DELIMITACION JURIDICA DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA EN EL
ORDENAMIENTO PERUANO

Antonio Abrufia Puyol
Palestra Editores, Lima, 2010

Es dificil no sentir algtin grado de satisfaccién en la tarea de resefiar una obra,
cuando ésta contiene datos que han colaborado en tu formacién juridica bésica, ha-
biendo incluso luego (en el caso puntual del autor de esta nota) definido la forma de
afrontar los primeros tramos de la ensefianza del Derecho Administrativo a alumnos
universitarios. Lo expresado, nos involucra en lo que creo es la esencia del libro escrito
por el Rector, ex-Decano de la Facultad de Derecho y siempre profesor de Derecho
Administrativo de la Universidad de Piura D. Antonio ABRUNA PuyoL: la necesidad
de explicar y —a veces- construir las piezas conceptuales elementales que deben tener
presentes todos aquellos que pretendan involucrarse o seguir anclados en esta ciencia
juridica. Ni remotamente se puede entender o tener una postura precisa sobre lo que es
el Derecho Administrativo y sus finalidades como sistema, si no defines primariamente
a su objeto de estudio (la administracién pablica), diferencidndolo de otros sujetos de
naturalezas disimiles (los privados) y de los restantes poderes publicos creados al am-
paro del ordenamiento juridico. En suma, no se puede pretender implantar regimenes
juridico-administrativos sin tener claro quien ser4 el destinatario de los efectos, o lo
que es peor, teniendo uno que no cumple con las condiciones conceptuales minimas de
“organizacién del poder putblico que ejercita potestades administrativas”.

Justamente, la falta de consistencia de nuestro Legislador en estos puntos ba-
sicos, alejan a nuestro creciente Derecho Administrativo de la idea de unidad que lo
recorra integramente en cada uno sus sectores, a fin de que sean partes ensambladas
en un verdadero sistema. Esto Gltimo debe ser entendido en el sentido sefialado por
ScHMIDT-ASSMAN como la “identificacién de los valores en conflicto y neutralizar las
contradicciones o la desintegracién que en la evolucién del Derecho generan los distintos
sectores especiales, siempre en continuo movimiento”!. Claro, y este —atn- ideal de
ciencia con sélidas bases cientificas, sélo podrfa comenzar a materializarse si aparecen
estudios serios sobre el concepto de administracién publica, el cual -paradéjicamente- ha
sido abandonado en la doctrina nacional a desmedro del crecimiento casi exponencial
de trabajos sobre el procedimiento administrativo, la intervencién de la administracién
publica en la economia o el propio arbitraje administrativo.

ScumIDT-AsSMAN, Eberhard. La teoria general del derecho administrativo como sistema, Marcial
Pons, Madrid, 2003, p. 2.
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Considero, que la obra del profesor ABRUNA aparece en medio de estas carencias,
cuando més se hacfa patente que la organizacién administrativa (como nocién) asomaba
relegada al olvido académico, siendo Gnicamente tributaria de la definicién errada de
nuestra ley de procedimiento administrativo general y algunos otros intentos normativos
reglamentarios de peores condiciones?. Es asf que este libro, publicado a finales del afio
2010, llena un gran vacio en nuestro Derecho Administrativo, convirtiéndose en un
material de ensefianza imprescindible para cualquier docente u operador interesado en
tener un manejo razonable de la especialidad. Mas todavia, tiene un valfa adicional pues
muestra el panorama completo de la cuestién, presentando un orden sistémico para
afrontar el eje de toda nuestra disciplina: la organizacién administrativa como concepto
singular que debe sujetarse y relacionarse con otros (la Constitucién, los privados, la
democracia, la economfa, los asuntos sociales, otros poderes ptblicos, entre otros); todo
esto sin menospreciar otras tesis con las cuales el autor no concuerda, pero —como buen
universitario que es- aparecen recogidas abiertamente para que el lector las revise. En
suma, se trata de un libro que soporta la esencia de la disciplina por encima de “unos
conocimientos especializados y los rudimentos de una metodologfa™.

Dicho esto, debe indicarse que esta monografia cuenta con el prélogo del Cate-
dratico de Derecho Administrativo de la Universidad de Valladolid y Profesor Honorario
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Piura D. José Luis MARTINEZ LOPEZ-
MunNiz, y se encuentra dividida en una nota introductoria y cinco capitulos. En el mismo
sentido, debo indicar que presenta un minucioso manejo de fuentes, al recogerse méas
de 150 libros utilizados como bibliografia de sustento (de origen nacional y extranjero),
ademds de mostrar una adecuada inclusién de sentencias del Tribunal Constitucional
y alguna puntual de la Corte Suprema de la Reptblica.

Sin més introduccién que hacer, paso a comentar las lineas de argumentacién
mas importantes de este libro.

