El Concepto de Entidad Piablica en el
Ordenamiento Juridico Peruano y su Incidencia
en el Régimen de Organizacion de la
Administracion Publica

Richard Martin Tirado’

“Dentro del aparato estatal peruano se puede distinguir la presencia de diversos organismos que cuentan con
proyectos y programas para realizar sus objetivos. Todos ellos estdn englobados en el concepto de Entidad
Publica, pero ;qué se entiende por Entidad Publica? Dado que nuestro ordenamiento juridico nos brinda
distintas definiciones, el autor pretende esclarecer ello mediante el andlisis y descripcion de aquel conceptoen la

Administracion Publica”

I. Introduccion

En el Perd, existen razones historicas que justifican la
estructura del Estado y como consecuencia de ello, el
modelo de organizacién actualmente vigente. Desde
esta perspectiva, en el presente trabajo, a partir de la
evaluacion del modelo de organizacion de las Entidades
de la Administracién Puablica con el que actualmente se
cuenta en e} pais, como consecuencia de las reformas
estructurales planteadas desde los ailos 90 en adelante’,
se realizara el analisis del concepto de Entidad Publica
en el ordenamiento nacional.

En el contexto descrito, se podrad identificar la
articulacion existente al interior del Poder Ejecutivo
entre los Sectores liderados por los 18 Ministerios que
se configuran en el Estado Peruano (incluyendo a la
Presidencia del Consejo de Ministros), y el resto de las
Entidades (con o sin personeria juridica) que existen al
interior de aquel, incluyendo aquellas categorias como
los Programas y Proyectos de contenido presupuestal.

Para entender el funcionamiento del Estado Peruano,
se requiere en forma inevitable conocer su estructura y
funciones, que exceden la clasica division de poderes en
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, tal como lo demuestra
el surgimiento de Organismos Constitucionalmente
Autonomos? que realizan funciones especiales e
independientes a las que tienen a su cargo los poderes
antes sefalados, asi como el fortalecimiento de los
niveles de Gobierno Regional y Municipal en el marco
del proceso de descentralizacion.

Asimismo, resulta indispensable conocer cual es el
concepto que utilizan normas tales como la Ley N°
27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General,
el Decreto Legislativo N° 1017 - Ley de Contrataciones
del Estado, entre otras, hasta llegar a la Directiva N°
002-2010-PCM/SGP, aprobada por la Resolucion N° 734-
2010-PCM, para definir a las Entidades Publicas.

Una vez realizada la evaluacion correspondiente, se
podrad advertir que en el régimen de organizacién
del Estado peruano, hasta antes de la publicacion
de la Directiva N° 002-2010-PCM/SGP, no existia una
definiciéon univoca de Entidades Publicas, pudiendo
inclusive considerarse como tales a los Programas y
Proyectos pertenecientes al Poder Ejecutivo, los mismos
que carecen de personalidad juridica.

Finalmente, se analizaran los elementos que han sido
considerados para la elaboracion del concepto de
Entidad Publica establecido porla Directiva N° 002-2010-
PCM/SGP, formulando las criticas correspondientes a las
omisiones e inconsistencias que pudiesen observarse
en el contenido de dicho documento.

Il. Estadoy Gobierno Peruano

2.1.Las Tres Funciones del Estado. La Funcion
Administrativa. Administracion Publica y Poder
Ejecutivo

En el marco de la teoria constitucional del Estado, el concepto
de unidad del poder, es clave para comprender la existencia
del Estado como la organizacién juridica del poder publico®.

Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Master en Gestion Publica por la Escuela de Gerencia Continental en convenio con el Instituto Ortega y Gasset de la
Universidad Complutense de Madrid. Estudios de Maestria en Derecho Internacional Econémico en la Pontificia Universidad Catolica del Peru. Ex Vice Ministro de Asuntos
Administrativos y Econdmicos del Ministerio de Defensa. Fue Secretario de Gestion Publica de la Presidencia del Consejo de Ministros y Secretario General del Ministerio de
Justicia y el de Energia y Minas. Miembro de la Asociacién Peruana de Derecho Administrativo. Socio del Estudio Martin Consultores Abogados.

Ver mas ampliamente, CORTAZARVELARDE, Juan Carlos. En:“La Reforma de la Administracion Publica Peruana (1990-97). Conflicto y estrategias divergentes en la elaboracion
de politicas” Instituto de Politicas Sociales, Lima, 2007.

