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Los Actos Administrativos en el régimen de las
Personas Juridicas del régimen privado
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SUMILLA

El autor retorna a la doctrina y teoria administrativa, para responder la siguiente interrogante:
¢son las actuaciones o decisiones de las personas juridicas de derecho privado, que prestan
Servicios Publicos o ejercen funcién administrativa - en virtud de una concesién, delegacién
o autorizacién, actos administrativos- actos administrativos? Realiza un andlisis a la luz de la
Ley del Procedimiento Administrativo, lo cual permitird reconocer si este régimen por extension
o ficcién juridica es aplicable a personas juridicas de régimen privado que ejercen funciones
publicas.

1. Introducciéon

Si hubiera que remontarse a lo década de los
setenta, el tema de este trabajo no estaria en
discusién, dado que el Estado abarcaba casi la
totalidad de los Servicios Publicos y el desarrollo
de lo actividad empresarial estaba intimamente
ligada a la economia nacional'. No obstante ello,
y luego del colapso econémico de la década de los
ochenta, se establecié principio de subsidiariedad
de la iniciativa publica y la necesidad de privatizar,
en un primer momento, empresas estatales y en un
segundo momento, actividades econémicas que no
involucraban un interés publico tal que justifique el

Intervencionista a un Estado Reguladory Garantista,
redujo considerablemente el tamafo del aparato
estatal; sin embargo, una de las razones de
considerar como “parte de la administracién
publica” a personas juridicas bajo el régimen
privado, para efectos de la aplicacién de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, en adelante
LPAG, fue tal como lo indica MORON, el interés
del Estado en proteger las relaciones de dichas
personas juridicas con sus usuarios®.

En este sentido, el presente articulo busca analizar
el régimen de los actos administrativos regulado
en la LPAG en lo que les resulta aplicable a las

Personas Juridicas bajo el régimen privado pues,
en la medida que se trata de entidades que en

desarrollo de dicha actividad por el Estado?.

Estas reformas en  materia  econdmica, principio no tienen potestades administrativas, se
indudablemente afectaron la  estructura  del debe analizar qué aspectos de la mencionada Ley,
Estado peruano. La transformacién de un Estado les son aplicables y cudles no. Asimismo, es de

Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Perd. Magister en Derecho Administrativo. Maestria en Derecho Internacional
Econémico. Profesor de Derecho Administrativo en la Pontificia Universidad Catélica del Perd, Universidad Peruana de Ciencias
Aplicadas, Universidad de Lima, Universidad San Ignacio de Loyola y ESAN.

Sobre este tema debemos entender el trasfondo histérico de la norma que estamos analizando, el cual ha sido descrito por
KRESALJIA y OCHOA:

(--.)Para entender la constitucionalizacién del principio de subsidiariedad, de aplicacién preferente en la mayoria de democracias
capitalistas occidentales, debemos sefialar que surge como una reaccién a la expansién de la iniciativa pUblica durante el
Gobierno Revolucionario de las Fuerzas Armadas (1968-1980), en el cual el Estado asumié una participacién directa en la
propiedad de secfores vinculados a la explotacién de recursos naturales —petréleo, mineria, pesca- industria bdsica — aceros,
metales no ferrosos, quimica, fertilizantes, cemento, papel-, servicios publicos, finanzas y la comercializacién de los principales
productos de exportacién e internamente de los productos agropecuarios. La participacién de las empresas estatales llegé a
superar la quinta parte del PBI en los afos siguientes a 1975. El primer censo de empresas estatales realizado en 1977 revelé
que existian 174 empresas. (KRESALJIA, Baldo y OCHOA, César. Derecho Constitucional Econémico. Lima: Fondo Editorial
PUCP 2010, p. 361)

2 KRESALJA, Baldo y OCHOA, César. Op. cit., p. 362

3 Ver: MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Lima: Gaceta Juridica,
2011.
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vital importancia determinar si estas decisiones
tienen o no cardcter de acto administrativo.

Por ello, serd necesario definir la naturaleza juridica
de estas empresas en el ordenamiento juridico
peruano, en funcién de las normas aplicables en
cada caso y estudiar la relevancia prdctica de este
andlisis. A partir de ello, se podra delimitar criterios
para definir el régimen de los actos que emiten.

Al igual que en otros ordenamientos juridicos,
el panorama no es claro en el PerG. Los pocos
pronunciamientos respecto de la aplicaciéon de
la LPAG a los actos de las personas juridicas
bajo el régimen privado son sentencias del
Tribunal Constitucional en materia de acceso
a la informacién publica; sin embargo, en un
proceso de hdbeas data no se puede esperar
que se resuelva el problema de fondo y tampoco
que se logre analizar los motivos por los cuales
las disposiciones de la LPAG son aplicables, no
obstante serd de importancia analizar dichas
sentencias con la finalidad de extraer ciertos
criterios que serdn de suma importancia para
construir nuestro razonamiento.

2. Las entidades piiblicas en el
ordenamiento juridico peruano: el caso
de las Empresas que prestan Servicios
Publicos y las Empresas Estatales

El andlisis sobre el concepto de entidad publica
en el ordenamiento juridico peruano ya ha sido
desarrollado en un trabajo anterior, tomando
como punto de partida la organizacién del
Estado Peruano, dentro del cual existen distintas
instituciones denominadas entidades publicas con
funciones y regimenes distintos®.

Existen entidades pUblicas, calificadas como tales
por la Ley Orgdnica del Poder Ejecutivo, cuya
organizacién, funciones y caracterfsticas son

4 Ver: MARTIN TIRADO, Richard. Foro iberoamericano.
5> |bidem.
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detalladas independientemente de su personalidad
juridica®. Sin embargo, es facil advertir que el
Estado peruano no es el Poder Ejecutivo y que
por ende, existen mds entidades publicas, que
no ostentan una Ley de creacién ni funciones o
caracteristicas fécilmente identificables.

Una parte importante del problema, es la referida
a la dispersion de regimenes de entidades publicas
y a la dificultad de entender todas ellas en un
solo concepto. La propia dispersién del Derecho
Administrativo y la Administracién Publica en el Pert
agrava esta situacién. Por ello, seria de gran ayuda
contar con una Ley de Bases de la Administracién
PUblica® que permita identificar de manera uniforme
las entidades de la Administracién Piblica y que a
su vez, establezca un marco juridico claro, guiado
por principios del derecho administrativo.

Mientras este problema no quede resuelto,
seguirdn existiendo normas como la Directiva N°
002-2010-PCM/SGP, aprobada por Resolucién N°
734-2010-PCM, que establece en el ordenamiento
juridico peruano el concepto de entidad publica’,
lo cual no es malo; sin embargo, al ser una norma
de inferior rango a la Ley, puede ser facilmente
modificada o derogada.

La mencionada Directiva, con buenas intenciones
pretende uniformar el concepto de Entidad
Publica en el ordenamiento juridico peruano,
para su facil identificacién y aplicacién de las
normas de Derecho Publico correspondientes; no
obstante, establece una nocién incompleta que
excluye a todas aquellas entidades que no tienen
personalidad juridica y que fueron previamente
calificadas como tales por la Ley N° 28159, Ley
Orgdnica del Poder Ejecutivo, como los programas,
comisiones y proyectos.