Me estoy refiriendo a la Directiva 002-2010-PCM/SGP - “Disposiciones relacionadas al concepto de
Entidad Pablica y la validacién del registro preliminar de las entidades del piblica del Estado Peruano”
aprobada por Resolucién Ministerial 374-2010-PCM, extrafio y hueco nombre para un reglamento que
pretende ahondar en los errores de saque sobre el concepto de administracién pablica que presenta
nuestro legislador, introduciendo la nocién omnicomprensiva de “entidad ptblica” para agrupar a
organizaciones administrativas, algunos érganos administrativos, otras tantas empresas publicas y
poderes piblicos sin naturaleza juridica-administrativa incardinados en el Estado peruano, con el fin
de que sean enlistados en un registro preliminar, como si todos pudieran ser considerados una sola
categorfa al compartir una base organizativa con “personeria juridica de Derecho Ptblico, creada por
norma expresa en el que se le confiere mandato a través del cual ejerce funciones dentro del marco
de sus competencias y atribuciones, mediante la administracién de recursos ptblicos, para contribuir
a la satisfaccién de las necesidades y expectativas de la sociedad, y como tal esta sujeta al control,
fiscalizacién y rendicién de cuenta”. Sin extenderme mas alla, pues para eso estan las excelentes ex-
plicaciones de Antonio ABRUNA, me parece exageradamente grosero que la Presidencia del Consejo
de Ministros pretenda igualar o equiparar a todos estos sujetos, cada cual diferente y muchos de ellos
no vinculados —en exclusiva- a regimenes publicos (piénsese, por ejemplo, en las empresas ptblicas
con forma de sociedades mercantiles regidas en sus actividades empresariales por el Derecho Privado,
que no cuentan previamente con potestades piblicas habilitadas por el ordenamiento).

FonT 1 LLovVET, Tomés. “Ensefianza, aprendizaje y educacién en el Derecho Administrativo” en
Revista de Administracion Puiblica, namero 153, 2000, p. 254.
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11

El autor comienza por fundamentar una verdad ahora evidente: la administra-
cién publica es un resultado més bien reciente, fruto de la consolidacién del Estado de
Derecho contemporineo y del principio de la separacién de funciones. En otras palabras,
las organizaciones administrativas que conocemos y estudiamos mediante el Derecho
Administrativo, tuvieron como pistoletazo de salida al fundamental proceso histérico
y politico que significé la Revolucién Francesa. En ese sentido, la obra reconoce que
el alumbramiento del concepto juridico de este poder ptblico se debe a la conjuncién
de tres ideas basicas aparecida durante este periodo: la legalidad para sustituir al poder
absoluto, la ley como expresién de la Nacién formulada por los representantes demo-
craticamente elegidos (la manifestacién del nuevo soberano) y la estructura tripartita
del Poder (extraida desde la tesis expuesta por Montesquieu). Para lograr este primer
cometido de explicacién, el profesor ABRUNA se apoya, entre otras fuentes doctrinarias,
en el clasico libro de Eduardo GaRcia DE ENTERRIA denominado “Revolucién francesa
y administracién contemporanea”.

En ese orden de ideas, la obra a continuacién presenta algunas reflexiones
sobre las peculiaridades de la separacién de poderes en el mundo anglosajén y Europa
continental, y, en segundo término, sobre la instauracién —en este Gltimo sistema- de
la supremacia relativa del Poder ejecutivo por sobre otros poderes publicos. Ambas
consideraciones, aparecieron durante los primeros afios revolucionarios, incluso en
ese contexto surgen las posiciones que brindan soporte a la anterior consideracién (las
prerrogativas y privilegios administrativos). Esta parte es rematada con la indicacién
de que “alguno de o algunos elementos que hoy conforman la administracién pidblica
pudieron estar presentes en instituciones del Antiguo Régimen, pero no en el modo y
de la manera en la que hoy esos elementos configuran en su conjunto la administracién

publica” (p. 37).