CORTAZAR VELARDE, Juan Carlos, sefala lo siguiente al respecto: “En el marco del programa de estabilizacion y de las reformas estructurales de la economia tendientes a
la liberalizacion de la actividad econémica, el gobierno emprendio la reforma o creacion de determinadas entidades cuyas funciones estaban vinculadas al logro de los
objetivos del programa economico!, Ob. Cit. pag.22.

Al igual que en el Perd, BREWER - CARIAS, Alan senala que: “Si algun valor tiene el principio de la separacién de poderes en Venezuela, es el de la “separacion organica” de
poderes, en el sentido de que, constitucionalmente, en cada uno de los tres niveles de organizacion politica del Estado (nacional, estatal y municipal) hay una separacion
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Precisamente, el poder publico se ejerce a través de las
denominadas “funciones” del Estado, reconociéndose
la existencia de tres funciones primordiales del Estado:
la ejecutiva, la legislativa y la jurisdiccional, asi como
la existencia de tres “poderes publicos” o instituciones
representativas, que ejercen formalmente dichas
funciones: el Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo y el
Poder Judicial o Jurisdiccional”.

No obstante ello, y dentro del esquema tripartito o
clasico de las funciones primarias del poder, ha surgido
una corriente que reconoce la existencia de una
funcion mas, la misma que es transversal a todas las
instituciones publicas, y que se encarga precisamente
de la administracion o de la gestion de los medios
materiales y la accion estatal dirigida a la consecucion de
los intereses publicos. Dicha funcién es la denominada
“funcion administrativa” la misma que esta encargada
de la gestion de los asuntos de la administracion del
Estado y de los asuntos publicos.

El ejercicio de la funcidon administrativa es transversal a
la organizacion estatal, en la medida que cada una de
las instancias estatales ejerce gestion y administracion
de medios juridicos y materiales en orden a conseguir
los fines de interés publico a cargo del Estado. En tal
sentido, tanto el Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo, el
Poder Judicial, los Gobiernos Regionales y los Gobiernos
Locales, ejercen funcién administrativa e integran
un colectivo amplio, denominado especificamente
Administracion Publica®. Por ello, es que el conjunto de
entidades estatales que ejercenlafuncionadministrativa,
integran la Administracion Publica, organizandose en
conjunto para cumplir cometidos de interes publico”.

Las relaciones entre la funcion administrativa con el
resto de funciones estatales, residen en la gestion de
los medios materiales subyacentes al ejercicio de todas
las funciones estatales, la misma que es realizada por las
Entidades de la Administracidn Publica.

En terminos materiales, casi todos los organismos
estatales  ejercen funcion  administrativa,  aungue
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formalmente las instancias relativas al Gobierno Central,
los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales sean
las que ejercen de modo principal dichas funciones.

Siendo ello asi, podria considerarse que el ejercicio de
la funcion administrativa es compatible con el “Poder
Ejecutivo’, que como tal, es el poder que tiene entre
sus funciones la ejecucionde las leyes’. Sin embargo,
el concepto de funcidén administrativa constituye uno
de caracter mas amplio, toda vez que se refiere a las
funciones estatales encargadas de la administracion
de los asuntos y negocios publicos, con la finalidad de
servir a los intereses generales.

2.2.Estado, Gobierno y Administracion Publica del
Peru en el Modelo de la Constitucion Politica del
Peru del Aho 1993

En el modelo de organizacion del Estado Peruano, se
suele utilizar las expresiones de Estado, Gobierno y
Administracién Publica como conceptos similares o
equivalentes. Sin embargo, tal como se ha indicado,
cada uno de dichos conceptos, expresan en forma
individual, diversos objetivos y fines para efectos del
derecho administrativo.

En el caso peruano, el concepto de “Gobierno” no
es equiparable ni al de Poder Ejecutivo, ni al de
Administracion Publica. En  términos rigurosos, el
concepto de Gobierno’, juridicamente implica cof
ejercicio de la funcion de direccion poiitica interior y
exterior del Estado, con lo que el concepto de {a funcion
de gobierno seria realizado por el Poder Ejecutivo,
el Poder Legislativo y el Poder judicial. Sin embargo,
dentro de la estructura descentralizada del pais, se dehe
agregar el enfoque de "instancias de gobicrno a nive
nacional, regional y local”.