Por tal motivo, también hemos advertido en
trabajos anteriores la necesidad de incorporar

¢ MARTIN TIRADO, Richard. La Administracién Publica en el Perd.

El Anfeproyecto de la Ley de Bases de la Administracién Pdblica, tal como explica su exposicién de motivos, busca establecer
definiciones claras sobre las principales instituciones juridicas que forman parte de la Administracién Pdblica. De este modo, este
proyecto de Ley, en caso de aprobarse, aportaria sin duda, un marco legal a la Administracién Publica, que evite la dispersién
normativa y garantice con pardmetros claros, quienes son y quienes no son Administracién Piblica.

VI. De la jerarquia normativa y la definicién de entidad

La presente definicién de Entidad PUblica se rige con sujecién a la jerarquia y disposiciones de su marco normativo superior que
se encuentra contenido en:

1. Constitucién Politica del Pert

2. Leyes Orgdnicas

3. Otras Leyes que complementen las funciones, competencias y atribuciones de las entidades.

Se considera Entidad Piblica a toda organizacién del Estado Peruano, con Personerfa Juridica de Derecho Piblico, creada
por norma expresa en el que se le confiere afribuciones, mediante la administracién de recursos publicos, para contribuir a
la satisfaccion de las necesidades y expectativas de la sociedad, y como tal estd sujeta al control, fiscalizacién y rendicién de
cuentas.
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dos elementos adicionales al concepto de Entidad
Pdblica, como la posibilidad de incluir a entidades
sin personalidad juridica como los programas vy
proyectos; asi como, también una caracteristica
determinante, como es el ejercicio de funciones
administrativas.

Hasta este punto, la nocién puede parecer
clara; no obstante, es oportuno indicar que el
numeral 8 del articulo | del Titulo Preliminar de
la LPAG® plantea el problema de considerar para
efectos de la aplicacién de la mencionada Ley,
como entidades de la administraciéon puiblica
a las personas juridicas bajo el régimen privado
que prestan servicios publicos o ejercen funcién
administrativa, en virtud de concesién, delegacién
o autorizacién del Estado, conforme a la normativa
de la materia.

Este problema, se debe a la “eterna” interrelacién
entre el Derecho Publico y el Derecho Privado
por el cual, mientras uno apuesta por la huida
del Derecho Administrativo, el ofro se expande u
ocurren ambas situaciones a la vez, lo cual hace
confusas las categorias juridicas propias de cada
uno de dichos sistemas. Al respecto, LISA sefala:

Tal condicién se agudiza frente a la conocida y
profunda interpenetracién que actualmente se
predica de lo publico y lo privado, la que —entre
ofras manifestaciones- puede traducirse en un
proceso de constitucionalizacién del derecho
privado, en una huida o apostasia del derecho
administrativo, en ambos fenémenos a la vez o
en una expansién del derecho administrativo a
sectores en los que no actia la Administracién
Piblica en sentido subijetivo.

Esta mudadiza condicién del ordenamiento juridico
administrativo, y esta interrelacién entre lo piblico
y lo privado, naturalmente impide en muchos
casos ver con claridad la naturaleza juridica de las

Articulo I.- Ambito de aplicacién de la ley

normas aplicables, la de los sujetos que actdan en
funcién de ella, la de los bienes que se sirven, la de
sus actos, la de sus contratos, etc.’.

Por tal motivo, tal como indica ABRUNA, no es
ocioso preguntarse si 2puede ser parte de la
Administracién Piblica las personas juridicas bajo
el régimen privado?'®, pues, si sabemos que las
Entidades de la Administracién Pdblica conforman
la organizacién del Estado peruano y ejercen
funciones administrativas, entonces écémo es
posible que una persona juridica bajo el régimen
privado ejerza tales funciones?

Si bien es cierfo que la LPAG responde la
interrogante, indicando que las empresas que
prestan servicios publicos o ejercen funcién
administrativa, en virtud de concesién, delegacién
o autorizacién del Estado, conforme a la normativa
de la materia, no es menos cierfo que al hablar
de concesiones, delegaciones o autorizaciones
necesitamos precisar lo siguiente:

2.1. Concesidon

En el denominado régimen general, establecido
por el Decreto Supremo N° 059-96-PCM y su
Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo
N° 060-96-PCM, la concesién tiene una ftriple
dimensién, donde puede entenderse como un
acto, un procedimiento y contrato administrativo.

En el caso materia de andlisis, debe entenderse que
el término concesién estd referido al contrato de
concesién, toda vez que el numeral 8 del articulo
| de la LPAG se refiere a las personas juridicas que
prestan Servicios Publicos en virtud de concesién.

No obstante, se debe analizar si es correcto el
siguiente supuesto de la norma, el cual se refiere
a las personas juridicas que ejercen funcién
administrativa en virtud a una concesién. Al
respecto, resulta oportuno preguntarnos 2si estd

La presente Ley serd de aplicacién para todas las entidades de la Administracién Poblica.
Para los fines de la presente Ley, se entenderd por “entidad” o “entidades” de la Administracién Publica:

. El Poder Legislativo;

. El Poder Judicial;

. Los Gobiernos Regionales;
. Los Gobiernos Locales;

NONO A WN —

. El Poder Ejecutivo, incluyendo Ministerios y Organismos Piblicos Descentralizados;

. Los Organismos a los que la Constitucién Politica del Per( y las leyes confieren autonomia.
. Las demds 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 bajo el régimen privado que prestan servicios pUblicos o ejercen funcién administrativa, en virtud de
concesién, delegacién o autorizacién del Estado, conforme a la normativa de la materia.

9 LISA, Federico J. La presuncién de legitimidad de los “actos administrativos” emanados de particulares. En: Cuestiones de Acto
Administrativo, Reglamento oras fuentes de Derecho Administrativo. Buenos Aires: RAP 2009, p. 462.

10 ABRUNA, Antonio. &Pueden ser administraciones publicas las personas juridicas bajo régimen privado? p. 131
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en la calidad de concesionarios el ejercicio de
poder publico caracteristico de toda entidad de la
administracién publicae!

Evidentemente, una persona juridica que no estd
contemplada en la organizacién del Estado, cuyas
funciones no provienen de la Constitucién o la Ley y
que no pertenece al régimen del Derecho Publico,
no pueden ser consideradas como entidades de la
Administracién Publica.

La LPAG es clara al establecer que para sus fines,
se entenderd por “entidad” o “entidades” de la
Administracién Pdblica: (...) a las empresas bajo
el régimen privado que prestan servicios publicos o
ejercen funcién administrativa envirtud de concesién
(...); por ello, lo que la norma quiere decir es
que el ejercicio de poder publico no radica en la
calidad de concesionario, toda vez la mencionada
Ley es aplicable a empresas concesionarias por
ficcién y sobre todo con la finalidad de garantizar
la defensa de los derechos fundamentales de los
usuarios.

Ahora bien, en la medida que la concesién
es un ftitulo habilitante por el cual la empresa
concesionaria presta un Servicio Publico cuya
titularidad la tenfa rese_rvodo el Estado, estamos
de acuerdo con ABRUNA en aceptar que es un
titulo razonable y adecuado' para hacer extensiva
la aplicacién de la LPAG y admitir la ficciéon por
lo cual, se considera a estas empresas como
entidades de la Administracién Publica.