Un tercer punto que intenta dejar en claro este capitulo es que la administra-
cién publica, en tanto, creacién del Derecho, es un poder publico subordinado a la
ley, al control jurisdiccional (aunque no siempre fue asi) y a la juridificacién completa
de sus actividades (a partir de la aplicacién progresiva del principio de legalidad). Si
se quiere, es “una organizacién sometida a la ley, quicio del espiritu revolucionario,
que pretende la sustitucién de la subjetividad y arbitrariedad del principe por la vo-
luntad general, objetiva, igualitaria y previsible que se expresa en la ley, en garantia
de la libertad individual”. (p. 38). Durante la primacia del Estado legal se produce
la irrupcién de la capacidad reglamentaria, como auténtica potestad administrativa
planteada como férmula de mejor cumplimiento del papel de ejecucion de la ley que
le incumbe a la organizacién administrativa. También, en el lado del control y Ia fis-
calizacién, se instaura un lento y progresivo camino que va de la jurisdiccién retenida
a la delegada, en medio del tratamiento sui géneris practicado por el Derecho francés
(mediante los ejercicios del control administrativo del Consejo de Estado sobre las
administraciones activas).
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Finalmente, una figura que merece especial atencién es la personalidad juridica
del Estado y su falta de relacién (como insumo) para configurar la definicién de lo que
es la administracién puablica. El autor recurre a la tesis tradicional sobre la personerfa
interna y externa del Estado para rebatir a la postura personalista defendida por GARCiA
DE ENTERRIA Y FERNANDEZ RODRIGUEZ, considerando que —sobre todo- debe asegurarse
y practicase este dato en versién ad intra, ya que todas las actuaciones de los poderes
publicos en sus respectivas relaciones con los ciudadanos, deberan ser imputables en
tltimo término al propio Estado. Entonces, estas Gltimas organizaciones quedan mat-
cadas como “poderes constitucionalizados institucionalizados como instrumentos de la
comunidad politica superior y soberana”. (p. 42). La tesis expuesta aparece recogida en
nuestro Derecho a partir de la atribucién constitucional de “unidad” del Estado peruano
y sus posibilidades establecidas desde el mandato del pueblo soberano, ambas cuestiones
se reflejan en los articulos 43 y 45 de la Carta Magna pues es “el Estado quien dicta una
Ley, es el Estado quien expide una sentencia y es el Estado quien contrata, con indepen-
dencia de que los 6rganos encargados de ellos sean distintos e independientes” (p. 45).

III

La identificacién plena entre el Poder ejecutivo y la funcién administrativa fue un
fenémeno recurrente en muchos lapsos de desarrollo del Derecho Administrativo, todo
esto llevaba a entender que este tipo de potestades no podian ser practicadas fuera de la
estructura de este poder pablico. Sin embargo, fue la doctrina germénica la que plante6
con mayor insistencia el rompimiento tedrico de esta tesis, desligando el ejercicio de
la potestad administrativa de la esfera de una determinada organizacién, pues “habra
administracién piablica donde se encuentre presente la funcién con independencia
del sujeto que la realice”. (p. 49). Asi, esgrimiendo un argumento histérico-juridico,
comienza ABRUNA el segundo capitulo de su obra, el cual busca resolver el problema
de la delimitacién del concepto de administracién pablica.

Segtin el anterior propdsito, el autor sefiala que la base subjetiva es la clave
para resolver esta cuestién, sin embargo este presupuesto no siempre es aceptado por
igual en todas las corrientes que buscan conceptualizar nuestro objeto de estudio. Todo
esto, a pesar de que es casi imposible predicar la detentacién de funciones sin tener una
previa ancla organizacional. Frente a las insistentes polémicas aparecidas en la doctrina
administrativista en pos de conseguir una nocién puntual, la obra no deja de sefialar
la importancia de estas discusiones pues “dependiendo de cudl sea el concepto de ad-
ministracién piblica, su naturaleza juridica, le aplicaremos 0 no un régimen juridico
determinado a ciertos sujetos u organizaciones” (p. 50).

Abhora bien, la bisqueda de un concepto de administracién pablica en nuestro
Derecho abre no pocas y nuevas interrogantes (las cuales deben responderse necesa-
riamente desde la nocién que se intenta construir). Asi, tenemos la cuestién referida a
organizaciones ubicadas fuera de la estructura del Poder ejecutivo pero que realizan las

338



Orlando Vignolo Cueva

mismas actividades que éste (Gobiernos Regionales, Municipalidades, etc.), la aparicién
de sujetos creados mediante la practica de la técnica de la descentralizacién funcional
(entidades auténomas de Derecho Piblico, empresas ptblicas, etc.), la naturaleza de los
organismos constitucionalmente auténomos (Jurado Nacional de Elecciones, Consejo
Nacional de la Magistratura, Defensorfa del Pueblo, etc.), las actividades paralegislativas
y parajudiciales gestionadas por la administracién piblica, las denominadas actuaciones
“materialmente” administrativas de los Poderes legislativo y judicial, y la dicotomia o
acercamiento monolitico entre el Gobierno y la Administracién Pablica.

A estos supuestos polémicos (Se les puede aplicar el régimen juridico-adminis-
trativo! Es decir, estos sujetos y actuaciones pueden ser destinatarios de este régimen
al “poseer unas caracteristicas determinadas que le dan la especificidad que tiene y que
resumidamente se pueden concretar en una peculiar y caracteristica sujecién positiva
al Derecho, con especificos privilegios exorbitantes en mas y en menos y sus correspon-
dientes garantfas incluida la justiciabilidad de toda su actuacién”. (pp. 52y 53). La obra
intenta dar respuesta a esta pregunta y para esto presenta de manera ordenada las tres
grandes corrientes doctrinarias que han aparecido a lo largo de la historia del Derecho
Administrativo (funcionales, subjetivas y mixtas), las cuales, desde presupuestos y
criterios distintos, buscaron afanosamente “quién y bajo qué circunstancias puede ser
considerado administracién pablica” (p. 53).

