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FINALES.

El Estado estd sujeto a permanentes
transformaciones en el intento de prestar
mejores bienes y servicios publicos a los
ciudadanos. En el Perti, hemos sido testigos
de “grandes reformas integrales” del aparato
estatal que se iniciaron con mucho impetu,
pero que nunca fueron concluidas. La
experiencia nos ha ensefiado que los
planteamientos que buscan refundar las
estructuras del Estado son un verdadero
“cuento chino” que solo provocan el
descrédito de los gobiernos de turno. Su
implantacién requiere de un amplio
conjunto de acuerdos especificos y reales
entre grupos de interés como son los
politicos, técnicos, burdcratas, gremios y

ciudadanos que, en circunstancias
ordinarias, dificilmente se produzcan en
nuestro pafs. No cabe duda que ante la
posibilidad de introducir cambios en el
funcionamiento de una organizacion,
siempre habrd grupos interesados por
mantener el status quo, lo que se multiplica
cuando se plantean reformas amplias. Por
ello, Charles Lindblom sostiene que la
verdadera reforma del Estado pasa por
cambios incrementales constantes y en
aspectos especificos que produzcan
resultados reales, eficaces y observables por
la ciudadania y no por las reformas

integrales’.

En los afios noventa, el gobierno
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puso en marcha reformas integrales en la
organizacién y funcionamiento del Estado,
las que debido al sistema autoritario que
imperaba parecia que podian llegar a buen
puerto. El poder de facto que ostentaba el
gobierno le permiti6 saltarse una serie de
acuerdos necesarios entre los diversos
grupos de interés, adoptindose medidas
radicales que ayudaron a un funciona-
miento mds eficaz de la Administracion
Publica. A pesar de ello y como siempre,
ninguna de las “grandes reformas” pudo ser
concluida.

No obstante, en el marco de ese
proceso de modernizacién del Estado se
obtuvo avances en algunos aspectos
especificos. En el plano organizacional, por
ejemplo, se llevd a cabo un proceso de
descentralizacion administrativa dirigido a
especializar y hacer mas eficaz la labor de
la Administraciéon Publica, que con el
trascurrir del tiempo ha dejado un balance
positivo.

En efecto, durante los afios noventa
se crearon una gran cantidad de nuevas
organizaciones que cambiaron el mapa del
sector publico existente, algunas de las
cuales, ademas, adaptaron herramientas de
gestion provenientes del sector privado con
el fin de mejorar su Administracion interna,
en un intento de superar la tradicién
burocratica e implantar nuevos modelos de
gestién de cardcter gerencial. Este
fenémeno, si bien no era nuevo en el pais,
tuvo una singular expansion en esos afios y
a partir de entonces no ha dejado de
manifestarse de forma recurrente hasta

nuestros dias.

Actualmente, algunas de estos
organismos publicos son instituciones
solidas y marcan la pauta a seguir en
materia de gestién publica, pese a lo cual
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todavia existen muchos aspectos por definir
y desarrollar para conseguir un buen
funcionamiento del conjunto. Asi, por
ejemplo, aun no se resuelve qué clase de
relacién debe existir entre ellas y el
gobierno, cudles son los niveles de
autonomia que deben tener, cudl es la mejor
formula para medir sus rendimientos, cémo
debe designarse a sus directivos, entre otros
aspectos. Esto se agrava si se tiene en cuenta
que no existe un marco legal comun que
defina, estructure y establezca la utilidad
de estos entes, como si ocurre en el caso de
la actividad empresarial privada para la que
existe la Ley General de Sociedades.

El objeto de este trabajo es ayudar
a la comprension, desde una perspectiva
juridica y en el contexto peruano, de este
conjunto de organismos publicos.
Intentaremos establecer caracteristicas
comunes y el nivel de autonomia que
poseen. Concretamente nos centraremos en
el andlisis de los organismos auténomos del
Poder Ejecutivo y otras administraciones
independientes de aquella macro organiza-
cion estatal. Nuestra visién, aunque
genérica, espera aportar algo a la
ordenacién de este importante sector de la
Administracién Publica.

1. AUTONOMIA Y DESCENTRALIZACION:
ACLARANDO CONCEPTOS.

Antes de introducirnos de lleno en
el andlisis de las administraciones
auténomas, es necesario aclarar dos
nociones claves vinculadas con el tema:
autonomia y descentralizacién. La idea es
que el lector distinga entre la autonomia
que posee, de un lado, la Superintendencia
Nacional de Administracién Tributaria
(SUNAT), el Instituto Nacional de Recursos
Naturales (INRENA) o la Agencia de
Promocién de la Inversién Privada
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(PROINVERSION); y, de otro lado, un
gobierno local o regional.

En el fondo, todos ellos son entes
publicos de naturaleza auténoma pero de
distinta clase. Es mds, entre las primeras
también existen diferencias pero, como
veremos mads adelante, éstas no radican en
la naturaleza juridica de su autonomia sino,
mas bien, en la intensidad de la misma, asi
como en las funciones que les compete
realizar al interior del Estado.

1.1. Autonomia.

Para lograr el objetivo trazado de
forma precedente es importante distinguir
entre la autonomia politica y la autonomia
administrativa®.

La autonomia politica consiste en
el poder que tienen algunos entes sub-
estatales para adoptar normas juridicas
generales e incondicionadas (poder
legislativo) y de participar en la definiciéon
de su propio status y organizacién (poder
El Tribunal
Constitucional en una sentencia donde

de autoconfiguracion)?.

analiza y se pronuncia respecto de la forma
estatal de la Republica del Peru, recoge esta
nocidén al sostener que “la autonomia
politico-normativa de los gobiernos
regionales conlleva la facultad de crear
Derecho y no sélo de ejecutarlo™.

En dicha sentencia, el Tribunal

~

Constitucional hace suya una reflexion
sobre la autonomia politica del jurista
Ferrando Badia, quien manifiesta que este
tipo de autonomia “implica siempre
competencias legislativas. Ser entidades
auténomas no supone que sean soberanas,
sino que presupone su integracion en el
Estado. De ahi que la actividad legislativa
de los entes auténomos ha de estar de
acuerdo con los principios de integracién
del Estado del que forman parte. (...). La
autonomia es, en efecto, libertad, facultad
de promulgar

normads, pero con

coordinacién necesaria, respecto de una

75 No se estd

colectividad mas grande
hablando en este caso de cualquier norma,
sino de aquellas que, subordinadas a la
Constitucién, revisten primer orden debido
a que su origen radica en un drgano de
representaciéon popular (parlamento
nacional u érganos equivalentes de los

gobiernos regionales o locales).

En la actualidad existe un gran
consenso en que “la posesiéon de poderes
legislativos y de un poder de auto-
configuracion, y las consecuencias que ello
comporta como la existencia de un sistema
pluriordinamental y el reconocimiento de
centros politicos aparte de los centrales
capaces de producir normativa general de
primer orden, se configuran como los
elementos centrales de la autonomia
politica™.

Existen nociones como las de autonomia organica y econémica de las que nos ocuparemos mds adelante, por no ser
relevantes para los fines perseguidos en este punto.

La Ley de Bases de la Descentralizacién, Ley Ne. 27783, define la autonomia politica en su articulo 9°, numeral 9.1
estableciendo lo siguiente: “Autonomia politica: es la facultad de adoptar y concordar las politicas, planes y normas en
los asuntos de su competencia, aprobar y expedir sus normas, decidir a través de sus érganos de gobierno y desarrollar
las funciones que le son inherentes”.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en los Expedientes Nos. 0020-2005-P1/TC y 0021-2005-PI/TC de fecha
27 de septiembre de 2005, que declara inconstitucionales un conjunto de ordenanzas regionales emitidas por los
gobiernos de Cusco y Huanuco relativas al cultivo de la hoja de coca.

Ibid.

DOMINGUEZ GARCIA, Fernando. Las regiones con potestades legislativas. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2005, p.44-45.
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Por su parte, la autonomia
administrativa o autarquia consiste en la
potestad que tienen los entes sub-estatales
de realizar, con libertad, funciones
ejecutivas y/o administrativas, en el marco
de las competencias que le atribuye la ley.
Este tipo de autonomia puede conllevar
potestades normativas de cardcter
reglamentario con el objeto de dar un
adecuado cumplimiento de sus fines
publicos.

En ese orden de ideas, la autarquia
no puede concebirse como la mera
capacidad de administrarse a si mismo, sin
poder dictar norma alguna, toda vez que
en muchas ocasiones las entidades publicas
auténomas poseen la atribucién de dictar
sus propios dispositivos, dentro de un
marco normativo superior dado por otro
ente estatal’.

1.2. Descentralizacién.

El término descentralizacién es
empleado en disciplinas como derecho,
economia, ciencias politicas o sociologia
con alcances y contenidos diferentes.
Por ello y para evitar confusiones
terminologicas, empezaremos delimitando
desde la perspectiva juridica una serie de
las nociones vinculadas a este concepto, las
cuales incluso dentro del ambito del
derecho han sido concebidas de distintas
maneras por los mas afamados constitu-
cionalistas o administrativistas. Solo el
tiempo y el desarrollo de experiencias
descentralizadoras en distintos paises del

mundo (sobre todo en Europa y los paises
anglosajones), han hecho que la doctrina
vaya aclarando los fendémenos vy
consensuando conceptos sin llegar todavia

a la total uniformidad de criterios.

Se debe
descentralizacién politica y descentrali-

distinguir  entre
zacion administrativa. La descentralizacién
politica consiste en la distribucién del poder
politico (autoridad de gobierno, potestad
legislativa e incluso judicial), desde el
nucleo del Estado a niveles inferiores
de poder que se caracterizan por tener una
personalidad juridica auténoma y estar
vinculados a un territorio. La descentrali-
zacion politica estd ligada al concepto de
autonomia politica®, en tanto proceso
dirigido a que los entes sub-estatales tengan
capacidad de autogobierno y de dictar leyes
propias (o normas juridicas que el poder
central, por razones de competencia, no
puede derogar) que se integran a un
ordenamiento estatal superior. En el Pert,
la manifestacién de la descentralizacién
politica la constituyen los gobiernos locales
y regionales reconocidos por la Constitu-
cién Politica.

Por su parte, la descentralizacion
administrativa consiste en transferir la
titularidad de competencias administrativas
de una organizacion a otra. Asi pues, este
tipo de descentralizacion se observa cuando
existe transferencia de funciones ejecutivas
o reglamentarias entre ministerios, entre
un ministerio y un organismo auténomo,
entre organismos auténomos, entre un

7 GORDILLO, Agustin. 7ratado de Derecho Administrativo, Tomo 1, Parte General Lima: Ara Editores y FDA, 2003,

XIV-11.4.

El concepto de autonomia tal como lo concebimos en estas lineas tampoco debe identificarse con la independencia de

actuacion o autarquia que presentan los cominmente denominados organismos auténomos, sobre los que nos ocupa-

remos mas adelante. Estas entidades son una manifestacion de la descentralizacién funcional y se caracterizan por ser

independientes con relacién a la Administracién central y ser especializados en sus funciones. Suelen tener potestades

normativas pero de caricter reglamentario y que tienen como fin regular su &mbito competencial de caracter sectorial.
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ministerio y un ente territorial, etc.” Como
es natural, la descentralizaciéon politica
conllevard siempre actos de descentraliza-
cién administrativa, pero debe tenerse en
claro que estos dos términos tienen alcances
distintos.