2.2. Delegacién

En el caso de la delegacién, estamos aludiendo
directamente al dmbito de la competencia de
los entidades de la Administraciéon Publica. La
competencia es en términos sencillos un deber
facultad de la autoridad administrativa, cuyas
caracteristicas  segun  CASSGANE™ son las
siguientes:

1 ABRUNA, Antonio. Op cit. p. 131.
2 loc. cit., p. 132
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a) Obijetiva, pues surge de una norma que
determina la aptitud legal del érgano sobre la
base de un principio de especialidad.

b) Obligatoria, pues el 6rgano se ve obligado
a actuar sobre la base de un mandato legal
encomendado, salvo tenga un margen de
libertad para decidir.

c) Improrrogable, puesto que su fundamento se
encuentra en el interés publico.

d) Irrenunciable, pues pertenece al érgano y no a
la persona fisica que lo representa.

A partir de estas caracteristicas de la competencia
es posible en determinadas circunstancias admitir
supuestos de delegacién, encargo de gestion,
avocacién y desconcentracién, supuestos que se
encuentran regulados en la LPAG.

De acuerdo con el articulo 67° de la LPAG, la
delegacién es una facultad de las entidades de
la Administracién Publica, por la cual se admite
delegar el ejercicio de la competencia conferida
a sus érganos en otras entidades cuando existan
circunstancias de indole técnica, econémica, social
o ferritorial que lo hagan conveniente.

Una de las caracteristicas de la delegacion es
que mediante esta figura no se podria delegar
atribuciones esenciales del érgano delegante,
entendiendo por tales a las siguientes'*:

a) Las que justifican su existencia,

b) Las atribuciones para emitir normas legales,

c) Las atribuciones para resolver recursos
administrativos, y

d) Las que fueron a su vez recibidas en
delegacion

Asimismo, la citada norma precisa que la
delegacion es temporal, dado que se extingue
por revocacién o avocacién y por el cumplimiento
del plazo o la condicién prevista en el acto de
delegacion.

13 CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. Lima: Palestra. Tomo |, p. 272

Articulo 67°.- Delegacién de competencia

67.1 Las entidades pueden delegar el ejercicio de competencia conferida a sus érganos en otras entidades cuando existan
circunstancias de indole técnica, econémica, social o ferritorial que lo hagan conveniente.

67.2 Son indelegables las atfribuciones esenciales del érgano que justifican su existencia, las atribuciones para emitir normas
generales, para resolver recursos administrativos en los érganos que hayan dictado los actos objeto de recurso, y las atribuciones

a su vez recibidas en delegacion.

67.3 Mientras dure la delegacién, no podrd el delegante ejercer la competencia que hubiese delegado, salvo los supuestos en

que la ley permite la avocacién.

67.4 Los actos administrativos emitidos por delegacién indican expresamente esta circunstancia y son considerados emitidos por

la entidad delegante.
67.5 La delegacién se extingue:
a) Por revocacién o avocacion.

b) Por el cumplimiento del plazo o la condicién previstos en el acto de delegacion.

WA Circulo de Derecho Administrativo
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Tal como puede advertirse este es un caso
donde lo que se delega, bajo ciertas reglas es
la competencia de la autoridad administrativa a
una entfidad que, temporalmente, serd competente
para ejercer la funcién administrativa delegada.
Por tanto, coincidimos con ABRUNA con que
esta serfa una técnica vdlida para considerar a
una persona juridica bajo el régimen privado
como entidad de la Administracién Publica. Sin
embargo, resulta oportuno también estudiar los
demdés supuestos regulados en la LPAG, donde
la autoridad administrativa puede disponer de su
competencia.

2.3. Avocacién

Segun CASSAGNE, la avocacién es una técnica
opuesta a la delegacién que dinamiza toda
organizacién  administrativa;  por tanto, tfiene
cardcter transitorio para el conocimiento de
determinadas actuaciones. En sus palabras, la
avocacion consiste:

En la asuncién por parte del érgano superior de la
competencia para conocer y decidir en un acto o
asunto que correspondia a las facultades atribuidas
al érgano inferior'.

En nuestro ordenamiento juridico, la avocacién
de competencia estd regulada en el articulo 69°
de la LPAG' como un supuesto excepcional por
el cual la Ley admite que los “superiores” puedan
avocarse conocimiento en razén de materia o de
la particular estructura de cada entidad.

Tal como se puede advertir, este no seria un
supuesto vdlido para que una persona juridica
del régimen publico pueda asumir funciones
administrativas, en la medida que se establece en
nuestro ordenamiento juridico que dicha atribucién
serfa privativa de las entidades de la Administracion

15 CASSAGNE, Juan Carlos. Op cit. 279
6 Articulo 69°.- Avocacién de competencia

Pdblica, cuyas funciones, la Ley haya dispuesto que
pueden ser materia de avocacion.

2.4. Encargo de gestion

El encargo de gestién en nuestro ordenamiento
juridico estd regulado en el articulo 71° de la LPAG'
y presupone la realizacién de actividades materiales,
técnicas o de servicios, de competencia por parte
de un 4rgano o entidad distinta, por razones de
eficiencia, o cuando la encargada posea los medios
idéneos para su desempefio por si misma.

En nuestro ordenamiento, el encargo se formaliza
mediante unconvenio,dondedebe constarexpresamente
la actividad o actividades encargadas, el tiempo del
encargo, la naturaleza y el alcance. Asimismo, esta
modalidad no presupone transferencia de competencia,
pues el érgano encargante continta con la fitularidad
de la competencia y con la responsabilidad por ellg,
por tanto debe supervisar el encargo.

Un aspecto que llama la atencién de esta modalidad
es que mediante Ley se podria encargar la gestiéon
de ciertas actividades a personas juridicas no
estatales cuando por razones de indole técnico
y presupuestado sea aconsejable. Asimismo, la
norma precisa que dicho encargo deberd realizarse
con sujecién al Derecho Administrativo.

En tal sentido, este Ultimo supuesto facultaria
a entfidades del régimen privado el ejercicio de
funciones administrativas, mediante el encargo de
funcién, sin embargo ello debe estar previamente
calificado en una Lley; por lo que resultaria
controvertido admitir que el encargo de gestién
harfa presumir a una entidad del régimen privado
como entidad de la Administracién Publica.

El encargo de gestién segin SANTAMARIA
PASTOR'8, es una modalidad limitada de traslacién

69.1 Con cardcter general, la ley puede considerar casos excepcionales de avocacién de conocimiento, por parte de los
superiores, en razén de la materia, o de la particular estructura de cada entidad.
69.2 La entidad delegante podré avocarse al conocimiento y decisién de cualquier asunto concreto que corresponda decidir a

ofra, en virtud de delegacion.

7 Articulo 71°.- Encargo de gestién

18

71.1 La realizacién de actividades con cardcter material, técnico o de servicios de competencia de un érgano puede ser
encargada a otros érganos o entidades por razones de eficacia, o cuando la encargada posea los medios idéneos para su
desempefio por si misma.