En primer término, el autor hace un rapido recorrido por las tesis funcionales,
explicando que éstas tratan de otorgar un contenido conceptual a la funcién o potestad
administrativa, cuestion que les permitirfa definir si un sujeto es administracién pablica
0 no, y, a continuacion, si le resulta aplicable el Derecho Administrativo. Ahora bien,
en estas teorfas existen no pocas variantes puesto que cada una se ensambla alrededor
de distintos tipos de criterios (material, teleoldgico, negativo, jurfdico-formal, etc.). En
este punto, la obra toma partido por una de ellas, al aparecer una clara preferencia por
la postura juridico-formal expuesta por BOQUERA OLIVER, asumiendo que es la posicién
que ha tenido mayor suerte para intentar especificar el concepto de funcién adminis-
trativa, pues “ante la presencia de una administracién pidblica siempre que observemos
la existencia de un acto dictado con potestad administrativa, es decir, en el ejercicio
de poder publico, unilateralmente dotado de una presuncién iuris tantum de legalidad,
independientemente de su contenido material, atn si quien lo dicta fuese un sujeto
juridico-privado que, este caso, actuarfa como sujeto de Derecho Pablico” (p. 58).

Las corrientes subjetivas son revisadas como tltimo acépite de este capitulo.
El autor cataloga a éstas como incompletas ya que no se podrian categorizar a las ad-
ministraciones pablicas a partir de una funcién o actividad tipica o recurrente. Estas
dificultades aparecen recogidas en las dos grandes variantes de esta tesis, por un lado las
denominadas posturas organicas (que ponen énfasis en la “organizaciéon administrativa”,
sometida al régimen juridico-administrativo, como poder pablico distinto a los Poderes
legislativo y judicial) y, por otro, en las no menos conocidas soluciones personalistas
(todas ellas cercanas a los fundamentos originalmente formulados por GARCIiA DE ENTE-
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RRiA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, reputados autores que hacen recaer la nocién de nuestro
objeto de estudio en el dato primario de la personalidad juridico-piblica).

Frente a todo lo explicado, y atendiendo a que algunos de los anteriores
fundamentos no son completos o simplemente existen razones suficientes para no
asumirlos, la obra concluye parcialmente entendiendo que actualmente “no es facil
encontrar una concepcion estrictamente subjetiva o funcional de la administracién
ptiblica. La mayorfa de los autores ven en esto una imposibilidad, por lo que a la
hora de definirla conjugan en su concepcién elementos subjetivos con elementos
funcionales. Siempre, por tanto y en primer lugar, la administracién ptblica serd un
poder piblico que actuar4 con unas caracteristicas materiales, teleoldgicas y formales
determinadas”. (pp. 63 y 64). Esta cita no es otra cosa que los primeros rasgos de
la postura mixta acerca de las organizaciones administrativas que serd expuesta y
defendida en las préximas paginas del libro.

v

La posicién vallisoletana sobre el concepto de administracién publica,
proveniente de los importantes trabajos del profesor MARTINEZ LOPEZ-MUN1Z, es el punto
de partida del tercer capitulo de la obra comentada, el cual va dirigido a condensar
y adaptar una nocién de este poder piblico para nuestro Derecho. El autor, presenta
una tesis que compartimos completamente, asumiendo elementos funcionalistas y
subjetivos destinados a definir a este sujeto como “una organizacién del poder pblico
que actda con potestad administrativa. Sin duda, por ser poder ptblico se le podran
aplicar otros elementos como el de su fin pablico, su servicio objetivo a los intereses
generales, la necesidad de su eficacia, etc., que son, en efecto, aspectos predicables, de
una u otra forma, de todos los Poderes Pablicos” (pp. 67-68). Pues bien, esta “organi-
zaci6n” puede quedar encuadrada en varias estructuras distintas al Poder ejecutivo y
bajo diferentes consideraciones referidas a autonomia, adscripciones o vinculaciones.
Evidentemente, de este conglomerado heterogéneo quedarfan fuera todos los entes
de naturaleza juridico-privada, no importando si son de titularidad pablica o privada,
(aunque podrian ser objeto de delegacién sometiendo integramente estas actuaciones
al régimen juridico-administrativo).

