 160), la desconcentracién alude a
la transferencia de las competencias de un ente central a un organismo que
no constituye una persona juridica distinta. Para ello se requiere que este ente
cuente con competencias exclusivas y permanentes, que la atribucién se realice
hacia un érgano que no ocupe la ctspide de la linea jerdrquica y en un dmbito
dentro del cual el 6rgano debe ejercer la competencia que le fuere atribuida.
Sin embargo, dicho principio debe distinguirse de la descentralizacién, la
cual implica la transferencia de competencias decisorias de la administracién
estatal a las demds personas juridico-publicas (BREWER-CARIAS, 2005, p. 116).
Es preciso diferenciar ambos conceptos: la descentralizacién consiste en la
transferencia de la titularidad de competencias administrativas, que realiza
el ordenmaniento juridico, desde el nivel central del Estado, como sujeto de
derecho publico, a otro sujeto de derecho publico dinstinto a él. Por el con-
trario, en la desconcentracién el ordenamiento juridico transfiere competen-
cias desde un sujeto de derecho ptblico a un organismo que se encuentra por
fuera de la sede principal de ese sujeto, sin que ello implique la atribucién de
la personalidad juridica, como si ocurre en la descentralizacién.

Si bien la descentralizacién administrativa no se encuentra reconocida como
principio en el proyecto de ley, es preciso resaltar que el Tribunal Constitucional
peruano lo ha reconocido en diferentes sentencias, en los siguientes términos:

“Se ha precisado que un Estado ‘unitario descentralizado’' es meramente un Esta-
do unitario complejo, es decir, aquel en el que la descentralizacién solamente se
presenta en un dmbito administrativo, mas no en un dmbito politico. En dichos
Estados, las entidades descentralizadas no gozan de verdadera autonomia, pues, si
bien tienen importantes potestades reglamentarias y ejecutivas, éstas, finalmente,
reducen su cometido a la ejecucién de las leyes estatales. Sin embargo, nuestra
Constitucién no sélo ha conferido a los gobiernos descentralizados (regional y
local) autonomia administrativa, sino también econémica, y, lo que es més im-
portante, autonomfa politica”.

De manera complementaria, SANTOFIMIO (2007, p. 411) explica que median-
te el fenémeno de la descentralizacién el Estado se desprende de especificas
funciones, asignandolas a las entidades periféricas para que estas las ejerzan
auténomamente, mediante la toma de decisiones necesarias para su plantea-
miento y ejecuciéon. Dentro de este contexto, el ente adquiere no solo posi-
bilidad de administrarse, sino también de gobernarse. Si bien el principio de
desconcentracién ya se encuentra recogido en el proyecto de ley, cabe resaltar
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que es necesario que se reconozca también la descentralizacién no solo para
distinguir ambas instituciones juridicas, sino para generar uniformidad y certeza
respecto de su importante aplicacién por parte de la administracién publica.

Otro punto que es importante considerar, sobre todo si se pretende una
mejor articulacién de las diferentes competencias en cabeza de los organismos
y entidades que integran la administracién publica peruana, es el principio
de colaboracién. En este sentido, el numeral 4) del articulo 11 del Titulo Pre-
liminar del Proyecto de la Ley de Bases de la Administracién Publica, en el
mismo tenor, establece que “las entidades bajo el 4mbito de aplicacién de la
ley deberén interactuar mediante relaciones de coordinacién y cooperacién en
forma permanente y continua, sin interferir las competencias que posea cada
una de ellas. Las relaciones entre entidades tendrdn como objetivo mantener
una orientacién institucional coherente, que garantice la complementariedad
de sus competencias institucionales”. Este principio busca dotar de armonia
y equilibrio a la actuacién de la administracién ptblica, adoptando acciones
que busquen la coherencia y la actuacién sincronizada o jerarquizada. Sin em-
bargo, cabe resaltar que dicho articulo no solo recoge a la colaboracién como
principio, sino ademés a la colaboracién, con lo cual nos encontramos frente
a dos principios distintos y con finalidades diferentes. La diferencia entre el
principio de coordinacién y el de colaboracién radica en que la coordinacién
es un principio que se aplica entre dos o méas entidades de diferente rango
jerdrquico, mientras la colaboracién se da entre dos o més entidades de la
misma jerarquia. Por lo tanto, resulta pertinente realizar dicha diferenciacién
en el marco del proyecto de la ley con miras a generar predictibilidad y uni-
formidad en el marco de la organizacién administrativa de la administracién
publica (PAREJO, 2010, p. 185).