71.2 El encargo es formalizado mediante convenio, donde conste la expresa mencién de la actividad o actividades a las que
afecten el plazo de vigencia, la naturaleza y su alcance.

71.3 El 6rgano encargante permanece con la titularidad de la competencia y con la responsabilidad por ella, debiendo supervisar
la actividad.

71.4 Mediante norma con rango de ley, puede facultarse a las entidades a realizar encargos de gestién a personas juridicas no
estatales, cuando razones de indole técnico y presupuestado lo haga aconsejable bajo los mismos términos previstos en este
articulo, dicho encargo deberd realizarse con sujecién al Derecho Administrativo.

SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Principios de Derecho Administrativo, p. 427.
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competencial, por la que se traslada de un érgano
a ofro el ejercicio de una potestad en su sentido
material y no juridico, por tanto, si consideramos
este criterio en nuestro ordenamiento juridico, el
encargo de gestiéon no serfa una figura adecuada
para el ejercicio de funciones administrativas en
un sentido material y juridico; por tanto, la figura
de la delegacién, como se ha venido estudiando
anteriormente es la técnica mdés adecuada para
el ejercicio de potestades administrativas por parte
de entidades del régimen privado.

2.5. Autorizacion

Segun ABRUNA, esta técnica no seria adecuada
para que una entidad del régimen privado pueda
ejercer funciones administrativas, puesto que en
sus palabras:

Es una técnica de control en virtud de la cual
se levanta a un sujeto la prohibicién inicial e
instrumental del ejercicio de un derecho tras
verificarse que se cumplan con las condiciones
legales o reglamentarias establecidas, por lo
que no es una técnica adecuada para oforgar la
prestacién de servicios publicos o el ejercicio de
funcién administrativa, que comportan efectos
constitutivos y no meramente declarativos.

De acuerdo con lo expuesto, estamos de acuerdo
que no es una técnica para el ejercicio de funcién
administrativa, no obstante, sihablamos del Servicio
Publico en sentido amplio, donde podemos admitir
cualquier servicio de interés general como la
educacién, sanidad'®, entre otros, la autorizacién
es una técnica adecuada para admitir la prestacion
de estos servicios.

Tal como se puede advertir, los titulos en mérito
de los cuales las referidas empresas “ejercerian
funcién administrativa”, implican a un sinnGmero
de personas juridicas bajo el régimen privado,
que se verdn obligadas a aplicar una Ley que
en principio estd dirigida a las entidades de la
administracién publica y a los administrados.

Por ello, el Unico factor que permitiria admitir
considerar a las referidas empresas como
Administracién Publica eslanecesidad de garantizar
a los ciudadanos la tutela y proteccién de sus
derechos, que inevitablemente se ven involucrados,
en la medida que los titulos habilitantes en mérito
de los cuales dichas empresas ejercerian “funciones
publicas”, son de un alto interés publico.

19 ABRUNA, Antonio. Op. cit., p. 132
20 LISA, Federico. Op. cit., p. 465.
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En el ordenamiento juridico argentino sucede
una situacién similar, que es descrita por LISA del
siguiente modo:

Por ende, siendo que donde hay derecho
administrativo — como régimen exorbitante
en su formulacién actual — hay  no solo
“prerrogativas” administrativas sino control y
garantias para los particulares destinatarios de
la actividad, consideramos que la expansién
del derecho administrativo a ciertas actividades
de particulares se justificaria principalmente
en la necesidad de exaltar los controles y las
garantios de los particulares destinatarios de
esa actividad?®.

3. Las personas juridicas del régimen
rivado en la jurisprudencia del Poder
Judicial y el Tribunal Constitucional

No obstante ello, a nivel jurisprudencial surgié
la confusién de considerar a todo este amplio
abanico de empresas como Administracion
Piblica, dado que, contra sus actos que agoten
lo via administrativa, es posible recurrir al proceso
contencioso  administrativo y  ofros  procesos
constitucionales como el amparo o el hdbeas data.

Un caso de estos es |01Cosocic’>n Previsional N°
2123-2005-SAN MARTIN, la cual establece lo
siguiente:

Que, en tal virtud la demandada ha ejercido
funcién administrativa, particularmente
al ampararse en la Ley [sic.] veintiséis mil
novecientos tfres para realizar proceso de
evaluacién de personal, en tanto el supuesto
de hecho de la norma se referia a la actividad
publica, que la demandada efectivamente
desarrolla como empresa municipal; Quinto:
Que, de acuerdo con el articulo cuatro inciso
seis de la Ley veintisiete mil quinientos ochenta
y cuatro son impugnables en el proceso
contencioso administrativo, las actuaciones
administrativas sobre el personal dependiente
al servicio de la administracién puéblica, de
manera que en concordancia con el citado
articulo primero inciso ocho del Titulo Preliminar
de la Ley veintisiete mil cuatrocientos cuarenta
y cuatro, la via procedimental aplicada en el
presente proceso es adecuada;

La mencionada sentencia de la Corte Suprema
sefiala que una empresa estatal forma parte de
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la Administracién Poblica y que, por ello, sus
actuaciones pueden ser impugnadas a través
del proceso contencioso administrativo. Esta
afirmacién puede llevar a confundir ciertos la
verdadera intencién del numeral 8 del articulo |

de la LPAG.

Por tal motivo, no es correcto afirmar que las
empresas estatales que presten servicios publicos o
ejerzan funciones administrativas califiquen como
entidades de la Administracién Publica y no como
privadas?', pues tal como indica ABRUNA, en rigor
no ejercen funciones pUblicas??.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, en el marco
de procesos de hdbeas data, por vulneraciones al
derecho de acceso a la informacién publica se ha
pronunciado respecto de estas empresas indicando
lo siguiente:

3. (...) las personas juridicas privadas que
brinden servicios publicos o efectien funciones
administrativas, estdnobligadasainformarsobre
las caracteristicas de los servicios publicos que
prestan, sobre sus tarifas y sobre las funciones
administrativas que ejercen. Lo que supone
que la informacién accesible siempre habrd de
referirse a alguno de estos tres aspectos, y no
a otros, siendo este el dmbito de informacién
que puede solicitarse a una persona juridica de

derecho privado?®.

Lo que hace el Tribunolles indicar, de acuerdo con
el articulo 9° del Texto Unico Ordenado (T.U.O) de
la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién
Publica?®, que los aspectos que exceden a esos tres
indicados no podrdn ser solicitados a una persona
juridica de derecho privado.

No obstante, tal como indica ABRUNA,
contrariamente unainterpretacién ideal del numeral
8 del articulo | del Titulo Preliminar de la LPAG, la
interpretacion amplia, admite el sentido amplio
del Servicio Publico, que incluye cualquier servicio
esencial o de interés general como los servicios
educativos y de sanidad, los cuales pueden ser
ejercidos mediante la técnica de la autorizacién.

Esta inferpretacién es la utilizada por el Tribunal
Constitucional:

5. Respecto de la actividad realizada por la
entidad demandada, cabe sefialar que ésta se
circunscribe al dmbito de la educacién. En ese
sentido, y como ya lo ha sefialado este Tribunal
en anterior oportunidad (Expediente N° 4232-
2004-AA/TC), “la educacién se configura
también como un servicio puUblico, en la
medida que se trata de una prestacién publica
que explicita una de las funciones — fines del
Estado, de ejecucién per se o por terceros bajo
fiscalizacién estatal”.