El segundo paso que plantea ABRUNA para consolidar su definicién es agregar
el componente juridico-formal como mecanismo de diferenciacién de la practica de
potestades de la administracién puablica frente a las de otros poderes constituidos en el
marco del Estado Constitucional de Derecho. Al respecto, se indica que las organizacio-
nes administrativas “ademés de ostentar la capacidad de ejercer poder publico, tienen
unas caracteristicas juridico formales que lo diferencian de otros tipos de poder: el poder
administrativo se impone con una presuncién iuris tantum de legalidad (...)” (p. 69).
Esta construccién dogmatica puede ser aplicada sin problemas a una multiplicidad de
sujetos capaces de producir actos “no homogéneos” desde el ejercicio de sus respecti-
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vas funciones administrativas, entendiendo que cada uno de éstos no “legisla, aunque
dicta normas, ni juzga, aunque expide resoluciones que solucionan conflictos” (p. 69).

Luego de haber explicado las lineas matrices, los argumentos de la definicién
intentan ser profundizados sin perder de vista las dos épticas antes nombradas (orga-
nizacién y modalidad de potestad con una especifica forma de produccién de efectos
juridicos). Por un lado, no se deja de reconocer que la administracién pablica debe tener
—primariamente- un fundamento subjetivo en que se asienten las funciones habilitadas
por el ordenamiento, eliminando cualquier forma de definicién a partir del contenido
material de éstas o las finalidades pablicas salvaguardadas. En esta parte, el autor plantea,
en su afan por explicar el valor de la “organizacién”, los varios supuestos errados que
aparecen actualmente recogidos en el “funcionalismo a medias” del articulo I del Titulo
Preliminar de la ley de procedimiento administrativo general, lo cual produce la incer-
tidumbre de si el “ordenamiento legal contiene o no un concepto caracterizador de la
administracion pablica”. (p. 73). En el mismo sentido, y presentado al frente el segundo
criterio definitorio, si la potestad administrativa es la capacidad para “crear, modificar o
extinguir unilateralmente derechos y obligaciones y posibilidad de imponerlos, incluso,
cuando fuera necesario coactivamente™ (Por qué nuestro legislador considera que los
privados autorizados para realizar alguna actividad o los concesionarios podrian ser
administracién pablica? En otras palabras iEstos, de suyo y por naturaleza, son capaces
de detentar funciones administrativas?

Frente a estas preguntas, los préximos folios del libro presentan varios argumentos
que buscan aislar el concepto construido sobre administracién ptblica y, en segundo
lugar, criticar la imposibilidad que algunos sujetos (privados) no se ajusten en la nocién
explicada (en muchos casos ni siquiera se les podria estimar como poderes publicos).
Los supuestos més polémicos que se intentan desenredar son las personas juridicas de
naturaleza privada y su relacién con la delegacién, autorizacién y concesién previstas
en el numeral 1.8 del articulo I del Titulo Preliminar de la ley de procedimiento admi-
nistrativo general, la necesidad de un correcto entendimiento de las empresas ptblicas
de forma juridico-privada, el caso de las administraciones corporativas sectoriales que
acttan sometidas al Derecho publico y privado (basicamente, los colegios profesionales)
y la utilizacién instrumental de técnicas y formas de Derecho privado por parte de las
organizaciones administrativas (en pos de salvaguardar —como no- el interés ptblico)’.

Otra parte importante de este capitulo es la revisién de lo “innecesario” que
resulta el dato de la personalidad juridico-ptblica para calificar a un sujeto como ad-
ministracién publica, entendiéndose que esta “organizacién con poder ptblico puede
estar personificada pero también puede estar integrada con autonomia en una persona
juridica superior” (p. 99). A este argumento se le suma una serie de criticas a vigentes
dispositivos legales, tales como el Decreto Legislativo 1013 que crea el Ministerio del

4 Cfr. BOQUERA OLIVER, José. Derecho Administrativo, Civitas, Madrid, 1996, pp. 73 y ss.

s Bastantes de estas consideraciones del profesor ABRUNA habfan sido adelantas en un trabajo anterior
denominado “i{Pueden ser Administraciones ptblicas las personas juridicas bajo régimen privado?”
en Derecho Administrativo Contempordneo, Palestra, Lima, 2007, p. 131 y ss.
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Ambiente sobre la base de una “persona juridico-ptblica y no como un centro de im-
putacién dependiente -en tltima instancia- de la personerfa juridica interna del Estado.
Por otro lado, sobre el mismo punto también se critica la incorrecta denominacién de
“entidades” (recogida en el articulo I del Titulo Preliminar de Ia ley de procedimiento
administrativo general), tan frecuentemente utilizada por muchos de nuestros operadores
para denominar —al barrido- a todas las organizaciones administrativas existentes, a pesar
de que muchas de ellas no gozan de personerfa propia (no son entes), con lo cual cabe
hacer una reinterpretacion de este término incorrectamente formulado por el legislador.