Ahora bien, la descentralizacion
administrativa puede manifestarse de forma
territorial o funcional. La descentralizacién
territorial implica la existencia de 6rganos
o entidades de ambito territorial restringido
que ejercen delegadamente o por
transferencia ciertas competencias ejecuti-
vas del Estado'. Un ejemplo de este tipo
de descentralizacién, en el panorama
peruano, lo constituyeron los desaparecidos
Consejos Transitorios de Administracion
Regional (antecesores de los actuales
gobiernos regionales). En términos
comparados, sin embargo, el ejemplo
caracteristico de esta nocion son los entes
locales o regionales que gozan de un nivel
de autonomia que “se circunscribe al
ejercicio de competencias ejecutivas y de
gestién y a un cierto poder de auto-
organizacién”!', pero que carecen de
autonomia politica por tener potestades
normativas subordinadas a la ley.

Por su parte, la descentralizacion
funcional es una forma de descentralizacién

administrativa consistente en que una
dependencia del sector publico otorgue
parte de las competencias que ostenta de
forma centralizada, a un ente con
personalidad juridica propia que es
auténomo tanto administrativa como
financieramente respecto del primero'”. La
idea de fondo es que la Administraciéon
centralizada otorgue independencia y
flexibilidad en la actividad administrativa
y la gestion de los servicios publicos a
organismos especializados.

La distincién que hace la doctrina
entre la descentralizacion territorial y
funcional tiene especial relevancia en
realidades donde no existe un Estado
descentralizado politicamente. En casos
como el peruano, donde hay un Estado
regional (en desarrollo), importa mds la
distincién entre descentralizacién adminis-
trativa y politica. Es mads, en determinadas
ocasiones, la linea que separa la
descentralizacion territorial y funcional se

hace dificil de trazar®.

Vale la pena hacer referencia a un
concepto relacionado con el fenémeno
de la descentralizacién, como es la
desconcentracion, al que algunos autores
consideran como una forma de descentra-

lizacion administrativa (incluso la

° Es natural que acciones vinculadas a la descentralizacién administrativa respondan a factores politicos o traigan consigo

consecuencias de este tipo pero esto no debe generar confusiones entre las nociones juridicas descentralizacién politi-

ca y descentralizacién administrativa.
10 DOMINGUEZ GARCIA, Fernando. Op.cit.; p.41.
' Ibid., p.43.

12.Si bien tradicionalmente la descentralizacién se ha identificado con la transferencia de competencias entre personas
juridicas, existe no pocos autores que sostienen que el criterio de descentralizacion se sustenta en el grado de autono-
mia, es decir, analizando la tutela que se establece entre los dos centros de competencia para decidir. En ese sentido,
sostienen que “cabe traslado de competencias de una persona juridica a otra, sin que se produzca ninguna descentrali-
zacién, porque la persona juridica receptora queda sujeta a la tutela plena, tanto juridica como material (tutela de
oportunidad), que ejerce la persona juridica que traslada su competencia”. GALLEGO ANABITARTE, Alfredo. Con-
ceptos y principios fundamentales del derecho de organizacion. Madrid: Tecnos, 2001, p.70.

'3 En nuestra opinion, la descentralizacion territorial es una descentralizacién funcional circunscrita a determinado
espacio fisico. Asi pues, la descentralizacién territorial implica siempre actos de descentralizacién funcional. Esta
situacién ocasiona que algunos identifiquen a toda descentralizacién administrativa como funcional.
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denominan descentralizacién burocrati-
ca)'*. Pues bien, la doctrina mayoritaria
entiende por desconcentracién a la
transferencia de competencias de un
organo central jerarquicamente superior a
otro inferior, sea central o periférico,
dentro de una misma entidad publica. La
desconcentracion es una técnica de gestion
que busca distribuir el poder y el trabajo
tanto de forma vertical como horizontal
dentro de una misma organizacion publica.
Para algunos autores como Parada, la
desconcentracion supone una cesion de
competencias definitiva”. En la practica,
su caracter definitivo dependera de la forma
como cada ordenamiento regule esta
institucién. En la legislacién peruana se
regula el fendmeno de la desconcentracién
en el articulo 74° de la Ley de
Procedimiento Administrativo General,
Ley Ne 27444,

Una vez aclarados los conceptos
precedentes, podemos decir que existen dos
grandes grupos de entes auténomos al
interior del Estado peruano, aquellos que
poseen autonomia politica y los que gozan
de autonomia estrictamente administrativa.
Esta no es una distincidn cuantitativa (que
consiste en tener mas 0 menos autonomia
y, por ende, competencias) sino de caracter
cualitativo. En ese sentido, la existencia de
estos dos tipos de entidades, como
integrantes del aparato estatal, constituye
un elemento de juicio relevante para
determinar si un Estado es descentralizado
politicamente o solo administrativamente.

2. LA EXPANSION DE LA AUTONOMIA
ADMINISTRATIVA.

Es dificil rastrear el origen del
fenémeno de la autonomia administrativa
en el Peru republicano. Realmente habria
que efectuar una verdadera labor de
arqueologia juridica que seria bastante
valiosa, ya que no es posible encontrar
ningun articulo o libro que haga un
desarrollo histdrico de esta cuestidon de
manera especifica'®.

En cualquier caso, un trabajo
orientado a esos fines tendria que empezar
por hacer mencién a las universidades
publicas, algunas de las cuales nacieron
incluso antes que el propio Estado peruano.
Otra entidad cuyo origen se remonta a
inicios de la republica es la Beneficencia
Piblica de Lima que existe desde 1826
como persona juridica diferente del Estado.
Otros organismos auténomos cuya
existencia cabe destacar son la Caja de
Ahorros y Consignaciones (1905), el Banco
de Reserva (1922), que ni por asomo gozaba
de los niveles de autonomia del actual
Banco Central de Reserva del Perd, la
Contraloria General de Republica (1930),
la Superintendencia de Bancos (1931), el
Seguro Social Obrero (1933), el Fondo
Nacional de Salud y Bienestar Social (1951),
el Instituto de Promocién y Reforma
Agraria (1964) y la Oficina Nacional de
Racionalizacién y Capacitacién de la
Administracion (1964). Este listado que
obvia muchas entidades, evidencia como la
descentralizacién funcional no era una

!4 Entre ellos podemos citar a: PAREJO ALFONSO, Luciano. Manual de Derecho Administrativo. Vol. 1. Barcelona: Ariel,
1998, p.316 y ss.; y DOMINGUEZ GARCIA, Fernando. Op.cit., p.39 y ss.

' PARADA, Ramon. Derecho Administrativo. Vol. I1: Organizacién y empleo piblico. (6° edicién) Madrid: Marcial Pons,

1996, p.31.

16 Un libro que recoge algunos datos cronolégicos sobre la materia es: PATRON FAURA, Pedro y PATRON BEDOYA,
Pedro. Derecho Administrativo y Administracidn Piblica en el Perd. 8ed. Lima: Grijley, p. 637.
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herramienta ajena a la Administracion
Publica de inicios y mediados del siglo
pasado. Durante la década de los setenta y
ochenta muchos de los organismos
auténomos existentes fueron reestructu-
rados, fusionados o eliminados. También se
cred otras nuevas administraciones, pero

siempre en numero reducido.

Es a partir de 1990 que se produce
una expansiéon en el fendmeno de la
descentralizacién funcional que trae
consigo un cambio sustancial en la
organizacién del sector publico peruano.
Todos los ministerios ceden muchas de sus
funciones ejecutivas y potestades
reglamentarias a favor de entidades
preexistentes, pero, sobre todo, a otras
nuevas, con las cuales establecen un vinculo
de adscripcidén. A las funciones trasladadas
a los organismos auténomos, se sumaron
nuevas competencias que hasta ese
momento eran inexistentes al interior del
Estado y que aparecieron como producto
de la nueva orientacién del pais hacia una

economia de mercado.

En menos de una década, las
administraciones auténomas se convir-
tieron en una parte esencial del sector
publico peruano. Los ciudadanos, de
pronto, empezaron a recibir servicios o
bienes publicos de forma masiva, de
organizaciones cuya existencia antes era
reducida. Ademads, estos organismos a pesar
de compartir muchas caracteristicas de las
organizaciones burocrdticas tradicionales,
ahora se parecfan bastante a una empresa

por su gestion flexible y la atencién que
brindaban a los usuarios.

Surgen asi, en primer lugar,
entidades como: la Superintendencia de
Administraciéon Tributaria (SUNAT),
Superinten-dencia Nacional de Aduanas
(SUNAD),
Administradoras de Fondos de Pensiones
(SAFP), el Instituto Nacional de Defensa
de la Competencia y la Propiedad
Intelectual (INDECOPI), el Fondo de
Compensaciéon y Desarrollo Social
(FONCODES), la Oficina Supervisora de la
Inversién Privada de las Telecomuni-
caciones (OSIPTEL) y el Instituto Nacional
de Infraestructura Educativa y de Salud
(INFES). A éstas primeras entidades se

la Superintendencia de

sumaron muchas otras, en los mas diversos
sectores y actividades. Asimismo, entidades
ya existentes como la Superintendencia de
Banca y Seguros (SBS) y Comisién Nacional
Supervisora de Empresas y Valores
(CONASEV) fueron reestructuradas. La
proliferacion de este tipo de entidades
ocasioné la generalizacion del término
organismo publico descentralizado' .

La autora Carol Wise recoge, a
partir de diversas fuentes, tres hipétesis que
buscan explicar el fendmeno de
descentralizacién funcional en el Pert, asi
como su prematura expansion en
comparacion con otros paises de la region
latinoamericana’®. La primera hipdtesis, se
centra en el hecho que la Administracién
de Fujimori, a diferencia de otros paises

latinoamericanos que también iniciaron

17 Algunas de estas entidades como la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP gozan en la actualidad de niveles de

autonomia reforzados constitucionalmente, que buscan garantizar su independencia y neutralidad politica. En tal

sentido no forman parte de los llamados organismos piblicos descentralizados sino que integran una nueva categoria:

los organismos constitucionalmente auténomos.

18 WISE, Carol. Reinventando el Estado: Estrategia econdmica y cambio institucional en el Perd. Lima: Universidad del

Pacifico, 2003, p.262-263.
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reformas burocraticas, no contaba con
mayorfa en el Congreso al inicio de su
periodo presidencial. Asi pues, paises como
México y Argentina postergaron la
delegacion de autoridad a organismos
independientes por temor a disminuir el
control sobre el disefio de politicas,
mientras que en Pert se opt6 por el camino
de las entidades piblicas auténomas como
la forma mads segura de controlar la agenda
de reforma de mercado, en vista que el
partido de gobierno no habia logrado
formar una coalicién legislativa que
respaldase firmemente dichas medidas en
el Congreso.

La segunda hipétesis se basa en lo
observado por Philip Keefer", en el sentido
que el beneficio de la autonomia esta en
“que aisla a las agencias de la influencia de
diferentes entidades gubernamentales que
intentan usar su capacidad de fiscalizacién
para distorsionar las decisiones de la agencia
a favor de pequenios intereses”. Asi las cosas,
la creacién de entidades publicas
auténomas otorgaba el beneficio de
disminuir las presiones sobre la toma de
decisiones técnicas, motivo por el cual se
convirtieron en las abanderadas de la
implementacién y sostenimiento de las
reformas de mercado. De esta manera, estas
organizaciones se convirtieron en la base
institucional (parte esencial) de las reformas
emprendidas por el gobierno de Fujimori.