Asf las cosas, al considerarse a la educacién como
un servicio de naturaleza puiblica, la informacién
gue se encuentre estrechamente vinculada
con el referido servicio debe ser brindada a
cualguier ciudadano que asi lo solicite, pues de
lo contrario dichos actos se configurarian como
lesivos al derecho fundamental de acceso a la
informacién?.

2Qué se debe entender por informacién
estrechamente vinculada?2 éDebemos entender
por aquella indicada en el articulo 9° del T.U.O de
la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién
Piblica o la sentencia estd ampliando el alcance
de dicha disposiciéon legal?

En primer lugar, no podriamos hablar de tarifas
propiamente dichas y menos ain del ejercicio de
funciones administrativas. Asimismo, la informaciéon
estrechamente vinculada al servicio de educacién
puede ser amplisima por tanto, es necesario un
pronunciamiento que ayude a delimitar estos
mdrgenes, pues al parecer el citado articulo 9° estd
dirigido a las Empresas Prestadoras de Servicios
Piblicos reconocidos por el ordenamiento.

A pesar de que el Tribunal Constitucional no se
pronuncia sobre el cardcter de estas empresas,
afirma que estas ejercen funciones administrativas,
con lo cual estaria asumiendo, al igual que la Corte
Suprema que son entidades de la administracién
publica, cuando ello no deberia ser as.

21 HUAMAN ORDONEZ, L. Alberto. Las personas juridicas privadas que ejercen funciones administrativas como entidades poblicas.
El Proceso Contencioso Administrativo. En: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoprocesal/article/view/2444/2395, p. 6.

22 ABRUNA, Antonio. Op cit. p. 132.

2 http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/03156-2009-HD.html

24

Articulo 9°.- Personas juridicas sujetas al régimen privado que prestan servicios piblicos

Las personas juridicas sujetas al régimen privado descritas en el inciso 8) del Articulo | del Titulo Preliminar de la Ley N© 27444
que gestionen servicios publicos o ejerzan funciones administrativas del sector pUblico bajo cualquier modalidad estén obligadas
a informar sobre las caracteristicas de los servicios pUblicos que presta, sus tarifas y sobre las funciones administrativas que

ejerce.

2 http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/02892-2009-HD.html
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La LPAG crea una suerte de ficcién juridica para
considerar a estas empresas que pertenecen
al régimen privado “como” entidades de la
administracién  publica, solo para efectos de
la aplicacion de la LPAG. Ello indica que no se
trata de entidades de la Administraciéon Publica,
sino empresas a las que extensivamente se les
aplica la mencionada Ley, en virtud de concesién,
delegacién o autorizacién del Estado, conforme a
la normativa de la materia.

Este criterio, luego de un detenido andlisis puede ser
claro, pero no podria comprenderse inicialmente
ni considerarse como Administracién Publica a
empresas privadas que no lo son, fal es el caso
de Instituciones Educativas, Clinicas y las demds
Empresas Prestadoras de Servicios Publicos.

4. El régimen de los actos o decisiones
emitidas por las personas juridicas del
régimen privado

Hablar de actos administrativos emitidos por

personas juridicas del régimen privado segin
MARIENHOFF, citado por LISA, seria un absurdo:

La posicion de Marienhoff es, en este sentido,
paradigmdtica:  “Todo  acto  administrativo
requiere, esencialmente, la intervencién de
la Administracién publica. De ahi que no sea
concebible un acto administrativo exclusivamente
por administrados o particulares. Un acto emitido
exclusivamente por estos Ultimos nunca podrd
ser acto administrativo. En el acto administrativo
siempre debe estar presente la Administracién
pUblica obrando como tal?.

Para autores como BIELSA, DIEZ, MARIENHOFF,
SAYAGUES LASO entre otros, un elemento
fundamental en la definicién del acto administrativo
es el cardcter estatal del sujeto emisor, es decir,
la Administraciéon Péblica siempre debe estar
presente; por lo que, no seria admisible un acto
administrativo emitido por particulares?’.

Por ofro lado, autores como GORDILLO,
SANTAMARIA PASTOR, ALTAMIRA GIGENA, entre
ofros, afirman que la posibilidad que privados
emitan actos administrativos radica en la necesidad
de garantizar el control y los derechos de los
particulares destinatarios de esos actos?®.

26 LISA, Federico J. Op. cit., p. 473.

27 |bidem.

2 LISA, Federico J. Op. cit., p. 474.

2 ABRUNA, Antonio. Op. cit., pp. 138-139.
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Ahora bien, en el ordenamiento juridico peruano,
habiendo definido que las entidades a las que
se refiere el numeral 8 del arficulo | de la LPAG
no son Administracion Publica, corresponde
preguntarse si son actos administrativos los que
estas emiten o qué tipo de actos son.

Esta interrogante surge a partir que la mencionada
Ley les aplicable por extensién o ficcién juridica,
tomando en consideracién que estas entidades
no ejercen potestades ni funciones administrativas
dado que este es un poder privativo del Estado.
Coincidimos con ABRUNA, quien sostiene lo
siguiente:

En conclusién, los concesionarios de servicios
publicos, por el hecho del contrato de
concesién no ejercen poder administrativo.
En consecuencia aunque en cierfos casos
pudieran aplicdrseles las normas generales
administrativas, ni son  Administraciones
publicas ni se constituyen como tales por el
mero hecho de ocuparse de la gestion de un
servicio pUblico?.

Esta afirmacién genera un sustancial problema en
la aplicacién de la LPAG. El régimen de los actos
administrativos estd disefiado para entidades de
la Administracién Poblica, de modo tal que al
realizar la ficcién y aplicar extensivamente la Ley
se generan problemas los cuales expondremos a
continuacién.

4.1. En la definicion del acto administrativo

En relacién con la definicién del acto administrativo, tal
como sefala la LPAG existe un gran problema, dado
que es una definicién clara que se puede adoptar al
caso de las personas juridicas del régimen privado

Articulo 1°. - Concepto de acto administrativo
1.1 Son actos administrativos, las declaraciones
de las entidades que, en el marco de normas
de derecho publico, estdn destinadas a
producir efectos juridicos sobre los intereses,
obligaciones o derechos de los administrados
dentro de una situacién concreta.

(..)

Nuestra LPAG establece como requisito subjetivo
que sea una entidad de la Administracién Publica

AR Circulo de Derecho Administrativo
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la que emita el acto administrativo, pues al
referirse a la categoria de entidad, se entiende
que esta categoria comprende a las entidades
administrativas  propiamente  dichas, lo cual
excluye a las entidades del régimen privado, las
cuales en principio no pueden ejercer funcién
administrativa.

Este problema se puede verificar, cuando
analizamos los demds requisitos de validez
establecidos en el articulo 3° de la LPAG, que son
los siguientes:

A) Competencia

Ser emitido por el érgano facultado en razén de
la materia, territorio, grado, tiempo o cuantia, a
través de la autoridad regularmente nominada
al momento del dictado y en caso de érganos
colegiados, cumpliendo los requisitos de sesién,
quérum y deliberacién indispensables para su
emision.