Ahora bien, la obra intenta agregar un componente conceptual a todo lo
explicado, pues no sélo basta con que un sujeto sea una organizacién, hace falta que
practique potestades ptblicas con determinada condicién juridico-formal, a fin de poder
especificar su obrar frente a otras organizaciones que comparten similar condicién de
poder publico. En otras palabras, es indispensable presentar el dificil camino de separar
las actuaciones administrativas de las gestionadas por los Poderes legislativo y judicial,
tomando en cuenta para esto los supuestos fronterizos como las potestades netamente
administrativas pero de contenido normativo (las reglamentarias), o las que material-
mente resuelven conflictos o incertidumbres inter privatos (las parajudiciales), o las
propias actividades administrativas realizadas por 6rganos incardinados en los poderes
ptblicos no administrativos. El autor responde a todos estos supuestos afirmando que
estas potestades gozan de “una presuncién iuris tantum de legalidad”, pero que ade-
més en el caso de los Poderes legislativo y judicial cabe entender —en cada estructura
separada- la aparicién de los denominados “6rganos de apoyo” encargados de estas
competencias y sometidos completamente al Derecho Administrativo.

Las cuestiones referidas en el anterior parrafo deslizan una clara critica al con-
cepto omnicomprensivo (y hasta antijuridico) asumido por la ley de procedimiento
administrativo general, por el cual diversas organizaciones publicas serian “entidades
de la Administracién Pablica”, cuestién que no serfa “nimia, pues si no se distingue
correctamente deberfamos preguntarnos nuevamente en qué consiste la funcién
administrativa” (p. 108). El autor concluye este capitulo reafirmado las vertientes subje-
tiva y juridico-formal de su tesis (mixta), indicando que no “debe, pues, haber confusién
entre (...) poderes. Si examinamos la organizacién y la caracteristica juridico-formal
de su actuacién podemos diferenciar nitidamente la presencia de uno u otro” (p. 114).

A%

El pentltimo capitulo de la obra resefiada asume y explica el leitmotiv del
Derecho Administrativo, esto es las limitaciones juridicas que deben garantizarse e
imponerse a las organizaciones administrativas, nacidas desde diversas clausulas de la
Constitucién en pos de poder “preservar una esfera auténoma de accién y realizacién
de los ciudadanos (...) El Estado no es un hecho politico originario sino una creacién o
prolongacién de la Nacién, producto de un pacto entre los individuos, para protegerse
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y defenderse”. En ese sentido, el autor hunde las raices de su trabajo en el fin maximo
de la defensa del ser humano a través de la institucionalidad generada en un Estado
social, democratico de Derecho. Dicha consideracidn, si se traslada a la administracién
publica, produce su participacién en una serie de restricciones y privilegios (como poder
publico) pues si “el Estado es social y democratico de Derecho la administracién piblica
debe caracterizarse por los mismos postulados” (p. 116). Todo esto, a pesar de que el
Constituyente de 1993 no plante6 ninguna referencia o regla positiva expresa sobre
estas organizaciones publicas.

La ruta de explicacién que sigue la obra para desenmarafiar la composicién del
Estado social, democratico de Derecho es una ya usada anteriormente por SANTA MARIA
PASTOR’, y ésta parte por proponer (al menos por primera vez en nuestro Derecho Admi-
nistrativo) un sistema sucesivo de cldusulas que sea capaz de revelar —individualmente- el
contenido del Estado de Derecho, el Estado social y el Estado democratico. Cada una
de estas férmulas conceptuales, viene conformada por un entramado de principios y
figuras que pueden ser reconducidos a la administracién piblica, pero siempre desde
las dosis indispensables del equilibrio entre los privilegios-potestades y las necesarias
garantias-controles.

Las siguientes pAginas presentan las diferentes cuestiones sobre cada una de estas
clausulas, asf por ejemplo la fundamental y basica (El Estado de Derecho) asume que la
organizacién administrativa “se expresa (...) mediante su peculiar sujecién al principio
de legalidad y al control jurisdiccional, ostentando, a la vez, sin embargo, los asi llamados
privilegios o prerrogativas de la Administracién” (p. 117). Sin perjuicio de esto, se hace
referencia a otros institutos que diagraman el contenido de esta nocién tales como la
propia legalidad y el principio de reserva de ley, el privilegio de la autotutela (con una
fuerte critica a los excesos y la destruccién de la autotutela ejecutoria promovida por
la Ley 26979 y alguna erratica resolucién del Tribunal Constitucional) y el control
judicial recaido sobre las actividades administrativas (visto desde la doble perspectiva
del sometimiento de estas actuaciones a la jurisdiccién contencioso-administrativa,
salvo en el caso de las normativas objeto del proceso “constitucionalizado” popular, y,
la posibilidad de que un individuo pueda ejercitar regularmente su derecho a la accién
contra ellas). A su turno, el Estado democratico es presentado como una manifestacién
de “cauces de expresién en el Estado en sentido estricto y otros en las demas entidades
publicas en que se expresan esas otras colectividades subordinadas, que se reconocen
dentro de la comunidad politica soberana. Consecuentemente se refleja también en
la administracién pdblica, realidad plural y diversificada (...)”. En esta clausula, la
voluntad popular se manifiesta sobre la organizacién administrativa mediante tres
institutos puntuales: la sujecién de este poder publico a la direccién politica, el control
politico y juridico y el principio de participacién ciudadana (tan polémico y aludido en
nuestra realidad, como a la vez, poco estudiado por la doctrina en cuanto a sus alcances,