La tercera hipétesis recogida por
Wise, se refiere a que la autonomia
burocratica dio muestras a los ciudadanos
de mayor eficacia en la aplicacién de las
reformas y nuevas politicas. Si se tiene en
cuenta que los ciudadanos a inicios de la
década de 1990 habian abandonado la

afiliacién a los partidos politicos y
manifestaban su opcién politica sobre todo
en funcién a la habilidad de los gobernantes
de mejorar la prestacién de servicios
publicos, resulta evidente la utilidad de las
entidades piblicas auténomas para la
Administracién de Fujimori. En la practica,
estas organizaciones permitieron mejorar
considerablemente la eficacia y eficiencia
del gasto publico, a la vez que se atendia
las necesidades de sectores electorales
claves. No obstante, Wise sostiene que esto
ultimo ha sido un inconveniente para la
adecuada gerencia de las entidades publicas
auténomas, pues ha supuesto una fuerte
intromisién politica del gobierno
(especificamente del Presidente).

Aparcando los factores que
impulsaron al gobierno de ese entonces y
los subsiguientes, a crear estas entidades,
de ellas

(conjuntamente con las elites de técnicos

lo cierto es que varias
de unos pocos ministerios y empresas del
Estado), se convirtieron en el verdadero
motor de la Administraciéon Publica
peruana. Hoy existe la opinién generalizada
en el sentido que, en conjunto, son
organizaciones mas eficacesy eficientes que
los ministerios.

3. DELiMITACION CONCEPTUAL DE LOS
ORGaNISMOS PUBLICOS.

3.1. Sobre las denominaciones empleadas.

En nuestro pais, las entidades que
gozan de autonomia como consecuencia de
un proceso de descentralizacion funcional,
reciben las mds diversas denominaciones.
La doctrina comparada en materia de
Derecho Administrativo es bastante
dispersa, también, para referirse a las figuras

' KEEFER, Philip. Remorming the state: The sustentability and replicability of peruvian reforms in its Public administration.
Washington D.C.: Worl Bank, 1995. Citado por Wise, Carol. Op.cit. p.263.
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subjetivas que gozan de personalidad
juridica propia. Asi se puede mencionar
férmulas como: ente publico, organismo
publico, entidad publica, persona juridica
publica, organismo publico descentra-
lizado, institucién publica descentralizada,
organismo regulador, instituto publico,
agencia publica, programa, comisidn,
fondo, entre otros.

Sin duda, el término mas empleado
a nivel normativo es el de organismo
publico descentralizado. El articulo 192 de
la Ley del Poder Ejecutivo, Decreto
Legislativo Ne. 560, se refiere a esta
categoria estableciendo que los ministerios
prestan “a través de los organismos publicos
descentralizados que se reservan expresa-
mente al nivel central de gobierno, bienes
y servicios sectoriales”. Sobre el papel, las
entidades calificadas como organismos
publicos descentralizados deberian
constituir la Administracién instrumental
del Poder Ejecutivo, prestando servicios y
bienes publicos, bajo la direccién del sector.
Sin embargo, en la préctica, una gran parte
de las administraciones auténomas
comprendidas en esta definicién gozan o
requieren de niveles de independencia y
neutralidad politica que deberian excluirlas
de ser calificadas como organismos
instrumentales de los ministerios (como
veremos luego); tal es el caso de
INDECOPI, CONASEV, OSINERG u

OSIPTEL, por poner ejemplos.

Asi las cosas, que una entidad sea
definida como un organismo publico
descentralizado permite saber que su
existencia se deriva de un proceso de
descentralizacion funcional y que ésta

mantiene un vinculo de adscripcién con un
determinado sector, a fin de coordinar sus
actividades con el respectivo ministerio y
sujetarse a las politicas sectoriales que se
dicten.

El articulo 19¢ de la Ley del Poder
Ejecutivo hace mencién también al término
“instituciones publicas descentralizadas” sin
otorgarle al mismo un contenido claro. De
la redaccién de la norma, no queda claro si
se trata de un concepto genérico que
engloba a todos los organismos publicos del
Poder Ejecutivo o si es un concepto
que identifica a aquellos organismos que
cumplen funciones ejecutivas especializa-
das al interior aparato estatal, pero cuyo
objetivo principal no es la prestacién de
bienes y servicios a los ciudadanos®.

Un término que se ha impuesto en
los tltimos afos, a nivel legislativo y
tedrico, es el de organismo regulador. La
Ley Ne. 27332, Ley Marco de los
Organismos Reguladores de la Inversién
Privada en los Servicios Publicos agrupa un
conjunto de entidades como son: el
Organismo Supervisor de la Inversién
Privada en  Telecomunicaciones
(OSIPTEL), el Organismo Supervisor de la
Inversién en Energia (OSINERG), el
Organismo Supervisor de la Inversién en
Infraestructura de Transporte de Uso
Publico (OSITRAN) y la Superintendencia
Nacional de Servicios de Saneamiento
(SUNASS); a las cuales asigna funciones de
regulacién destinadas a garantizar la libre
competencia y corregir las deficiencias del
mercado, asi como proteger ciertos
derechos de los ciudadanos, en
determinados sectores econdmicos liberali-

® Luego de centrarse en los organismos publicos descentralizados, el articulo 19° de la Ley del Poder Ejecutivo, Decreto

Legislativo Ne. 560, contempla que los ministerios “Tienen a su cargo la supervisién y control de las instituciones

publicas descentralizadas que conforman el Sector correspondiente”.
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zados. Otras entidades como CONASEV,
SBS y BCRP también reciben el calificativo
de organismos reguladores por los

operadores del derecho.

Cabe mencionar a un grupo de
organismos publicos a los cuales la
Constitucién Politica otorga una autono-
mia reforzada. Su existencia es reconocida
por la norma de mayor jerarquia del
ordenamiento juridico y su estructura y
funcionamiento son regulados por ley
organica’ . La doctrina nacional los ha
bautizado con el nombre de organismos
constitucionalmente auténomos. Son
personas juridicas independientes de los
Poderes del Estado, entendiendo estos
ultimos como organizaciones publicas,
aunque algunas de ellas formaron parte
integrante de éstos. Asi por ejemplo, el
Banco Central de Reserva del Peru (BCRP)
y la Superintendencia de Banca, Seguros y
Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones (SBS) en algun momento
integraron la estructura del Poder
Ejecutivo. Otras, en cambio, como el
Tribunal Constitucional o la Defensoria del
Pueblo fueron creadas directamente a nivel
constitucional como organizaciones
independientes.

En adelante emplearemos el
término organismos publicos para referir-
nos a todas las personas juridicas publicas
distintas de las tres grandes organizaciones
estatales que reconoce la Constitucién
Politica: Poder Ejecutivo, Poder Legislativo

y Poder Judicial. Sin embargo, como el
titulo del presente trabajo indica, nos
centraremos en el estudio de los organismos
publicos que tienen una relacién de
dependencia con el Poder Ejecutivo y de
aquellos organismos independientes que
desarrollan primordialmente funciones
ejecutivas y/o guardan un vinculo de
coordinacién estrecho con el Poder
Ejecutivo, pero que no dependen de él.

3.2. Caracteristicas generales de los
organismos publicos del Poder Ejecutivo.

Los organismos publicos son figuras
subjetivas del Derecho Administrativo con
personalidad juridica propia y, como tales,
son sujetos de derechos y deberes a los que
se encargan la realizacién de funciones
o tareas en un determinado marco
competencial.

En tanto personas juridicas
inmateriales no son otra cosa que
creaciones abstractas, pero cuya utilidad ha
sido fundamental en el funcionamiento del
aparato estatal. Asi, los organismos publicos
han simplificado las relaciones de los
ciudadanos con las grandes administracio-
nes; han ampliado la garantia patrimonial
para los ciudadanos definiendo con mas
claridad masas patrimoniales concretas; han
permitido estructurar adecuadamente el
conjunto de administraciones publicas,
diversificando los centros de decision y de
responsabilidad del inmenso aparato

estatal; entre otros aspectos?.

21 Al respecto, el articulo 106¢ de la Constitucién Politica establece que:

“Mediante leyes organicas se regulan la estructura y el funcionamiento de las entidades del Estado previstas en la

Constitucidn, asi como también las otras materias cuya regulacién por ley orgénica estd establecida en la Constitucion.

Los proyectos de ley organica se tramitan como cualquiera otra ley. Para su aprobacién o modificacién, se requiere el

voto de més de la mitad del nimero legal de miembros del Congreso”.

2 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Principios de Derecho Administrativo General. Tomo 1. Madrid: lustel,

2004, p.390.
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En ese sentido, se puede sostener  d) Realizan fines publicos. Todas las

que todos los organismos ptblicos cuentan administraciones auténomas persiguen
con las caracteristicas bdsicas comunes que un fin publico. Esto no impide que,
se detallan a continuacién®: excepcionalmente, puedan realizar

a) Tienen personalidad juridica propia, es

b) Son creadas por el Estado. Es evidente

actividades de cardcter comercial

) . conforme a la normativa vigente? .
decir, son sujetos de derechos y deberes 8

que poseen competencias y atribuciones.  €) Cuentan o han contado con una
asignacion legal de recursos, en otras

, palabras, “tienen por ley la percepcién
que estas entidades conforman la i .
de algin impuesto o tasa, o reciben sus
estructura del Estado y deben ser creados
fondos regularmente del presupuesto

por éste. El problema es a través de que general, o por fin, los han recibido en el

6rgano y cual es el instrumento legal a . .
momento de su creacién aunque después

emplear para tal efecto. Para sorpresa del . .
se manejen exclusivamente con los

lector, ni la Constitucién Politica y ni la . . e g 1m
_ ) ] y ingresos obtenidos de su actividad™*.
vigente Ley del Poder Ejecutivo® se

ocupan de este aspecto. Es el Cédigo Civil ~ f) Poseen un patrimonio estatal, esto supone

el que permite deducir que su creacién que el integro del patrimonio de estas
debe darse a través de una ley?, lo cual entidades es de propiedad del Estado, lo
es reforzado por una disposicién de la Ley que implica la inexistencia de “socios

Marco de Modernizacion de la Gestién privados. Esto no significa que el Estado
del Estado® . pueda disponer de los fondos de la

entidad como le plazca®”.

¢)Son entidades descentralizadas funcional-

mente que gozan de autonomia g) Estdn sometidas a control estatal. Las

o . o cuentas y acciones de estas entidades
administrativa, la que se materializa en

. . ;o estdn sujetos a diversos controles
la capacidad de gestionarse a si mismas, J

pudiendo a su vez dictar sus propias juridicos y financieros efectuados por

rgani les, el princi
normas, en el marco de las leyes y organismos estatales, el principal de ellos

reglamentos emitidos por el Estado y sus es la Contraloria General de la Republica.

0rganos. Ahora bien, si nos referimos a los

23

24
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&
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GORDILLO, Agustin. Op.cit., XIV-2.

Ver el citado Decreto Legislativo N° 650. Esta norma guarda un silencio absoluto sobre el tema.

El Cédigo Civil no establece expresamente que los organismos publicos del Poder Ejecutivo deban ser creados por una
ley 0 norma con rango de ley, pero permite interpretar esto a partir del segundo pérrafo de su articulo 77: “La persona
juridica de derecho publico interno se rige por la ley de su creacién”.

La norma referida es el articulo 13¢ de la referida Ley Marco de Modernizacién de la Gestién del Estado, Ley Ne. 27658,
Esta misma norma también permite la fusién de los organismos ptiblicos por decreto supremo, con excepcién de
aquellos que se rijan constitucionalmente por ley organica, cuya fusion se debe realizar por una norma de igual jerarquia.
Este es un tema bastante discutible sobre todo si se tiene en cuenta el rol subsidiario del Estado en la economia
establecido en el articulo 60° de la Constitucién Politica. De todos modos, cabe sefialar que por Decreto Supremo Ne,
088-2001-PCM, el Poder Ejecutivo estableci6 las disposiciones aplicables a las entidades del sector publico que desarro-
llan actividades de comercializacion de bienes y servicios y efectuar los cobros correspondientes.