En derecho administrativo, la competencia es tal
como precisa CASSAGNE, la aptitud legal que
surge del conjunto de facultades y atribuciones que
corresponden a los érganos y sujetos estatales™.

Si hacemos extensiva la aplicacién del requisito
de la competencia a las personas juridicas del
régimen privado esta nocién de competencia,
probablemente les estarfamos exigiendo conocer
quiénes son los funcionarios que dirigen dicha
empresa y conocer fambién cudles son sus
funciones.

Ello no es posible, dado que en principio su
organizacién empresarial, muchas veces es un
valor que la empresa prefiere mantener en reserva.
Por tanto, surge la pregunta &cémo saber si un
acto emitido por una de estas empresas cumple
con el requisito de validez de la competencia?

Por tal motivo, podemos corroborar que el
requisito de la competencia no siempre podrd
ajustarse a las exigencias de la LPAG en el caso
materia de andlisis; sin embargo, es preciso
indicar que independientemente de la exigencia
de este requisito, la competencia en términos muy
generales, estaria otorgada por el propio numeral
8 del articulo | de la LPAG.

B) Obijeto o contenido

Los actos administrativos deben expresar su
respectivo objeto, de tal modo que pueda
determinarse inequivocamente sus efectos juridicos.
Su contenido se ajustard a lo dispuesto en el
ordenamiento juridico, debiendo ser licito, preciso,
posible fisica y juridicamente, y comprender las
cuestiones surgidas de la motivacién.

El objeto del acto, como requisito de validez, segin
MORON es aquello que se obtiene con la decisién
adoptada, sea que se certifique o declare. Es el
sentido de la materia determinada por la autoridad
dentro de sus competencias®'.

Esta nocién de objeto o contenido del acto
administrativo es compatible con los actos de las
personas juridicas del régimen privado, toda vez
que si se les puede exigir que sus actos expresen
inequivocamente sus efectos juridicos, que su
objeto se ajuste al ordenamiento juridico, que
certifiquen o declaren una situacién juridica. Este
requisito de validez, no representa mayor problema
al momento de asimilarlo al régimen que estamos
estudiando.

C) Finalidad publica

Adecuarse a las finalidades de interés publico
asumidas por las normas que otorgan las facultades
al érgano emisor, sin que pueda habilitdrsele a
perseguir mediante el acto, aun encubiertamente,
alguna finalidoad sea personal de la propia
autoridad, a favor de un tercero, u otra finalidad
publica distinta a la prevista en la Ley. La ausencia
de normas que indique los fines de una facultad
no genera discrecionalidad.

Segun CASSAGNE, la finalidad publica del acto
estd estrechamente relacionada con la funcién
administrativa y el ordenamiento juridico, sea que
se trate de un acto reglado o discrecional, pues
el acto administrativo siempre debe perseguir una
finalidad publica®.

Este requisito de validez, tampoco puede ser
extensible al caso de las personas juridicas del
régimen privado, pues solo al ser estas empresas
cuya finalidad es lucrar o competir en un mercado
determinado, tienen per se un interés privado que

30 Ver: CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. Lima: Palestra, Tomo 2.
31 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Lima: Gaceta Juridica, 2011,

b. 144.
32 CASSAGNE, Juan Carlos. Op cit, p. 216.

Circulo de Derecho Administrativo

@)
2
o
=
'—
=
=
s}
>
me)
—
o
=
O
&




172
O
~—
D
=)
(@]
o]
—
£
(%]
(0]
O
—
=
_C
(0]
(%]
(o]
.9
e}
D
o
(%2
.0
9
e
()
w
(0]
o
C
0
(@]
O
2
(@]
(0]
(a%4
.
N
<C
a
(a'4

)

prevalece al interés general y es dificil intentar que
protejan un interés pUblico que no es y no debe ser
de su competencia.

En este sentido, al momento de cuestionar un “acto
administrativo” emitido por una de estas empresas,
va ser cuestionable si la finalidad pblica en mérito
del cual fue emitida, es realmente una finalidad
pUblica o una finalidad empresarial privada.

Consideramos que en este extremo el “acto
administrativo” dificilmente va poder argumentar
un interés publico para poder ser vélido conforme
a LPAG.

D) Motivacién

El acto administrativo debe estar debidamente
motivado en proporcién al contenido y conforme
al ordenamiento juridico.

La motivacién, segin CASSAGNE es la exigencia
del ordenamiento juridico por la protecciéon de
los derechos individuales, con la finalidad que
el administrado conozca de manera efectiva y
expresa las razones que justifican la emisién del
referido acto®.

Este es un requisito de validez del acto administrativo
que muchas veces es ignorado por los servidores
publicos, toda vez que la motivacién insuficiente
o parcial es un supuesto de conservacién del acto
que no cumple con este requisito®.

No obstante, esta no debe ser la regla, por ello
la exigencia de motivar adecuadamente es un
limite también a la arbitrariedad de servidores
encargados de aplicar esta norma. Por tanto, en el
caso que estamos analizando este requisito debe
ser observado antes de emitir un acto que afecte
a un particular.

E) Procedimiento regular

Antes de su emisién, el acto debe ser conformado
mediante el cumplimiento del procedimiento
administrativo previsto para su generacién.

El  procedimiento  regular, presupone  un
procedimiento previamente establecido por una Ley
o norma legal, lo cual tal como indica MORON es

3 Loc. cit. p. 208
34 Articulo 14°.- Conservacién del acto
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un elemento medular para la generacién de un acto
administrativo, dado que la falta procedimiento
determina la invalidez del acto emitido en armonia
con el debido procedimiento®®.

Este podria ser un requisito que si bien va acorde al
ordenamiento juridico en el caso de las personas
juridicas del régimen privado reguladas, como las
Empresas Prestadoras de un Servicio Publico, no
podria ser igualmente aplicable al ofro gran rubro de
empresas que no estan reguladas, como es el caso de
las instituciones educativas y las de servicios de salud.

En el caso de los servicios publicos regulados,
los organismos reguladores han emitido los
denominados “Reglamentos para la atencién
de reclamos de wusuarios” (que difieren en
denominacién, pero en rigor buscan la misma
finalidad), los cuales establecen el procedimiento
que se debe seguir ante una empresa regulada y
cudndo proceden los recursos administrativos.

Por ejemplo en el caso de OSITRAN, el
Reglamento de Atencién de Reclamos y Solucién
de Controversias de OSITRAN, aprobado por
Resolucién de Consejo DirectivoN®019-2011-CD-
OSITRAN, establece que en primera instancia los
reclamos proceden ante la empresa concesionaria
y en segunda instancia ante el Tribunal de Solucién
de Controversias.

Asimismo, tal como se puede observar en
el siguiente flujograma®, existen empresas
concesionarias que publican el procedimiento que
deben seguir los administrados, con la finalidad de
otorgar publicidad a este tipo de procedimientos.

Eneste caso, no hay duda que existe un procedimiento
regular, el cual es conocido por los particulares y es
exigible un como un requisito validez, sin embargo,
2qué pasa en el ofro rubro de empresas que prestan
servicios publicos en sentido amplio y no es posible
conocer “el procedimiento regular”?