6 MuNoz MACHADO, Santiago. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, Thomson-
Civitas, Madrid, 2004, p. 316.

7 Cfr. SANTAMARIA PASTOR, José Alfonso. Fundamentos de Derecho Administrativo, Ramén Areces,
Madrid, 1988, p.190 y ss.
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formas de materializacién y limites de cara a la democracia representativa). Finalmente,
aparece expuesto el Estado social, como una de las grandes construcciones juridicas del
Derecho Administrativo durante el siglo XX, establecido como “un mandato expreso de
configuracién de la sociedad en pro de la vigencia efectiva de los derechos humanos y
del bienestar general” (p. 145), el cual se apoya sobre las condiciones materiales creadas
conjuntamente por el Estado y los particulares necesarias para alcanzar los anteriores
propésitos, y, en segundo orden, mediante la identificacién estatal con aquellos fines de
contenido social (debiendo sus organizaciones evaluar su participacién y abstencién en
estos emprendimientos de manera prudente). En este acdpite también aparecen intere-
santes argumentos sobre el principio de subsidiariedad (como el gran eje de articulacién
entre el Estado y los privados en asuntos sociales y econdmicos) y la exigibilidad de las
obligaciones estatales (prestaciones) surgidas a la luz de esta clausula.

V1

La dltima parte de este libro busca entregar una clasificacién sobre las distintas
clases de administraciones pidblicas existentes en nuestro ordenamiento. La propuesta
del autor es distinguir estas organizaciones del poder ptblico mediante diversos criterios,
sea por “la generalidad o especialidad de las funciones que tienen atribuidas y asf distin-
guir entre administraciones generales y especiales. Las especialidades las clasificaremos
por la naturaleza de su estructura y hablaremos de administraciones institucionales y
corporativas y, finalmente en las institucionales distinguiremos entre aquellas que estan
personificadas y las no personificadas” (p. 157).

La primera categoria propuesta en este sistema clasificatorio son las denominadas
administraciones generales, entendidas como “las que tienen asignadas sobre el territorio
en el que asientan todas las funciones necesarias para cumplir o atender el bien comtn
o el interés general de la correspondiente colectividad territorial”. El profesor ABRUNA
reconoce que el ejercicio de sus correspondientes potestades va dirigido sobre todos
los particulares ubicados permanentemente o de paso en la circunscripcidn territorial a
cargo de estas organizaciones administrativas, sin necesitar para esto ninguna condicién
“especial” (titulo o presupuesto previo). También, se reconoce que estas administra-
ciones en nuestro ordenamiento, sea la gubernativa del Estado, regional o municipal,
no tienen asignada personeria juridico-publica propia, recabando ésta de las entidades
superiores de las cuales dependen (Estado, Regién o Municipio).

Las siguientes paginas de la obra plantean un conjunto de argumentos de doc-
trina sobre las organizaciones administrativas que conformarfan nuestros “niveles de
gobierno”, comenzando por la agrupacién de instituciones incrustadas en el Poder Eje-
cutivo llamadas genéricamente como la administraciéon gubernativa estatal. Entre ellas
encontramos a la Presidencia de la Republica, el Consejo de Ministros, la Presidencia
del Consejo de Ministros, los Ministerios y otras Entidades publicas dependientes o ads-
critas a las anteriores. Al costado de éstas, se encuentran otras organizaciones de similar
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naturaleza pero estimadas como periféricas, al repartirse a lo largo de todo el territorio
nacional (Gobernadores, Tenientes Gobernadores y las Delegaciones Ministeriales).

A su turno, las administraciones regionales son explicadas desde los dos 6rganos
fundamentales que definen su estructura organizativa: el Consejo Regional y el Presiden-
te Regional. En ambos casos, éstos tienen las potestades mas intensas e influyentes para
salvaguardar los intereses ptiblicos instaurados por el legislador. Se indica claramente
que el “Consejo Regional es el érgano representativo de la universitas personarum. La
personalidad juridica la tiene atribuida la Regién, que posee (...) este 6rgano a la vez
legislativo y administrativo que es el Consejo Regional, y un aparato meramente ad-
ministrativo (o politico-administrativo), la Administracién Regional, dirigido por un
Presidente” (p. 162). En el mismo esquema de reparto competencial, las administracio-
nes locales (municipalidades), tanto provinciales como distritales, tienen “dos 6rganos
fundamentales (...) el Concejo Municipal y la Alcaldia (...) reservandose al primero
la formalmente legislativa y distribuyéndose entre los dos las ejecutivas” (pp. 163-164).