En lo que se refiere al concepto de Administracion
Publica, puede entenderse que esta tiene dos sentidos .
Uno objetivo™, entendiendo a ia Administracion Publica
como el conjunto de entidades y organos que ejercen la
funcion administrativa, esto es, aquella funcion estatal

tiva y la Administracion Publica, en Derech

mportancia en el derecho constitucio!

na. Sin embargo, a partir del concepto de que el

justicia y administraciéon” En: Tratado de Derecho Administrativc

liferenciados, se realiza imperfectamente” En: Tratado

adc lescentralizado




encargada de aplicar y cumplir las leyes (mediante
su ejecucion), pero también de dictar disposiciones
(funcién de reglamentacion) y de resolver reclamaciones
(funcion de solucién de controversias). Por otro lado,
existe un concepto subjetivo’’ de Administracién
Publica, que la identifica como aquél sujeto encargado
de ejercer la funcion administrativa. El concepto de
Administracién Publica que se maneja, es uno de
tipo objetivo, mediante el cual se puede identificar
a las entidades y drganos que, de manera originaria o
derivada ejercen la denominada funcién administrativa,
la cual es absolutamente diferente de las “tres clasicas”
funciones estatales.

HI. La Organizacion del Estado Peruano a Partir de
La Constitucion Politica de 1993

3.1.0rganizacion Descentralizada y Funcional del
Estado Peruano

No se puede hablar de un modelo organico de
Administracién Publica reconocible en la Constitucion
Politica del Perd del aflo 1993. En realidad, nos
encontramos con un texto asistematico en el que se
organiza basicamente el funcionamiento del Estado en
base a de la denominada “Separacién de Poderes"”.

El Capitulo XIV del Titulo IV de la Constitucion de
19932, sobre Descentralizacion, establece que el Estado
Peruano se estructura en tres niveles de gobierno, de
acuerdo a una estructura descentralizada del poder.
Asi, se tiene que existen instancias de Gobierno Central,
Gobierno Regional y Gobierno Local, dentro de una
estructura del Estado Unitario y Descentralizado.

Asimismo, el modelo de organizacién que actualmente
existe el Peri en materia de Administracién Publica,
responde a un esquema implantado en la década del
70, a pesar que durante los ultimos 30 afos han existido
cambios radicales en materia administrativa. Asi,
tenemos un esquema que se organiza sobre la base de
los poderes publicos o funciones clasicas™ del Estado y
en el que equivocadamente se afirma la existencia de la
siguiente organizacion:

a. Poder Ejecutivo o funcién ejecutiva: Es ejercido en
nuestro sistema constitucional por el Presidente de
la Republica. Se integran a esta organizacién, los
Ministros de Estado y la institucidon del Presidente
del Consejo de Ministros.

IRichard Martin Tiradol

b. Poder tLegislativo o funcidén legislativa: Reside
formalmente en el Congreso de la Republica, quien
ejerce originariamente la potestad legislativa, de
fiscalizacion y de control sobre los actos del Poder
Ejecutivo;y

¢. Poder Judicial o funcién jurisdiccional: Se ejerce
por mandato constitucional, y estd destinada a
resolver conflictos de intereses o incertidumbres
con relevancia juridica, gozando las decisiones de
los 6rganos jurisdiccionales de la calidad de la cosa
juzgada.

“El concepto de Administracion
Publica (...) que se maneja, es uno
de tipo objetivo, mediante el cual
se puede identificar a las entidades
y 6rganos que (...) ejercen la
denominada funcién administrativa

(...)"

3.2.0rganizacion del Poder Ejecutivo. Sectores y
Sistemas Administrativos

El marco constitucional vigente, desarrolla en el
Titulo IV (De la estructura del Estado), un capitulo
dedicado a la organizacidon del Poder Ejecutivo.
Conforme a ello, se desarrollan las atribuciones y
la caracterizacion del Presidente de la Republica, el
Consejo de Ministros, y las relaciones entre el Poder
Ejecutivo y el Poder Legislativo.

El Poder Ejecutivo, se encuentra organizado en base a la
disposiciones de Ley Organica del Poder Ejecutivo - Ley
N° 29158, publicada en el Diario Cficial El Peruano con
fecha 20 de diciembre de 2007.

De acuerdo a dicha Ley, el Poder Ejecutivo estd integrado
por:

La Presidencia de la Republica.

El Consejo de Ministros.

La Presidencia del Consejo de Ministros.
Los Ministerios.

Entidades Publicas del Poder Ejecutivo.

Nk =
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sea realizada por el Poder Ejecutivo, por un organismo territorial auténomo, por los érganos del Poder Legislativo, o Judicial, por el Tribunal Constitucional o la Defensoria del
Pueblo, por una empresa del Estado o, incluso, por un sujeto juridico - privado. St estamos en presencia de esa funcién ahi se encuentra presente la Administracion Publica
y, por tanto, es aplicable el Derecho Administrativo. En: Op. Cit,, pag. 53.