GORDILLO, Agustin. Op.cit., XIV-2.

Asi, por ejemplo, en casos de disoluci6n y liquidacién habria que cumplir con las obligaciones pendientes de pago a los
acreedores.
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organismos publicos del Poder Ejecutivo,
habria que agregar una caracteristica
adicional que es la pertinencia a este poder
del Estado, en tanto macro — organizacién
publica. Es cierto que estamos ante personas
juridicas diferenciadas pero, en términos
organizativos, éstas se encuadran en el
complejo estructural del Poder Ejecutivo,
con el cual mantienen una relacién de
instrumentalidad. Sobre esta relacién nos

ocuparemos a continuacion.

3.3.Naturaleza instrumental de los
organismos publicos del Poder
Ejecutivo.

La entidad instrumental se define
por dos aspectos fundamentales: (i) gozan
de personalidad juridica propia y (ii) son
instrumentos de una Administracién a la
que se denomina matriz*®. Asi, un
organismo de esta naturaleza goza de
autonomia organica y de gestién en el
ambito estricto que le marquen las
directrices de un ente matriz, con el objeto
de realizar determinadas funciones
publicas. El conjunto de la Administracion
instrumental desarrolla actividades propias
de la Administracién nuclear y mantiene
una relacién de dependencia constante,
estrecha y efectiva con ésta® . La existencia
de la Administracién instrumental se
sustenta en la especialidad técnica y la
eficacia.

La relacion entre el ente matriz y
el organismo descentralizado no es de

caracter jerdrquico, es decir, no supone una
situacidn de tutela organica® . En esa linea,
Salvador Martinez sefiala que “no se trata
de la relacién de jerarquia que existe entre
los 6rganos inferiores y superiores de una
misma Administracién, sino de una

relacién de direccién”.

La diferencia entre la relacién de
jerarquia y la de dependencia o direccién
se centra en el dmbito de autonomia que se
otorga a la organizacion publica. No se trata
unicamente de relacionar a la jerarquia con
los 6rganos y la dependencia con los
organismos. Como sefiala Ortiz Mallol, “si
bien es cierto que la jerarquia liga a drganos
y la dependencia a entidades con
personalidad juridica, este criterio toma el
resultado como premisa: la decisién a
adoptar no debe ser la de crear un érgano o
una entidad instrumental, sino precisar que
tipo de autonomia organizativa y de
actuacién se pretende que el medio a crear
tenga. Si las necesidades e intereses
generales aconsejan disponer de una
estructura cercana al poder competente
(...) se creard un drgano, naciendo una
relacién de jerarquia. Por el contrario, si
es necesario para atender tal interés general
el producir una estructura compleja en si
misma, con grandes posibilidades de
actuacidon auténoma, se creard una entidad
instrumental y se originard una situaciéon
de dependencia™.

En la linea de lo expuesto, los
organismos putblicos del Poder Ejecutivo

W ORTIZMALLOL, José. La relacion de dependencia de las entidades instrumentales de la Administracion Piblica: algunas
notas. En: Revista de Administracién Publica, Ne. 163, enero — abril, 2004, Madrid, Centro de Estudios Politicos y

Constitucionales, p. 245.

31 SALVADOR MARTINEZ, Maria. Autoridades Independientes. Barcelona: Ariel, 2002, p. 248-250.

32 Sobre el concepto de tutela y su importancia en la relacién entre organismos y 6rganos ptiblicos se recominda reviar

Alfredo GALLEGO ANABITARTE. Op.cit.
% Ibid., p.249.
3 ORTIZ MALLOL, José. Op.cit., p. 251.
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constituyen una gran Administracién
instrumental, eso si, bastante heterogénea.
No obstante, la legislacién que regula las
relaciones entre el Poder Ejecutivo y sus
organismos publicos es pobrisima y
deficiente. La norma central que se ocupa
de esta relacion es el ya referido articulo
192 de la Ley del Poder Ejecutivo.

Literalmente este dispositivo
establece que a los ministerios “les
corresponde dictar las normas sectoriales
de alcance nacional en los asuntos de su
competencia, y prestar, a través de los
organismos publicos descentralizados que
se reservan expresamente al nivel central
de gobierno, bienes y servicios sectoriales;
asi como supervisar y evaluar la ejecuciéon
de las politicas sectoriales. Tienen a su cargo
la supervisién y control de las instituciones
publicas descentralizadas que conforman el
Sector correspondiente (...)".

Esta norma es muy escueta y deja
muchos espacios que llenar en la compleja
relacion entre el Poder Ejecutivo y sus
organismos publicos. Asi, la normativa
vigente no regula los mecanismos de
supervision y control que posee el Poder
Ejecutivo sobre estas administraciones; el
establecimiento de sus objetivos; la forma
como la actividad de éstas integra en el
planeamiento del sector; la designacion de
los directivos (la cual termina siendo
establecida por normas especificas y, por
tanto, es muy diversa); los alcances de la
adscripcion; los tipos de autonomia que
poseen; etc.

A pesar de todo, ésta deja entrever
otra caracteristica fundamental de las

administraciones instrumentales,
consistente en que conforman con la
Administracién matriz un complejo
organizativo unitario. Si bien, estos entes
poseen personalidad juridica y un estatuto
propio (ley de creacion y reglamento de
organizacién y funciones), tienen por
objeto ser un instrumento de la
Administracién matriz (ministerio) con la
cual mantienen un vinculo de adscripcién,
conformando una unidad organizativa
(sector)®.

No existe una definicion legal de la
adscripcion. Segin el Diccionario de la
Lengua Espariola consiste en “contar entre
los que corresponde a alguien o algo”, asi
como “agregar a una persona al servicio de
un cuerpo o destino™®. Estas definiciones
semanticas nos dan unas luces de los
alcances del término en el plano de la

organizacion administrativa.

Asi las cosas, esbozando una
definicién, se puede sostener que la
adscripcidn es el vinculo de pertenencia de
un ente instrumental a un complejo
organizativo unitario, el cual es dirigido por
una entidad matriz con la que aquél guarda
una relacién de dependencia. Las entidades
que pertenecen a esta unidad organizativa
se complementan funcionalmente para la
realizaciéon de fines publicos, en el marco
de una adecuada distribucién compe-
tencial.

Analizada la relacién de instru-
mentalidad que existe entre los ministerios
y sus organismos publicos adscritos, cabe
preguntase si algunos de estos ultimos
deberian seguir perteneciendo a este

% No debe identificarse la nocién de organizacion con la de persona juridica. La primera es un concepto propio de la

Administracién mientras que la segunda es una nocién juridica.

% Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola, Tomo 1 (22 ed.), Madrid: Espasa —Real Academia Espafio-

la, 2001.
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conjunto, ya que debido a las funciones que
realizan ameritan una mayor autonomia y
neutralidad respecto del gobierno (tal es el
caso de los organismos reguladores).

4, LA AUTONOMIA DE LOS ORGANISMOS
PUBLICOS DEL PODER EJECUTIVO.

La naturaleza instrumental de los
organismos publicos pertenecientes al
poder ejecutivo no implica la ausencia de
autonomia en el funcionamiento de éstos.
Si bien no estamos ante el ejercicio de una
independencia o autonomia plena, tampoco
estamos ante una relacién de jerarquia
como la que existe entre un ministro y uno
de sus 6rganos desconcentrados.

Son pocos los desarrollos tedricos
que se han hecho respecto de la autonomia
y funciones de estas entidades en la
experiencia comparada. Su multiplicidad y
heterogeneidad también han dificultado un
andlisis practico. En el plano nacional, no
se ha escrito mucho al respecto y la poca
atencién tedrica que se ha dado a este
conjunto de entidades se la han llevado, casi
siempre, los organismos reguladores® .

Si revisamos las normas de creacién
o reglamentos de las diferentes organismos
publicos pertenecientes al Poder Ejecutivo,
podremos observar que se les atribuye
diversas clases de autonomias: adminis-
trativa, ejecutiva, operativa, funcional,
técnica, institucional, econdmica,
presupuestal, financiera o de personal. En
realidad, algunos de estos conceptos son

sinénimos o unos contienen a otros, por lo

que los legisladores al incorporar mas de
uno de ellos suelen ser redundantes al
disefiar las normas que regulan el
funcionamiento de estas entidades
auténomas.

Con el fin de simplificar las cosas y
evitar una carga innecesaria de conceptos,
a continuacién nos referimos a cuatro
ambitos bdsicos dentro de los cuales
analizaremos los alcances de la autonomia
de estos organismos puiblicos. Estos son: la
autonomia orgdnica, la autonomia
funcional, la autonomia en la gestién de
personal y la autonomia financiera.

4.1. Autonomia orgdnica.

La autonomia orgdnica se deriva de
la existencia de personalidad juridica
propia. La atribucién de personalidad
juridica a un ente supone que éste se
constituye en un centro de imputacion de
derechos y obligaciones distinto de la
Administracién nuclear y, por consi-
guiente, cuenta con un patrimonio propio
y presupuesto institucional diferenciado del
resto del sector publico. Asimismo, como
indica Salvador Martinez “se trata de una
caracteristica importante, puesto que el
reconocimiento de personalidad juridica ha
sido la pieza clave en el proceso de
descentralizacién funcional de 1la
Administracién, una forma de descentra-
lizacién que consiste, precisamente, en la
creacion de personas juridicas diferentes de
la Administracién General para la
prestacién de determinados servicios

% Entre esos articulo cabe hacer referencia a los siguientes: DANOS ORDONEZ, Jorge, Los organismos reguladores de los

servicios ptiblicos en el Peru: Su régimen juridico, organizacion, funciones de resolucion de controversias y de reclamos

de usuarios. En: Ponencias del Primer Congreso Nacional de Derecho Administrativo, Lima: Asociacién Peruana de

Derecho Administrativo, 2004, p. 417 - 478; Guzmdn Napuri, Christian. Los entes reguladores en la Constitucion. En:

Revista Peruana de Derecho Publico, Vol. 2, No. 4, enero - junio 2002, Trujillo: Grijley, p.37 — 48; y, Martin Tirado,

Richard. Anélisis de la “funcién normativa” de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios

Puablicos. La dicotomia del rol del Estado en la actividad econémica: subsidiariedad y solidaridad. En: Ius et Veritas, Ne,
24, Lima: Asociacién Civil Ius et Veritas, 2002, p. 93 - 112.
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publicos™®.

Uno de los aspectos que caracteriza
la autonomia orgdnica de los organismos
publicos del Poder Ejecutivo es que su
creacion requiere de la existencia de una
norma con rango de ley®. Si bien este es
un hecho que la doctrina acepta de forma
pacifica, en nuestro pais este hecho no ha
sido plasmado en ninguna de las normas
vinculadas con la organizacion y estructura
del Poder Ejecutivo (Constitucion Politica
o Ley Orgénica del Poder Ejecutivo). Es el
Cédigo Civil, como ya sefialamos anterior-
mente, la norma que permite deducir que
estas entidades deben contar con una ley
de creacion. Esto se deriva de la disposicion
contenida en el segundo parrafo del articulo
77 del referido codigo, segtn el cual: “La
persona juridica de derecho publico interno
se rige por la ley de su creacion”.