Probablemente, salvo en los casos del
procedimiento de acceso a la informacién publica
se vulnere el debido procedimiento o este el
procedimiento regular, nunca pueda ser conocido
por el administrado, pues la exigencia legal de
publicidad de estos procedimientos que involucran
a los particulares no siempre es cumplida.

14.2 Son actos administrativos afectados por vicios no trascendentes, los siguientes:

()

14.2.2 El acto emitido con una motivacién insuficiente o parcial.

35 Ver: MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General.

36 hitp://es.iirsanorte.com.pe/flujograma-de-reclamos
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Usuario subsana observacién(es)

2Observacién(es)
subsanadal(s)

Resolucién es declarada
inadmisible y se archiva

Y

IIRSA Norte notifica la Usuario puede interponer
Resolucién al usuario recursos

Circulo de Derecho Administrativo



172
O
~—
D
=)
(@]
o]
—
£
(%]
(0]
O
—
=
_C
(0]
(%]
(o]
.9
e}
D
o
(%2
.0
9
e
()
w
(0]
o
C
0
(@]
O
2
(@]
(0]
(a%4
.
N
<C
a
(a'4

)

Ello nos lleva a la siguiente pregunta, ¢adn en el
caso que se identifique un procedimiento irregular?
¢Dicha empresa tendria la facultad para declarar
la nulidad de los actos que emite?

4.2. En la presuncién de validez

De acuerdo con el articulo 9° de la LPAG, todo
acto administrativo desde su emisién se presume
vélido, salvo su nulidad no sea declarada por la
autoridad administrativa competente:

Articulo 9°.- Presuncién de validez

Todo acto administrativo se considera vdlido en
tanto su pretendida nulidad no sea declarada
por autoridad administrativa o jurisdiccional,
segln corresponda.

Esta presuncién le otorga una legitimidad al acto
administrativo que no poseen ofras actuaciones de los
privados. Al respecto, LISA ha sefialado lo siguiente:

(...) para algunos, la presuncién de legitimidad
de los acto administrativos radica en la
presuncién de validez que acompafia a todos
los actos estatales, con lo que toda ley se
considera constitucional, toda sentencia se
considera vdlida y todo acto administrativo se
presume legitimo, lo que es asi “porque tanto la
ley, como la sentencia o el acto constituyen una

expresién del poder soberano del Estado”.

En el ordenamiento juridico argentino, segin LISA,
esta presuncién no podria ser extensible a los actos
emanados por las personas juridicas del régimen
privado y en particular por los concesionarios de
servicios publicos, no podran gozarde tal presuncién,
en tanto la relacién que tienen con sus usuarios es
bdsicamente una “relacién de consumo”, donde la
presuncién siempre es a favor del consumidor®.

No obstante ello, en el ordenamiento juridico
peruano, no existen normas que le otorguen esta
calidad a los actos emitidos por las empresas
privadas. Por tanto, la presuncién de veracidad se
extiende también a estos actos.

4.3. En la nulidad del acto administrativo y la
nulidad de oficio

De acuerdo con el articulo 10° de la LPAG, las
causales de nulidad son las siguientes:

7 LISA, Federico J. Op. Cit.
3% MORON URBINA, Juan Carlos. Op cit., p. 168.
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Articulo 10°.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan
su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1. La contravencién a la Constitucién, a las
leyes o a las normas reglamentarias.

2. El defecto o la omisién de alguno de sus
requisitos de validez, salvo que se presente
alguno de los supuestos de conservacién del
acto a que se refiere el articulo 14°.

3. Los actos expresos o los que resulten como
consecuencia de la aprobacién automdtica o
por silencio administrativo positivo, por los que
se adquiere facultades, o derechos, cuando son
contrarios al ordenamiento juridico, o cuando no
se cumplen con los requisitos, documentacién o
tramites esenciales para su adquisicién.

4. los actos administrativos que sean
constitutivos de infraccién penal, o que se dicten
como consecuencia de la misma.

Tal como se ha indicado en los pdrrafos anteriores,
este panorama es meridianamente claro, en la
medida que existen normas y reglamentos que
regulan el procedimiento para que el administrado
pueda pedir la declaracién de nulidad de los
“actos administrativos” que emitan las personas
juridicas de derecho privado. No obstante, 2qué
pasa con los procedimientos internos de estas
empresas que afecten a los particulares y no hayan
sido regulodos?

Antes de analizar esta interrogante es preciso
indicar que las causales de nulidad establecidas
por la LPAG son los requisitos que el ordenamiento
juridico establece para que cualquier acto alcance
la categoria de acto juridico reconocible, de modo
tal que, cuando estos requisitos no concurren, la
voluntad expresada resulta invalida®.

En este sentido, en el ordenamiento juridico
peruano se requiere de una declaracién de nulidad
para invalidar el acto administrativo viciado con
una de las causales antes indicadas, a fin de retirar
sus efectos del ordenamiento juridico.

Por su parte, los administrados pueden pedir a la
administracién la revisién de sus actos a través de los
recursos administrativos establecidos en la LPAG, los
cuales son la reconsideracién, apelacién y revision®.

Ahora bien, con la finalidad de absolver la
interrogante anteriormente planteada, se debe

11.1 Los administrados plantean la nulidad de los actos administrativos que les conciernan por medio de los recursos
administrativos previstos en el Titulo IIl Capitulo Il de la presente Ley.
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tener en consideracién que, a diferencia de lo
que ocurre en las entidades de la Administracion
Piblica, las personas juridicas del régimen publico,
no podrian invocar ni alegar la afectacién de un
interés publico para declarar una nulidad, toda vez
que no tienen competencia para ello.

No obstante, luego de verificar el cumplimiento de
los demds requisitos de validez, el cumplimiento de
Constitucién, la Ley y normas reglamentarias y las
demdés causales de nulidad, se podria declarar la
nulidad de un acto, en ejercicio de sus funciones.

Con relacién a la nulidad de oficio, DANOS sefala
que es la potestad revisora de los propios actos de
la Administracién, que constituye, a su vez, una
via para la restitucién de la legalidad afectada por
un acto administrativo viciado. Es asf, que segin
el mencionado autor, se trata de un poder-deber
otorgado a la Administracién para que adecie sus
actos al ordenamiento juridico*.

En el mismo sentido el Tribunal Constitucional en
la sentencia recaida en el expediente N° 0884-
2004-AA/TC indicé lo siguiente:

4. Finalmente, la resolucién cuestionada
adolece también de falta de motivacién, al
no acreditar el agravio al interés publico, tal
como lo exige el articulo 202° numeral 202.1
de la Ley del Procedimiento Administrativo
General. Efectivamente, “(...) no basta que los
actos administrativos objeto de la potestad de
nulidad de oficio estén afectados por vicios
graves que determinen su invalidez absoluta,
sino que, ademds, deben agraviar el inferés
publico, lo que trasciende el estricto dmbito de
los intereses de los particulares destinatarios del
acto viciado porque se exige que para ejercer la
potestad de nulificar de oficio sus propios actos
la Administracién determine, previa evaluacién,
el perjuicio para los intereses publicos que le
compete tutelar o realizar” (Danés Ordéhez,
Jorge. “Régimen de la Nulidad de los Actos
Administrativos en la nueva Ley N° 27444".
En: Comentarios a la Ley del Procedimiento
Administrativo General. Segunda parte. Ara
Editores. Lima, 2003, pdg. 258)*'.