Por otro lado, la mayorfa de las administraciones ptblicas son incluidas por ABRU-
NA dentro de la categorfa de especiales, en tanto, todas “sélo tienen atribuidas funciones
especificas sobre un determinado sector de actuacién. Pueden tener supremacia general
sobre todos los ciudadanos o supremacia especial sobre aquéllos a los que alcanza su
actuacién por encontrarse en determinadas condiciones de sujecién” (p. 165). Desde
esta definicién, lo siguiente son estudios separados por cada sub-tipo de administra-
ciones especiales, asi por un lado se ubican las institucionales y, en segundo lugar, las
polémicas administraciones corporativas sectoriales. Sobre las primeras, la obra recurre
al dato de la personerfa juridica para dividir aquellas sin personalidad propia (incluyendo
en este rubro a las de apoyo a otros poderes piblicos distintos al Poder ejecutivo tales
como el Servicio Parlamentario, la Administracién Judicial, el Consejo Nacional de la
Magistratura, las del Ministerio Pablico y Tribunal Constitucional, y, la tnica auxiliar
existente sin el anterior presupuesto: la Defensorfa del Pueblo). A continuacién, se
plantea a todas aquellas institucionales que pueden ser consideradas como “entes” al
coincidir “con las personas juridicas pdblicas, cuya realidad institucional agotan” (p.
177), dividiéndolas —convenientemente- en cuatro férmulas de clasificacién: auxiliares,
instrumentales, representativas e independientes. Veamos brevemente en el siguiente
pérrafo algunas notas sobre éstas.

Las auxiliares sélo cuentan como ejemplo con la Contraloria General de la Re-
publica, siendo catalogada como “una persona juridico-ptblica de apoyo a la funcién
de control que tiene asignada constitucionalmente el Parlamento, con un grado de
autonomia que lleva a pensar que la finalidad de otorgérsela ha sido neutralizar politica-
mente su funcién”. (p. 179). Las instrumentales, a su vez, provenientes de la técnica de
la descentralizacién funcional, son organizaciones administrativas capaces de gestionar
actividades administrativas diversas, aunque aparezcan con nombres y conceptos mal
formulados en diversas normas que regulan los tres “niveles de gobierno”. En tercer
lugar, las administraciones representativas son —esencialmente- las Universidades pu-
blicas (constituidas sobre la base de un universitas rerum y alrededor de unos intereses
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colectivos a los que se reconoce, a través de la conformacién de sus érganos rectores,
una cierta sustantividad, con lo que se aproximan al concepto de corporaciones). La
cuarta forma de ente institucional son las administraciones independientes, verdaderas
férmulas organizativas fundadas para asegurar una cabal neutralidad politica en sus
respectivas practicas de potestades frente a intereses ptblicos de relevancia capital
para la sociedad, sin que puedan recaer sobre éstas los tipicos poderes de direccién del
Gobierno u otros érganos de la més alta jerarquia del Poder ejecutivo. En este grupo
encontramos al Jurado Nacional de Elecciones, el Banco Central de Reserva y la Su-
perintendencia de Banca, Seguros y AFPs.

El libro comentado concluye entregando un acépite sobre las administraciones
corporativas sectoriales, verdadero fenémeno de ejercicio de funciones pablicas por
sujetos de naturaleza eminentemente privada. En el caso nuestro, tinicamente repre-
sentado por los colegios profesionales. Estas organizaciones son definidas desde un
“conjunto de personas que (...) se unen en virtud de una actividad sectorial comtn,
ya sea profesional, econdémica o social”. (p. 191). En este punto, la obra da cuenta de
la polémica surgida en la doctrina comparada (fundamentalmente espafiola) sobre el
anterior concepto, entre la tesis de las administraciones de segundo orden propuesta
por GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ RODRIGUEZ versus aquella postura de LOPEZ-MUNIz,
FANLO y otros tantos autores, que miran a estas corporaciones como sujetos “de base
privada que tienen una doble finalidad, la asignada por la autoridad ptblica y la propia
de su asociacién (...)

Ciertamente, no forman parte de la administracién del Estado, pero esto no
quiere decir que no sean Administracién Pablica” (pp. 192-193). El profesor ABRUNA
se decanta por la segunda posicién, entendiendo que éstas son “auténticas administra-
ciones publicas aunque con importantes peculiaridades”. (p. 193).
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