La creaciéon por ley de estos
organismos es reforzado, de forma
indirecta, por la Ley Marco de
Modernizacién de la Gestién del Estado. En
efecto, el articulo 13° de dicha norma si bien
no establece de forma literal que la creacién
de organismos publicos deba efectuarse por
ley, no obstante, deja claro que los actos
distintos a las fusiones de entidades y
modificacién de adscripciones deben

efectuarse mediante esta fuente. Por lo

% SALVADOR MARTINEZ, Maria. Op.cit.; p.290-291.

tanto, para crear nuevos organismos
publicos es necesaria una ley*. En esa
misma linea, la disolucién y liquidacién de
estas entidades también deberd efectuarse
por ley.

Como se ha dejado entrever en el
parrafo anterior, la Ley Marco de
Modernizacién de la Gestién del Estado
introdujo también la fusién de los
organismos publicos a través de una norma
distinta a la ley. El mecanismo implantando
requiere de la emisién de un decreto
supremo, lo que significa que basta la sola
decisién del Poder Ejecutivo para que una
entidad pueda ser absorbida por otra. La
idea que subyace a esta norma es generar
sinergias al interior del sector piblico y
disminuir la cantidad de entidades publicas,
lo que a su vez supone reducir los costos de
operacion del Estado y la duplicidad de
funciones. Del mismo modo, este proceso
de cardcter expeditivo permite disminuir
los costos de transaccion al interior del
Estado para la adopcién de decisiones de
esta naturaleza.

Si bien la fusién de organismos por
decreto supremo tiene sus bondades en
términos de eficacia y reduccién de costos
para la toma de decisiones, es preciso tener
en cuenta que, de otro lado, debilita la
autonomia organica de estas entidades.

% Es pertinente sefialar que existe un nimero reducido de administraciones auténomas cuya existencia es reconocida por

la Constitucién Politica, las cuales son conocidas como organismos constitucionalmente auténomos.

“ El articulo 13.1 de la Ley Ne 27658, Ley Marco de Modernizacién de la Gestién del Estado, modificado por la Ley Ne

27899 establece lo siguiente:

“La fusién de direcciones, programas, dependencias, entidades, organismos publicos descentralizados, comisiones y en

general toda instancia de la Administraciéon Publica Central, asi como la modificacién respecto de la adscripcion de un

Organismo Piblico Descentralizado de un sector a otro, se realizard por decreto supremo, con el voto aprobatorio del
Consejo de Ministros, de acuerdo a las finalidades, preceptos y criterios establecidos en los articulos 4°, 52 y 6° de la
presente Ley y previo informe favorable de la Secretaria de Gestién Publica de la Presidencia del Consejo de Minis-
tros. Las demds acciones que sobre reforma de la estructura del Estado requiera realizar el Poder Ejecutivo serdn

aprobadas por Ley. En los casos de entidades que constitucionalmente se rijan por Ley Organica, su fusién se dara por

una norma de igual jerarquia” (el resaltado es nuestro).

La norma citada no establece de forma literal que la creacién de organismos publicos deba efectuarse por ley, sin
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Por otra parte, los organismos
auténomos del Poder Ejecutivo cuentan
con normas propias que regulan su
funcionamiento: la ley de creacién y el
Reglamento de Organizacién y Funciones
(ROF) de la entidad. E1 ROF es definido por
el derecho positivo como “el documento
técnico normativo de gestion institucional
que formaliza la estructura orgdnica de la
entidad orientada al esfuerzo institucional
y al logro de su visién, misién y objetivos.
Contiene las funciones generales de la
entidad y las funciones especificas de los
6rganos y unidades orgdnicas y establece
sus relaciones y responsabilidades™' .

Los organismos publicos del Poder
Ejecutivo no tienen potestad para aprobar
su ROF, el cual es aprobado por el gobierno
mediante Decreto Supremo*. En todo caso,
este instrumento normativo es sancionado
sobre la base del proyecto elaborado y
sustentado por cada entidad, siguiendo los
lineamientos contenidos en el Decreto
Supremo Ne. 043-2006-PCM.

Por ultimo, cabe recordar que estas
entidades estan adscritas expresamente a un
ministerio®. En términos organizativos
esto resulta de suma importancia para que
exista una adecuada direcciéon vy
coordinacién entre la Administracién

matriz y la instrumental.
4.2. Autonomia funcional.

La autonomia funcional estd

vinculada con el ejercicio de una
competencia con libertad respecto de la
entidad matriz. Esta tiene distintos grados
de intensidad. Como hemos visto
anteriormente, los organismos publicos del
Poder Ejecutivo estan sometidos a una
relaciéon de instrumentalidad con la
Administracién nuclear, la cual debilita su
autonomia funcional al imponer un vinculo

de dependencia.

La relacién de dependencia entre el
Poder Ejecutivo y sus organismos publicos
se materializa en aspectos como: la potestad
discrecional de aquél de nombrar y revocar
a los titulares de la entidad; el dictado de
pautas y objetivos; y el control y
supervisién de sus actividades.

Existen, de otro lado, organismos
publicos que cuentan con una autonomia
reforzada, en virtud de la cual sus decisiones
son totalmente independientes de la
voluntad del gobierno. Es mds, algunos de
ellos integraron, a nivel organizativo, algin
poder del Estado*. La autonomia funcional
reforzada de estos entes se justifica en las
necesidades de neutralidad e independen-
cia en su gestién, motivo por el cual, se
sujetan exclusivamente a las obligaciones
que les impone la ley, manteniendo una
estrecha coordinacién con el gobierno. A
estas entidades las denominaremos
autoridades independientes y nos
ocuparemos de ellas mas adelante.

En la prdctica, la autonomia

embargo, deja claro los actos distintos a las fusiones y modificacién de adscripciones, entre los cuales estard la creacién

de entidades, deben efectuarse por ley.
“Articulo 5° del Decreto Supremo Ne. 043-2006-PCM.
42 Articulo 34¢ del Decreto Supremo Ne. 043-2006-PCM.

* El unico organismo publico del Poder Ejecutivo que no esta adscrito a un ministerio es el Instituto de Investigaciones

de la Amazonia Peruana - ITAP. Esta entidad antes era un Organismo Publico Descentralizado adscrito al Ministerio de

la Produccion, pero la Ley Ne. 28168 la excluy6 de este sector. La referida ley ha introducido una nueva férmula legal
estableciendo que el IIAP “se relaciona con el Gobierno Nacional a través del Ministerio de la Produccién”. Al parecer

lo que se pretendid con esta ley era otorgar a esta entidad una autonomia orgdnica y funcional reforzada.

* Entre ellos se encuentran el Banco Central de Reserva del Perti - BCRP y la Superintendencia de Banca, Seguros y
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funcional de los entes instrumentales
consiste en la libertad que tiene una entidad
para desarrollar e implementar politicas y
practicas publicas en el marco competencial
que le asigna la ley, pero siempre sometida
a los planes y directrices del gobierno. Esto
jamas debe suponer que un ente
instrumental deba dar cabida a 6rdenes
singulares y arbitrarias que atenten contra
los fines para los cuales fue creado. En todo
caso, debe tenerse en cuenta que el
principal responsable funcional del
incumplimiento de los objetivos de un
organismo publico serd siempre su titular,
y por ello él debe velar por la legalidad,
eficacia y transparencia de las acciones de
la entidad que dirige.

En la linea de lo expuesto, a
diferencia de la relacién de jerarquia que
existe entre los érganos inferiores y
superiores al interior de una misma entidad
publica, el incumplimiento de las directivas
del ministerio no acarrea responsabilidad
disciplinaria de las personas al mando de la
Administracién descentralizada. A lo sumo
en estos casos, la entidad matriz podra
prescindir de los servicios del titular de la
entidad.

Ahora bien, somos de la opinién
que la autonomia funcional en los
organismos instrumentales deberia
implicar una relacién de complementa-
riedad con la Administracién nuclear con
el objeto de abarcar una competencia de
forma plena y evitar duplicidad de
funciones. Esta complementariedad se
deberia concretar en la asignacién a la
Administracién matriz (ministerios) de las
funciones de direccién, planificacién y
supervisién del sector; mientras que la
Administracion instrumental deberia
encargarse de la ejecucion de las politicas
publicas.

Existe un grupo de organismos
publicos que en los ultimos afos ha ido
reforzando su autonomia funcional, con el
objetivo de ser independientes de la
influencia politica del gobierno, pero que
aun, normativa e institucionalmente,
siguen manteniendo relaciones de
dependencia funcional respecto de 6rganos
politicos del gobierno. Tal es el caso de
CONASEV, INDECOPI y los organismos
reguladores de la inversion privada en los
servicios publicos, los cuales tedricamente
deberian constituirse como autoridades
independientes, pero que en la practica
siguen siendo consideradas organismos
publicos descentralizados y sus actividades
permanecen fuertemente influenciadas por
el gobierno. Sobre esto profundizaremos
mds adelante, en el apartado referido a las
autoridades independientes.

De otro lado, cabe sefialar que, a
pesar de ser referidas de forma indepen-
diente por la mayoria de normas que crean
o regulan a las administraciones auténomas
del Poder Ejecutivo, la autonomfia
funcional y la autonomia administrativa
significan lo mismo. En términos practicos
estamos ante sinénimos que implican tener
libertad de gestién, respecto de la
Administracién matriz, para la realizacién
de determinadas funciones.

4.3. Autonomia en la gestién de personal.

Los organismos auténomos gozan
de libertad en la gestién de los trabajadores
respecto a la Administracién central. En tal
sentido, cuentan con una total libertad para
disefiar y ejecutar sus politicas de gestién
de personal, dentro de los limites que
establece la ley. El disefio de los puestos de

trabajo, la definicién de perfiles, la

incorporacién, movilidad y salida de
trabajadores, entre otros temas, son
gestionados de forma auténoma por estos
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entes. Ellos gozan de libertad respecto de
la promocién y carrera de sus trabajadores
sin someterse a normativas generales de
empleo publico.

Ahora bien, el hecho que estos entes
cuenten con autonomia en la gestién de
personal no quiere decir que, en la préctica,
no exista injerencia politica en la
designacién de trabajadores y otros
aspectos, lo que se deriva de la pésima
regulacién de empleo publico en su
conjunto.

Los principales limites en gestion de
personal a los que deben sujetarse los
organismos auténomos provienen de la
normativa presupuestal y de racionaliza-
cién en el gasto, emitidas por el Congreso
de la Republica y el gobierno (en este
ultimo caso a través de decretos de urgencia
y reglamentos de normas presupuestales)® .
Asi por ejemplo, el Poder Ejecutivo aprueba
las escalas remunerativas y los Cuadros de
Asignacién de Personal (CAP) de las
entidades, por Decreto Supremo y
Resolucién Suprema, respectivamente®. El
CAP es la herramienta que establece el
numero de cargos que integran una entidad
y, por consiguiente, limita el ndmero de
trabajadores que la integran.

Sobre las normas de austeridad y
racionalizacién en el gasto, habria que

Administradoras Privadas de Pensiones - SBS.

sefialar que su emision ha sido bastante
frecuente en los ultimos afios y, por lo
general, se han centrado en recorte de
salarios y limitaciones a la contratacién de
personal laboral nuevo*. Solo los
organismos constitucionalmente auténo-
mos han podido “escaparse” de los recortes
y limitaciones a la gestion de personal que
imponian estas normas debido a que su
autonomia era recogida por la constitucién

y regulada por leyes organicas.