Sibien, optamos por no atribuir potestades publicas
a las personas juridicas de derecho privado, en
este caso se puede aplicar la ficcién juridica por
la cual, la propia Ley establece que es aplicable
a las empresas que estamos analizando. Por tal
motivo, estos actos podrdn ser revisados a través
del proceso contencioso administrativo, una vez
que hayan quedado firmes.

4.4. En la eficacia del acto administrativo

La eficacia del acto administrativo es una atribucién
por la cual el acto produce efectos en la esfera
de los administrados desde el momento de su
notificacién. El articulo 16° de la LPAG establece
lo siguiente:

Articulo 16°.- Eficacia del acto administrativo
16.1 El acto administrativo es eficaz a partir
de que la notificacién legalmente realizada
produce sus efectos, conforme a lo dispuesto
en el presente capitulo.

16.2 El acto administrativo que otorga beneficio
al administrado se entiende eficaz desde la
fecha de su emisién, salvo disposicién diferente
del mismo acto.

Hasta este punto el panorama tanto para
las empresas reguladas como para aquellas
que no cuenta con regulacién es claro. No
obstante, 2qué pasa con la ejecutoriedad
establecida en el articulo 192° de la LPAG del
acto administrativo?

Articulo 192°.- Ejecutoriedad del acto
administrativo

Los actos administrativos tendrdn  cardcter
ejecutario, salvo disposicién legal expresa en
contrario, mandato judicial o que estén sujetos
a condicién o plazo conforme a ley.

La distincién entre ejecutividad y ejecutoriedad
del acto administrativo, tal como apunta TIRADO
BARRERA, radica en que mientras la ejecutividad
es caracteristica de todo acto administrativo, la
ejecutoriedad alude, a una caracteristica que solo
es admisible para aquellos actos que impongan
una obligacién de dar, hacer o no hacer a un

11.2 La nulidad serd conocida y declarada por la autoridad superior de quien dicté el acto. Si se tratara de un acto dictado por
una autoridad que no estd sometida a subordinacién jerdrquica, la nulidad se declarard por resolucién de la misma autoridad.
11.3 La resolucién que declara la nulidad, ademds dispondré lo conveniente para hacer efectiva la responsabilidad del emisor

del acto invélido.

“© DANOS ORDONEZ, Jorge. Régimen de la Nulidad de los Actos Administrativos en la Nueva Ley N° 27444, En: Comentarios a
la Ley del Procedimiento Administrativo General. Lima: ARA Editores. 2003. p. 257.
41 http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00884-2004-AA. htm|
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administrado y que, dependiendo de su contenido
y la negativa del administrado, podria permitir su
ejecucién forzosa*?.

Este supuesto, ni por ficcién juridica podria ser
aplicable a las empresas prestadoras de Servicios
Publicos, reguladas o no, dado que consiste en
una especial manifestacién su eficacia, por lo
cual, cuando imponen deberes y restricciones
a los particulares, pueden ser realizados adn
contra su voluntad por los érganos directos de
la administracién, sin necesidad de declaracién
previa de los érganos jurisdiccionales®.

Esta especial manifestacién del acto administrativo
es manifestacién de la auto tutela de la
Administracién Pdblica, que no es otra cosa que
una atribucién propia e indelegable de poder
publico. Por tal motivo, esta caracteristica de la
ejecutoriedad del acto administrativo no podria ser
aplicable a los actos que emiten las empresas bajo
el régimen privado.

No obstante lo indicado, existe un caso excepcional
en el ordenamiento juridico peruano. El caso de
la empresa estatal SEDAPAL, que por mandato
legal, tiene la facultad de cobrar coactivamente
por el uso y/o extraccién de agua subterrdnea
dentro de la jurisdiccion de la Provincia de Lima
y Constitucional del Callao, el cual tiene vigencia
desde el dia de su notificacién, contra el cual
procede interponer Recurso de Reclamacién®.

Aparentemente, la aplicacién de la LPAG no tendria
mayor inconveniente en el caso que estamos
estudiando; sin embargo, hemos encontrado a lo
largo de este articulo, numerosas manifestaciones
de poder publico y potestades administrativas
que no pueden ser ejercidas en igual forma
por las personas juridicas del régimen privado,
por tal motivo, esta breve reflexién merece ain
mayores andlisis a fin de otorgar publicidad a los
procedimientos que merecen ser conocidos por los
particulares.

5. Conclusiones

5.1.Llas entidades que forman parte de la
Administracién ~ Piblica  no  tfienen  un
tratamiento uniforme en el ordenamiento
juridico peruano, tal es el caso de las personas
juridicas del régimen privado a las que se
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5.3.

5.4.

general. Diez afios después. Lima: Palestra Editores, 2011, p. 160

4 MORON URBINA, Juan Carlos. Op cit., p. 550
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refiere el numeral 8 del articulo | de la LPAG,
las cuales no son propiamente entidades de
la Administracién Publica, puesto que no
ejercen potestades administrativas y tampoco
estén incluidas en la organizacién del Estado
peruano.

No obstante, les son aplicables algunas
disposiciones de la LPAG realizando una
ficcion juridica que los permite asimilar
como tales entidades solo para efectos de
los relaciones de estas empresas con los
particulares.

No todos los requisitos de validez son posibles
de ser aplicados a las personas juridicas del
régimen privado, pues en la medida que
no son Administracién Pdblica, no pueden
alegar una finalidad poblica en sus actos y
tampoco se puede verificar en todos los casos
lo existencia de un procedimiento regular,
dado que los procedimientos administrativos
deben estar previamente establecidos por una
norma legal para poder ser exigibles a los
administrados.

En relacién con el régimen de la nulidad en
el acto administrativo, es posible afirmar que
se puede aplicar la misma ficcién juridica por
la cual la LPAG es aplicable a las personas
juridicas del régimen privado, toda vez que
podrian evaluar de oficio la validez de sus
actos, los cuales una vez declarados nulos,
pueden ser controlados a través del proceso
contencioso administrativo.

En relacién con el régimen de la ejecutividad y
ejecutoriedad del acto administrativo llegamos
a la conclusién de que la caracteristica de
la ejecutividad puede ser argumentada con
facilidad; no obstante, el cardcter de la
ejecutoriedad no puede ser aplicable en todos
los casos, toda vez que impone obligaciones
de dar, hacer o no hacer a los particulares y
eventualmente puede llegar a una ejecucién
forzosa.

Esto se debe a la potestad de autotutela que
tienen las entidades de la Administracién frente
a las personas juridicas del régimen privado
gue no ostentan estas atribuciones, salvo en
el caso de SEDAPAL, como indicamos, esta

TIRADO BARRERA, José Antonio. La ejecucién forzosa de los actos administrativos. En: La Ley del procedimiento administrativo

4 http://www.sedapal.com.pe/c/document library/get file2uuid=461b8cb0-ac66-4354-827f-bb874c985246&groupld=10154
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Empresa Estatal por mandato legal puede
cobrar coactivamente el uso de aguas
subterrdneas.
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