Respecto del principio de asignacién de competencias, el proyecto de ley
establece en el numeral 5 del articulo 11 del Titulo Preliminar que "la asignacién
de competencia de las entidades u organismos ptblicos se realiza mediante la
distribucién clara y precisa de estas, comprendiendo la facultad de actuary la
obligacién de ejercerla bajo las condiciones, limites y procedimientos estable-
cidos en el orden juridico”. Sobre el particular, LINARES (1986, p. 228) expone
que la competencia es uno de los principios que es erigido para preservar y
proteger el cumplimiento de las finalidades ptblicas o de bien comin que la
administracién persigue. En esa condicién puede ser analizada como principio
juridico fundamental de toda organizacién publica del Estado. En esa misma
linea, IVANEGRA (2005, p. 136) sostiene que este principio se define como el
conjunto de funciones que un agente legitimamente puede ejercer. Implica la
medida de las actividades que la conforman y su aptitud legal de obrar. Asi-
mismo, sefiala que la competencia representa para el 6rgano u organismo que
la ejerza una autorizacién y una limitacién a la vez, dado que es una suerte
de autorizacién para el cumplimiento de la funcién asignada y una limitacién
para el cumplimiento de dicha funcién. Cabe resaltar que cierto sector de la
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doctrina sostiene que el ejercicio correcto de la competencia dependeré de si
las potestades son regladas o discrecionales. Frente a ello nos preguntamos:
¢ces cierto lo descrito? Para dar respuesta a lo mencionado, por potestad regla-
da (PAREJO ALFONSO, 1998, p. 370) se refiere a la accién administrativa como
aquella que esta prefigurada estrictamente y se circunscribe a la ejecucién de la
norma, mientras que por potestad discrecional (COMADIRA JULIO, 2003, p. 428)
establece estar en un espacio libre sujeto a las valoraciones funcionales, pero
sin transgredir el ordenamiento juridico. En tal sentido, independientemente
de las funciones asignadas, lo relevante es que la administracién ptblica debe
ejercer sus competencias siempre dentro del marco del ordenamiento juridico
(DE ESTEBAN y GARCIA-TREVIJANO, 1992, p. 97). Resulta importante destacar
el reconocimiento de este principio en el proyecto de ley debido a que la
competencia es uno de los factores determinantes que permite a las entidades
de la administracién publica establecer hasta dénde llegan sus funciones y
objetivos dentro del marco de la ley y la Constitucién.

Seglin SANTAMARIA PASTOR (2004, p. 79), el principio jurisdiccional es
consecuencia del principio de legalidad, dado que el obedecimiento al siste-
ma juridico requiere la existencia de un conjunto de mecanismos de control
mediante los cuales se puede asegurar eficazmente el sometimiento de la ad-
ministracién al sistema normativo. De acuerdo a este principio, MARTIN (2011,
p. 46) afirma que en el ordenamiento juridico peruano existen mecanismos de
control de la actuacién de la administracién piblica, como el proceso conten-
cioso administrativo y procesos constitucionales. Por lo tanto, es necesario
reconocer dicho principio en el proyecto de ley como garantia fundamental,
debido a que ello permitirfa que las funciones y actos de las entidades de la
administracién se encuentren sometidos al poder jurisdiccional en caso de
incumplimiento o incorrecto ejercicio.

CONSIDERACIONES FINALES

En la actualidad, el concepto de administracién ptblica estd atin lejos de ser
pacifico en derecho administrativo peruano y en la doctrina nacional y extranjera
examinada. Sin embargo, el Proyecto de la Ley de Bases de la Administracién
Puablica ha dado un primer paso al definir, desde un punto de vista orgénico, las
diferentes estructuras que integran la administracién publica, para diferenciarlas
entre si. Ahora bien, estas definiciones carecen de claridad suficiente, punto que
debe ser revisado por los autores del proyecto. Una distincién entre organismos
y entidades basada en la técnica de la atribucién de la personalidad juridica
debe considerarse. Adicionalmente, a la definicién de los tipos de estructuras
susceptibles de integrar la estructura de la administracién y el esfuerzo de di-
ferenciacién de las mismas debe acompafiarse una verdadera distincién entre
rama ejecutiva y administracién publica, siendo esta Gltima nocién més amplia,
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e incluyendo en la misma aquellas autoridades independientes del ejecutivo
que realizan funcién administrativa. Por tltimo, es conveniente que la ley de
bases de la administracién publica establezca aquello que se debe entender
por técnicas tradicionales de organizacién, como son la descentralizacién, la
desconcentracién y la delegacién administrativas. El proyecto en su estado
actual se limita a establcer un deber de desconcentracién como principio. No
debe olvidarse que los principios que rigen la organizacién administrativa de
la administracién puiblica deben tener un enfoque més préactico y formal en
su redaccién, separando conceptos como “desconcentracién” y “descentrali-
zacién” e incorporando principios como “el jurisdiccional”, a pesar de que la
lista del proyecto de ley solo tenga un cardcter enunciativo.
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