Otro aspecto que cabe sefialar es
que en la actualidad, la totalidad de las
administraciones auténomas estdn sujetas
al régimen laboral de la actividad privada,
aunque existen algunas pocas que cuentan
con personal que se sujeta al régimen
laboral publico regulado por el Decreto
Legislativo Ne. 276. La existencia de un
régimen mixto, en la practica ha ocasionado
serios problemas para una adecuada gestion
de personal en aquellas entidades que lo

sufren®®.

Respecto del sistema de designacion
de los miembros de los consejos directivos
y titulares de la entidad de estas entidades,
habria que decir que éste es heterogéneo y
en todos los casos es efectuado por el
gobierno. En si, este es uno de los rasgos
que permiten saber si estamos ante una
Administracién auténoma de cardcter
instrumental o una autoridad independien-

 En los ultimos afios las normas emitidas por el Ministerio de Economia y Finanzas que reglamentan la gestién presupuestal
de estas entidades, han establecido una serie de limitaciones a la contratacién de personal nuevo. A esto hay que sumar
las leyes o decretos de urgencia que disponen pautas de austeridad y racionalidad en el gasto del sector publico, las
cuales han sido una regla en los ultimos afios.

# Ta Cuarta Disposicién Transitoria de la Ley del Sistema Nacional de Presupuesto, Ley Ne. 28411, contempla la aproba-
cién de las escalas remunerativas de estas entidades, mediante Decreto Supremo refrendado por el Ministro de Econo-
mia y Finanzas. Por su parte, el articulo 15¢ del Decreto Supremo Ne. 043-2004-PCM establece que los CAP de los
organismos publicos del Poder Ejecutivo se aprueban por Resolucién Suprema refrendada por el titular del sector.

¥ Habria que preguntarse cual ha sido el efecto de estas normas en la mejora de la calidad en la ejecucion del gasto
publico ha sido importante y si éstas han ayudado a conseguir una gestién publica mas eficiente.

8 En la mayoria de los casos este hecho se debe a que dichas entidades absorbieron o eran un érgano desconcentrados de
algin ministerio, cuyo personal por mandato legal se sujetaba al régimen laboral publico.
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te respecto del gobierno.
4.4. Autonomia financiera.

La autonomia financiera de los
organismos publicos del Poder Ejecutivo
debe interpretarse en el marco de las
disposiciones de la Ley Marco de

financiera del Estado se rige por el
presupuesto que anualmente aprueba el
Congreso. La estructura del presupuesto del
sector publico contiene dos secciones:
gobierno central e instancias descentra-
lizadas.

El presupuesto asigna equitativa-

Administraciéon Financiera del Sector

mente los recursos puablicos, su programa-
Publico, Ley N¢ 28112, y a los cuatro

cién y ejecucién responden a los criterios

sistemas que la integran: presupuesto, e eficiencia de necesidades sociales bésicas

i 1 111 49 . .y »
tesoreria, endendamiento y contabilidad® . y de descentralizacién (...)".

En estricto, la Administracion Financiera

11 . En consecuencia, la autonomia
del Sector Publico comprende “el conjunto ’

o - financiera de los organismos publicos del
de normas, principios y procedimientos

. . oder ejecutivo consistira en la capacidad
utilizados por los sistemas que lo conforman P J P

. . de gestionar los recursos publicos que
y, a través de ellos, por las entidades y & p 4

. .. presupuestalmente le corresponden, en el
organismos participantes en el proceso de

. . : . marco de las normas, principios y
planeamiento, captacion, asignacién, o .
e . . procedimientos utilizados por los cuatro
utilizacién, custodia, registro, control y i )
., L1 50 sistemas que lo conforman. Asi las cosas,
evaluacién de los fondos publicos™. La ) ) ) )
. . estas entidades no tienen independencia
autoridad central de los sistemas es el ] ) I
L ] . ara ejecutar ingresos, realizar gastos o
Ministerio de Economia y Finanzas'. P J & o &
generar deuda publica, ya que deben

El sustento de este sistema tinico,  someterse a los limites que impone las leyes

universal e integrado de la Administracién

y reglamentos vinculados con la

Financiera del Estado, proviene del articulo  Administracién financiera del sector

77° de la constitucién politica, el cual  publico.

dispone que: . .
pote q En materia de elaboracién y

“La Administraciéon econémica y  aprobaciéon del presupuesto, las normas

# Sobre el particular, la Ley Marco de la Administracién del Sistema Financiero contempla lo siguiente:
“Articulo 2°.- Alcance
Estan sujetos al cumplimiento de la presente Ley, de las respectivas leyes, normas y directivas de los sistemas conformantes
de la Administracién Financiera del Sector Publico, los organismos y entidades representativos de los Poderes Legisla-
tivo, Ejecutivo y Judicial, asi como el Ministerio Publico, los conformantes del Sistema Nacional de Elecciones, el
Consejo Nacional de la Magistratura, la Defensoria del Pueblo, Tribunal Constitucional, la Contraloria General de la
Republica, las Universidades Publicas, asi como las correspondientes entidades descentralizadas.
También estan comprendidos los Gobiernos Regionales a través de sus organismos representativos, los Gobiernos
Locales y sus respectivas entidades descentralizadas.
Igualmente se sujetan a la presente Ley, las personas juridicas de derecho publico con patrimonio propio que ejercen
funciones reguladoras, supervisoras y las administradoras de fondos y de tributos y toda otra persona juridica donde el
Estado posea la mayoria de su patrimonio o capital social o que administre fondos o bienes publicos.

En el contexto de la presente Ley entiéndase con la denominacién genérica de entidades y organismos a todos aquellos
mencionados en los pirrafos precedentes”.

3¢ Articulo 3° de la Ley Marco de Administracién Financiera del Sector Publico, Ley N° 28112,
' Articulo 5° de la Ley Marco de Administracién Financiera del Sector Publico, Ley Ne 28112.
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vigentes establecen que la entidad debe
elaborar un proyecto de presupuesto
institucional, el cual es remitido a la
Direcciéon Nacional de Presupuesto Publico
para su aprobacién. Luego de un proceso
de evaluacién, que comprende las
sustentaciones de la entidad, se aprueba un
presupuesto consolidado. Este acto debe ser
formalizado mediante Decreto Supremo
refrendado por el Ministerio de Economia

y Finanzas®.

Posteriormente, la Direccién
Nacional de Presupuesto Publico expide un
reporte oficial que contiene el desagregado
del presupuesto de ingresos (incluyendo
fuentes de financiamiento) y egresos de la
entidad por funcién, programa, subpro-
grama, actividad, proyecto, categoria de
gasto, grupo genérico de gasto y fuente de
financiamiento, para los fines de la
aprobacién del Presupuesto Institucional
de Apertura. El presupuesto desagregado
de la entidad es aprobado por el directorio
(o titular de ser el caso) del organismo
putblico™.

En materia de ejecucién
presupuestal, el Ministerio de Economia y
Finanzas, a través de la Direccion Nacional
de Presupuesto Publico, emite directivas
que enmarcan la ejecucién de ingresos y
realizacion de gastos, a las cuales habria que
sumar las disposiciones de racionalidad
y austeridad en el gasto publico que
coyunturalmente suelen emitir los
gobiernos de turno y otras que son
incorporadas en las leyes anuales de

presupuesto.

En lo referido a la realizaciéon de
operaciones de deuda, estos organismos

publicos estdn sometidos a fuertes controles
y reglas rigidas establecidas por la Ley
General del Sistema Nacional de
Endeudamiento, Ley Ne 28563, y las
correspondientes leyes anuales de
endeudamiento para el sector publico, las
cuales centralizan en el Ministerio de
Economia y Finanzas la autorizacién de sus

operaciones de endeudamiento.

En virtud a lo manifestado, se puede
afirmar que la autonomia financiera de
estas entidades es bastante restringida.

5. LAS ADMINISTRACIONES INDEPENDIENTES.

Hasta este punto hemos hecho
algunas referencias pasajeras respecto de las
autoridades independientes y las diferen-
cias que este tipo de organismos guardan
frente al resto de administraciones
auténomas que cumplen una funcién de
tipo instrumental respecto al nicleo central
del Poder Ejecutivo. En esta parte del
trabajo nos ocuparemos de realizar un
analisis mds a fondo de este conjunto de
entidades, las cuales tienen un grado de
autonomia especial que las independiza del
poder politico del gobierno.

En primer lugar, hay que sefialar
que no todas las organizaciones que gozan
de independencia con relacién al gobierno
forman parte del fenémeno de las
administraciones independientes. Entida-
des como el Poder Judicial, el Congreso de
la Republica, el Tribunal Constitucional, la
Defensoria del Pueblo o la Contraloria
General de la Republica constituyen
“exigencias institucionales de pluralismo,
del principio de distribucién del poder
politico y del desempefio necesariamente

> Numeral 3 del articulo 53¢ de la Ley del Sistema Nacional de Presupuesto, Ley Ne. 28411.

5% Literal e) del Numeral 3 del articulo 53¢ de la Ley del Sistema Nacional de Presupuesto, Ley Ne. 28411.
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independiente de determinadas funciones
de enjuiciamiento o control, y que por ello,
no guardan mas que una relacion lejana con
el fendmeno que nos ocupa™* . En la misma
linea, se encuentran las autoridades que
integran el sistema electoral: el Jurado
Nacional de Elecciones, la Oficina Nacional
de Procesos Electorales -(ONPE) y el
Registro Nacional de Identificacién y
Estado Civil (RENIEC)”.

De otro lado, debe quedar claro que
la condicién de organismo constitucional-
mente auténomo no es sinénimo de
Administracién independiente, en los
términos tedricos que plantea el presente
trabajo. No todos los organismos
constitucionalmente auténomos forman
parte del aparato administrativo del Estado
ya que desarrollan actividades de otro tipo,
como son las jurisdiccionales, legislativas,
de defensoria de los ciudadanos, entre otras.
Las administraciones independientes, en
cambio, si forman parte necesariamente del
aparato administrativo del Estado, solo que
no integran el Poder Ejecutivo ni ningin
otro poder del Estado.

En concreto, las autoridades o
administraciones independientes son
organismos a los que se garantiza una
autonomia cualificada frente al gobierno en
razén de las funciones que tienen
atribuidas, las cuales exigen que una
neutralidad politica de la entidad que las
ejerza’®. En Francia estos organismos
reciben la denominacién de autoridad

> SANTAMARI{A PASTOR, Juan Alfonso. Op.cit., p.728.

administrativa independiente (autorité
administrative indépendant), en Alemania
se les llama institucién auténoma
(funktionale selbstverwaltungtrager) y en
Espafia se les conoce por autoridad
independiente.

Los paises del sistema de la common
law, también emplean entidades auténo-
mas para el desempefio de funciones
publicas. Los quangos o agencies (agencias)
son figuras con una larga tradicién al
interior de la Administracién Publica en
paises como el Reino Unido o Estados
Unidos de América. Aunque estas entidades
han sido materia de diversas clasificaciones,
la més importante es aquella que distingue
entre agencias ejecutivas (executive
agencies) y agencias independientes
(independent agencies). Sin entrar en
disquisiciones que no son materia del
presente trabajo, se podria decir que las
agencias ejecutivas se asemejan en algo a la
Administracién instrumental mientras que
las agencias independientes guardan
semejanza con las autoridades indepen-
dientes™ .

Muchos autores conciben a las
administraciones independientes como
entes dotados de potestades de ordenacion
para la regulacién de funciones de
regulacién sectorial y no general, que
ejercen éstas en un régimen de no
dependencia

respecto del aparato

administrativo del Estado®®. Esta dltima

aproximacién hace que identifiquemos

% Desde nuestro punto de vista, la RENIEC bien podria ser considerada una Administracién independiente, el problema es
que el articulo 177° de la Constitucién la integra al Sistema Electoral. Sin embargo, sus funciones de registro de

identificacién y civil superan con amplitud los limites de la materia electoral. Existen muchas actividades ptblicas y

privadas que nada tienen que ver con la justicia electoral o la realizacién de procesos electorales que requieren contar

con la informacién gestionada por este organismo.
% SALVADOR MARTINEZ, Maria. Op.cit., p. 254-255.
7 Ibid., p.335 y ss.

8 GARCIA LLOVET. Enrique. Autoridades administrativas independientes y Estado de Derecho. En: Revista de Admi-
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dentro de esta categoria a los organismos
reguladores de sectores de importancia
capital para la economia. No obstante, otros
autores como Salvador Martinez conside-
ran que las tareas que pueden desempenar
las autoridades independientes no solo se
limitan a la regulacién y la supervision, sino
que puede ser de lo mas variada, idea con
la cual estamos de acuerdo®. Asi pues,
entidades como las universidades publicas,
los organismos publicos de television y
comunicaciones®, los tribunales de defensa
de la competencia con personeria juridica
propia u otras entidades, podrian integrar
este conjunto.

Lo importante para definir este tipo
de entidades es su caracter no instrumental
y la neutralidad politica respecto del
gobierno que requieren para su funciona-
miento. Ambos aspectos se concretan, por
lo general, en los siguientes tres planos:

(i) Plano organizativo: estos organismos son
personas juridicas independientes del
Poder Ejecutivo. No mantienen relacién
de tipo jerarquico con el poder ejecutivo
y tampoco son sometidos a los poderes
de direccién y control del gobierno.

(ii)Plano funcional: la actividad que
desarrollan es realizada sobre la base de
normas con rango de ley y/o normas
dictadas por las propias autoridades
independientes. Las funciones de estas
administraciones no son afectadas por
la potestad reglamentaria del Poder
Ejecutivo.

(ii) Plano de personal directivo: Un rasgo
fundamental es que la designacién de los

nistracién Publica, No. 131, 1993, p.61 y ss.
* SALVADOR MARTINEZ, Marfa. Op.cit., p. 255.

organos rectores de estas entidades no
Dicho
mecanismo de nombramiento podra ser

depende del gobierno.
distinto en cada Administracién
independiente pero, en ningln caso,
otorga al gobierno el control de los
organos rectores al gobierno. Podran
existir representantes del poder
ejecutivo integrando los érganos de
direccién de estas administraciones,
pero éstos jamds deberdn controlar la
toma de decisiones por si solos.

Teniendo en cuenta lo expuesto, se
puede sostener que el numero de
organismos publicos que cumplen con las
caracteristicas antes sefialadas es bastante
limitada (repetimos que no debemos
comprender en este universo a las entidades
que existen producto de la distribucién del
poder politico o del desempefio indepen-
diente de determinadas funciones de
enjuiciamiento o control). En concreto,
solo el Banco Central de Reserva del Pert
(BCRP), la Superintendencia de Banca,
Seguros y Administradoras de Fondos de
Pensiones (SBS) y las universidades publicas
son las tinicas entidades que, en nuestro
pais, califican como autoridades
independientes. Estas administraciones
tienen un estatus de autonomia reforzada
o independencia, reconocido por la
Constitucién Politica y desarrollado por
normas con rango de ley que garantiza su
independencia organica y funcional del
gobierno, asi como que sus érganos de
direccién sean neutrales y no estén

sometidos directamente al poder politico.

La autonomia del BCRP y la SBS

“ Siempre que no estemos ante empresas pues ya nos encontrariamos ente otro supuesto organizacional que merece otro

tipo de andlisis.
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estd reconocida por en los articulos 84° y
87° de 1la
respectivamente. Si bien los articulos

Constituciéon Politica,

citados no desarrollan a plenitud las
condiciones de la autonomia orgdanica,
funcional, presupuestal o de personal de
estos organismos, dejando que sean sus
leyes organicas las encargadas de esta
cuestion, es relevante que su estructura y
funcionamiento sean normados por este
tipo de ley que posee una naturaleza
reforzada, la cual solo puede ser modificada
contando con mds de la mitad del nimero
legal de congresistas® . La obligacion de
regular la estructura y funcionamiento del
BCRP y la SBS mediante una ley orgdnica
concretiza su caracter no instrumental y la
neutralidad politica de ambas entidades en
los planos organizativo y funcional.

En el plano del personal directivo,
la naturaleza independiente del BCRP y la
SBS se materializa en el hecho que la
Constitucion establece un mecanismo de
contrapeso entre el Poder Ejecutivo y el
Congreso de la Republica para designar a
sus 6rganos de gobierno. Asi, en el caso del
BCRP, la norma constitucional establece
que el directorio de esta entidad esta
conformado por siete miembros, cuatro de
los cuales son designados por el Poder
Ejecutivo, entre ellos el Presidente del
Banco, mientras que al Congreso le

61

corresponde ratificar la designacion del
Presidente y designar a los tres directores
restantes®. Por su parte, respecto a la SBS,
la Constitucién dispone que el Superinten-
dente de este organismo debe ser nombrado
por el Poder Ejecutivo y ratificado por el
Congreso de la Republica®.

En el caso de las universidades
publicas, el cardcter no instrumental y la
neutralidad politica respecto al gobierno se
encuentra plasmado en el articulo 182 de la
Constitucién, segun el cual: “Cada
universidad es auténoma en su régimen
normativo, de gobierno, académico,
administrativo y economico. Las univer-
sidades se rigen por sus propios estatutos
en el marco de la Constitucién y de las
leyes”. Esta norma reconoce la autonomia
en el plano organizativo, funcional, de
organos de gobierno, entre otros, lo que
determina que las universidades publicas
sean verdaderos organismos indepen-
dientes de la Administracién Ptblica
central.

En la actualidad, nada impide que
puedan existir administraciones indepen-
dientes que no sean reconocidas
constitucionalmente y, por lo tanto, que su
estructura, funcionamiento y direccién
puedan ser reguladas por una ley ordinaria,
de forma que se impida la intervencién del
gobierno en estos dmbitos de gestién. No

Al respecto, el articulo 1062 de la Constitucion contempla lo siguiente:

“Mediante leyes organicas se regulan la estructura y el funcionamiento de las entidades del Estado previstas en la
Constitucion, asi como también las otras materias cuya regulacion por ley orginica estd establecida en la Constitucion.
Los proyectos de ley organica se tramitan como cualquiera otra ley. Para su aprobacién o modificacién, se requiere el
voto de mas de la mitad del nimero legal de miembros del Congreso”.

¢ Articulo 9 de la Ley Orgénica del Banco Central de Reserva del Perti, Decreto Ley Ne. 26123.
“El Banco es gobernado por un Directorio de siete miembros.
El Poder Ejecutivo designa a cuatro, entre ellos al Presidente del Banco. El Congreso ratifica a éste, y designa a los tres
restantes.
Los Directores del Banco son nombrados por un periodo de cinco afios. No representan a entidad ni interés particular
alguno. El Congreso puede removerlos por falta grave”.

¢ El ultimo pérrafo del articulo 87° de 1a Constitucién Politica establece que: “El Poder Ejecutivo designa al Superinten-

dente de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones por el plazo correspondiente a su periodo
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obstante, el problema que tendrian este tipo
de entidades seria la precariedad y poca
solidez de su independencia, ya que sus
funciones, organizacién o direccién
podrian ser modificadas contando con una
mayoria simple ficil de conseguir por el
gobierno de turno.

5.1. El problema de la autonomia
financiera.

(Es posible hablar de administra-
ciones independientes si no cuentan con
una real autonomia financiera o al menos
de una garantia de financiacién para el
adecuado desarrollo de sus actividades? No
cabe duda que el ejercicio independiente
de las funciones por parte de estas entidades
se puede ver maniatado si sus ingresos son
aprobados o condicionados de forma
directa o indirecta por el Poder Ejecutivo.

Aunque la garantia de independen-
cia econodmica es importante para no
depender, en definitiva, del poder politico
y asi realizar sus labores de forma técnica 'y
neutral, sin presiones del Poder Ejecutivo
o el Congreso de la Republica, ésta no ha
sido un elemento desarrollado a
profundidad por la doctrina que estudia a
las administraciones independientes. En la
préctica, es evidente que el principio de
unidad presupuestal ha hecho que la
autonomia financiera pierda peso y sea
considera como una garantia de segundo
nivel. Asi, el andlisis sobre la independencia
de estos organismos se ha concentrado en
los aspectos de las autonomias organica,
funcional y de personal.

A nivel comparado, Alemania es
uno de los pocos casos en los que los
ingresos de estos organismos no dependen

constitucional. E1 Congreso lo ratifica”.
# SALVADOR MARTINEZ, Maria. Op.cit,, p. 364.
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del gobierno ni del parlamento. En este
pais, “el legislador ésta obligado a asegurar
que todas las ‘instituciones auténomas’ se
financien de forma auténoma y dispongan
de medios necesarios para cumplir sus
funciones. El sistema de financiacién
establecido es diferente dependiendo de la
forma juridico - publica que se haya dado a
la selbstverwaltungtrigern: si se trata de
corporaciones, los ingresos provienen de las
cuotas de los miembros; en el caso de las
instituciones, éstos proceden de las tasas
que cobran a los usuarios de los servicios
que prestan. Otros ingresos pueden
provenir de la contraprestacién de
actividades, de rentas de patrimonio y, sélo
de forma excepcional y siempre que esté
justificado, de ayudas o subvenciones

estatales”®

. Pero, sin lugar a dudas, el
hecho mis relevante del caso aleman es que
las administraciones independientes
cuentan de una autonomia presupuestal
reforzada que se basa en tener un
presupuesto propio, aprobado por ellas

mismas.

Regresando al caso peruano,
tendriamos que incidir en el hecho que los
principios de unidad presupuestal y
universalidad han tenido una aplicacién
preeminente y, en ocasiones, excesiva que
ha reducido la autonomia presupuestal o
financiera que ostentan no solo las
autoridades independientes (BRCP, SBS y
universidades) sino otros organismos
constitucionalmente autéonomos (Contralo-
ria General de la Republica, Ministerio
Publico, Jurado Nacional de Elecciones,
Oficina Nacional de Procesos Electorales,
etc.).

Los principios de unidad presupues-
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tal y universalidad son reconocidos por el
articulo 77° de la Constitucién que
establece: “La administracién econémica y
financiera del Estado se rige por el
presupuesto que anualmente aprueba el
Congreso. La estructura del presupuesto del
sector publico contiene dos secciones:
Gobierno Central e instancias descentra-
lizadas”. A nivel legislativo, el articulo V
del Titulo Preliminar de la Ley del Sistema
Nacional de Presupuesto, Ley Ne. 28411,
regula los principios de unidad y
universalidad disponiendo que: “Todos los
ingresos y gastos del Sector Publico, asi
como todos los Presupuestos de las
Entidades que lo comprenden, se sujetan a
la Ley de Presupuesto del Sector Publico”.

Como bien sefiala Morén, “existe un
consenso a favor del principio de la unidad
presupuestal sobre el principio de
autonomia (presupuestal), ya que el
primero significa el manejo unificado de la
economia o de la parte oficial de la misma,
la existencia de unos fines y objetivos
comunes a todos los presupuestos que se

ponen en vigor anualmente, asi como la
busqueda de una hacienda publica
coherente, coordinada, en la cual las
acciones responden a patrones comunes,
mientas que el criterio de autonomia ofrece
a las entidades la separacién financiera
(...)”%. Ahora bien, dicho consenso o
postura no tendria porque prevalecer en el
futuro, ya que se podria buscar férmulas
nuevas que no anulen la autonomia
presupuestal que la Constitucién reconoce
a entidades como el BCRP, la SBS y las
universidades publicas.

Es cierto que la Constitucién
reconoce la autonomia financiera de las
universidades publicas® y que conforme a
las leyes organicas del BCRP y de la SBS
ésta se encuentra bien regulada® y tiene
una intensidad casi parecida a la que existe
en Alemania. Incluso se ha otorgado a estas
dos ultimas entidades la potestad de aprobar
sus propios presupuestos institucionales, asi
como autorregular sus respectivos procesos
presupuestarios® . Esto ultimo no ocurre
con las universidades publicas cuyo

6 MORON URBINA, Juan Carlos. Los fundamentos constitucionales de la Administracion financiera peruana. En: Themis
— Revista de Derecho, segunda época, No. 39, Lima, 1999, p. 184.

% Esto se observa en el citado articulo 18 de la Constitucion Politica.

" La Ley Orgdnica del Banco Central de Reserva, Decreto Ley Ne. 26123, contempla respecto de la autonomia presupuestal

de esta entidad los siguiente:

“Articulo 86°.-El Banco cuenta con autonomia presupuestal. Este es responsable de la programacién, formulacion,

aprobacidn, ejecucién, ampliacion, modificacién y control del presupuesto institucional”.

Por su parte y en esa misma linea, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgdnica de la

Superintendencia de Banca y Seguros, Ley N°. 26702, sefiala lo siguiente:

“Articulo 373¢.- Presupuesto de la Superintendencia.

El presupuesto de la Superintendencia sera aprobado por el Superintendente de Banca y Seguros, quien tendré a su

cargo la Administracion, la ejecucién y el control del mismo, y serd cubierto mediante contribuciones trimestrales

adelantadas a cargo de las empresas supervisadas.

La Contraloria General tendra a su cargo el control de la ejecucién presupuestal de la Superintendencia”.

En lo referido a la autorregulacién del proceso presupuestario de estos organismos, la Décima Disposicién Final de la
Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, Ley Ne. 28411 sefala que: “El Banco Central de Reserva del Pert y
la Superintendencia de Banca y Seguros rigen su proceso presupuestario de conformidad con sus Leyes Organicas, en
el marco de lo dispuesto por los articulos 84¢ y 87° de la Constitucion Politica, debiendo, trimestralmente, presentar a
la Comision de Presupuesto y Cuenta General de la Repiblica del Congrese de la Republica, a la Contraloria General

de la Republica y a la Direccién Nacional del Presupuesto Pablico, las evaluaciones presupuestarias respectivas”.
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presupuesto institucional debe superar un
tramite de aprobacién complejo, el mismo
que implica presentar un proyecto de
presupuesto que debe ser integrado al
proyecto de Presupuesto del Sector Publico
y, luego, someterse a que el Congreso de la
Republica apruebe las asignaciones
presupuestarias para cada universidad®.7

No obstante, a pesar de lo sefialado
en el parrafo precedente, no es extrafio que
el Congreso de la Republica o el Poder
Ejecutivo a través de leyes y decretos de
urgencia, respectivamente, les impongan
medidas de austeridad y racionalidad en el
gasto que recorten los presupuestos o
limiten su capacidad de ejecucién
presupuestal, restringiendo su autonomia
financiera. En ese sentido, coincidimos con
Morén cuando manifiesta que “la
preeminencia de la unidad presupuestaria,
lamentablemente, ha derivado en el
vaciamiento de la autonomia presupuestal
de las entidades publicas, salvo para el

Congreso (...)"7°.

De otro lado, a fin de tener en
cuenta el desarrollo y crecimiento que
pueda tener el conjunto de estas entidades,
se debe tener en cuenta que la limitacion a
la autonomia financiera suele afectar de
forma distinta a las administraciones
independientes, ya que esto dependera de

las funciones que desarrollan. Como bien
sefiala Magide Herrero, “la dependencia
financiera no condiciona del mismo modo
la actividad de una ‘autoridad indepen-
diente’ encargada de regular o supervisar
un sector privado y asesorar al gobierno que
la actividad de una ‘autoridad’ encargada
de prestar un servicio como el de la
educacion o la radiotelevision, pues en estos
casos, la prestacion del servicio depende
directamente de los medios econémicos de
que disponga el organismo™”’.

5.2.En busqueda de la independencia:
reguladores, radiotelevisién publica e
INDECOPI.

Existen administraciones que por
raz6én de las funciones que realizan
deberian ser consideradas independientes,
no obstante lo cual, mantienen un vinculo
de instrumentalidad con el Poder
Ejecutivo. En este grupo se encuentran los
organismos reguladores como CONASEYV,
SUNASS, OSIPTEL, OSINERG vy
OSITRAN, las cuales, lamentablemente, no
gozan de neutralidad politica y adn son
considerados organismos publicos descen-
tralizados del Poder Ejecutivo’.

En efecto, el articulo 2¢ de la Ley
Marco de Organismos Reguladores de la
Inversién Privada en Servicios Publicos,

 La Ley Universitaria, Ley Ne. 23733, sobre el particular regula lo siguiente:

“Articulo 84¢.- Cada Universidad publica elabora su proyecto de presupuesto anual lo remite a la Asamblea Nacional

de Rectores antes del 30 de junio de cada aiio (,,,). La Asamblea Nacional de Rectores formula el proyecto que le

corresponde. Todos los proyectos y solicitudes deberan ser fundamentados.

La Asamblea Nacional de Rectores eleva dichos proyectos y solicitudes, acompariados de la informacién que los

sustenta al Poder Ejecutivo, antes del 10 de agosto para su inclusién en el proyecto del Presupuesto del Sector Publico.

Las asignaciones presupuestaras de cada Universidad son determinadas por el Poder Legislativo, sobre la base de las

propuestas y informacion recibida (...)".
70 MORON URBINA, Juan Carlos. Op.cit., p. 184.
7' SALVADOR MARTINEZ, Maria. Op.cit., p.309.

2 No se debe identificar a los organismos reguladores con los organismos reguladores de los servicios ptiblicos. Este es un
error en el que se incurre por lo general. Asi por ejemplo, la CONASEV es un organismo regulador que norma,

supervisa y controla el mercado de valores en nuestro pais.
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Ley Ne. 27332, establece que SUNASS,
OSIPTEL, OSINERG y OSITRAN “son
organismos publicos descentralizados
adscritos a la Presidencia del Consejo de
Ministros, con personeria de derecho
publico interno y con autonomia
administrativa, funcional técnica,
econdmica y financiera”. Ahora bien, en
tanto organismos publicos del Poder
Ejecutivo, como ya hemos visto de forma
precedente, los alcances de su autonomia
estan muy lejos de permitir que estas
entidades sean consideradas administra-
ciones independientes. Lo mismo acontece
CONASEV  que

directamente del Ministerio de Economia

con la depende
y Finanzas y tiene una autonomia bastante
limitada. En otras palabras, estas entidades
no dejan de estar concebidas como
organismos instrumentales del Poder
Ejecutivo, los cuales no tiene una garantia
plena para desempeiiar sus funciones de
forma neutra al poder politico.

A pesar de que actualmente, la Ley
Ne. 27332 establece un periodo fijo de
duracién de cinco afios para ejercicio de las
funciones de los miembros de los consejos
directivos de SUNASS, OSIPTEL,
OSINERG y OSITRAN, as{ como ha
establecido causales mas rigurosas para su
remocién que supone una suerte de
garantia para el desempefio de cargo sin
presiones politicas, estas medidas son
insuficientes para sostener que estas
entidades tienen 6rganos directivos neutros
e independientes del gobierno. Para
acreditar esta afirmacion, basta decir que
la designacién de todos los miembros de los
consejos directivos de estas entidades sigue
siendo una atribucién discrecional del

gobierno. En efecto, el articulo 6° de la
referida ley establece que el consejo
directivo de estos organismos: “estara
integrado por 5 (cinco) miembros
designados mediante resolucién suprema
refrendada por el Presidente del Consejo
de Ministros, por el Ministro de Economia
y Finanzas y por el Ministro del sector al
que pertenece la actividad econdmica
regulada”. Lo mismo acontece con la
CONASEV, cuyo directorio se compone de
nueve miembros, todos nombrados por
resolucién suprema refrendada por el
Ministro de Economia y Finanzas™.

Otra entidad que consideramos
deberia estar comprendida en este conjunto
de organismos del Poder Ejecutivo que
deben avanzar a su conversién como
administraciones independientes es el
INDECOPI. El asunto, sin embargo, es
definir cuales de las actuales funciones a su
cargo que merecen ser ejercidas con una
autonomia reforzada. En principio, parece
claro que todas aquellas relacionadas con
la resolucion de controversias en materia
de libre y leal competencia, proteccién al
consumidor y reestructuracién patrimonial
deberian ser ejercidas por una Administra-
cion independiente.

Finalmente, otra entidad que
slempre estd en permanente cuestiona-
miento y es acusada de ser empleada en
beneficio del gobierno y el partido politico
que representa, es el Instituto Nacional de
Radio y Television del Pert — IRTP. La
experiencia comparada nos demuestra
como la garantia de independencia del
poder politico ha hecho que las entidades
publicas de radio y televisiéon brinden
servicios de calidad y permitan una

7 Esto esta regulado por el articulo 4¢ del Decreto Ley Ne. 26126 que aprueba el Texto Unico Concordante de la Ley
Orgénica de la Comisién Supervisora de Empresas y Valores - CONASEV.
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adecuada difusién de la informacion y
cultura. Un ejemplo de esto es “Radiotele-
visién Espaiiola - RTVE” que constituye un
caso emblemdtico de las administraciones
independientes en Espaiia.

6. REFLEXIONAES FINALES.

Es imprescindible que exista un
marco legal claro y unificado que permita
alos ciudadanos comprender las caracteris-
ticas, competencias y funciones de las
entidades publicas. En él debera definirse
los alcances de la autonomia de los
organismos publicos de Poder Ejecutivo y
de las autoridades independientes.

De otro lado, la realidad nos
demuestra que el uso dado por el legislador
al término autonomia ha deteriorado su
contenido legal y casi ha producido su
vaciamiento. Como hemos visto a lo largo
del presente trabajo, existen una serie de
entidades que gozan de manera declarativa
de autonomia funcional, orgdnica, para la
gestion de personal o financiera, pero que,
en la practica, no son mas que organismos
dependientes del Poder Ejecutivo que
deben someterse a leyes que regulan la
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administracion financiera del Estado, leyes
y normas de austeridad en el gasto publico,
leyes sobre empleo ptblico, entre otras.
Esta circunstancia conlleva a que ahora se
acuile el término de independencia con el
fin de superar el uso abusivo e inadecuado
que se ha dado al de autonomia.

Finalmente, es necesario que a corto
plazo se defina que entidades, actualmente
catalogadas como organismos publicos
descentralizados, deberian ganar
independencia y neutralidad respecto del
poder politico. Es cierto que se ha debatido,
al mds alto nivel, la posibilidad que los
Organismos Reguladores de la Inversion
Privada en Servicios Publicos sean
considerados organismos constitucional-
mente auténomos. También han existido
opiniones favorables sobre la indepen-dencia
de INDECOPI, CONASEV y
CONSUCODE. Sin embargo, éstas han sido
discusiones aisladas que no se han
planteado como parte de un redisefio de la
estructura de la Administracién Publica
peruana y las relaciones que existen entre

las distintas organizaciones publicas.
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