Asimismo, BREWER - CARIAS, afirma que: “estas cuatro funciones Estatales (legislativa, judicial, gubernativa y administrativa) se ejercen {...), por los tres grupos de drganos
separados horizontalmente que ejercen el poder publico, por lo que el ejercicio de las funciones Estatales no es ni exclusivo ni excluyente de ninguin organo estatal o, si se
quiere, de alguno de los tres “poderes”. En: Op. Cit. pdg 694 y 696.

BOQUERA OLIVER, José. M., senala:“La mayor parte de la doctrina actual considera imposible categorizar a la Administracion Publica por medio de una funcion Tipica, lo que
ha llevado a adoptar nuevamente criterio subjetivos, aunque completando el planteamiento inicial que simplemente identificaba a la administracion con el Poder Ejecutivo.
Ahora bien, aunque coincidiendo en lo fundamental, también los autores discrepan al momento de caracterizarla. En la Actualidad, son dos las vertientes principales que
adopta ese criterio: Organica y personalista”. En: Criterio Conceptual del Derecho Administrativo, REDA, Ne 78, abril , junio 1993, pag. 121 - 153.

Ley N° 27680 del 7 de marzo de 2002, también deneminada Ley de Reforma Constitucional del Capitulo XIV del Titulo IV sobre Descentralizacion.

TOLA, Fernando, sefala que: “(...) el Derecho Administrativo, que tiene como base este concepto de administracion, el cual esta condicionado por dos exclusiones, sélo
ha podido nacer con la desaparicion del poder absoluto y con la aparicion de los regimenes constitucionales que diversifican las funciones del Estado en los tres poderes:
Legislativo, Ejecutivo y Judicial”. En: Derecho Administrativo General, Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Lima, 1945. pag. 23-24.

A nivel internacional GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, sefala que: “Su alumbramiento es consecuencia de la conjuncién de tres ideas: la legalidad que pretende sustituir el
poder absoluto y arbitrario del principe; la ley como expansion de la voluntad general de la que dimana su legalidad; y la estructuracion del Estado en los tres poderes de
todos conocidos: Legislativo, Judicial y Ejecutivo (Administracién Publica)” En: Revolucién Francesa y administracion contemporanea,Cuarta Edicion, Civitas, Madrid, 1994,
pag. 22-24.
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En el caso peruano, el Presidente de la Republica™,
personifica a la nacion y dirige el Poder Ejecutivo. Tiene
adscrito a su cargo una organizacién, denominada
Despacho Presidencial, que tiene por objeto la
administracion de la Casa de Gobierno, asi como la
coordinacion de las actividades y del respaldo logistico
necesario para el ejercicio de las funciones del Presidente.

De otro lado, el Consejo de Ministros', de acuerdo
al articulo 119° de la Constitucidn, tiene como labor
ejercer la direccion y la gestion de los servicios publicos,
sefalando expresamente el texto constitucional que a
cada ministro le corresponde la direccién y la gestion de
los servicios publicos en los asuntos que competen ala
cartera a su cargo.

La figura del Presidente del Consejo de Ministros's, es
instituida en la Constitucion, para realizar las funciones
deser,despuésdel PresidentedelaRepublica, el portavoz
autorizado del gobierno; coordinar las funciones de los
demds ministros; y refrendar los decretos legislativos, los
decretos de urgencia y los demas decretos que sefialan
la Constitucion y la ley.

Por otro lado, el texto constitucional hace referencia a la
figura de los Ministros'’, como responsables politicos de
la gestion de su sector, en la medida que, la organizacion
administrativa peruana se asienta sobre los conceptos
de sector y sistema administrativo. Es pertinente
entonces determinar los conceptos de “sector” y
“sistema’, asi como su relevancia para la organizacion de
la Administracién Publica en nuestro pais.

Por ultimo, se debe establecer que el segundo parrafo
del articulo 2° de la LOPE, establece que “los Ministerios
(...) ejercen sus funciones en respuesta a una o varias
areas programaticas de accion, las cuales son definidas
para el cumplimiento de las funciones primordiales del
Estado y para el logro de sus objetivos y metas”.

3.2.1. Sectores y Sistemas Administrativos.-.

El esquema de organizaciéon de Entidades Publicas del
Poder Ejecutivo responde a un esquema de sectores y
sistemas, conforme a lo desarrollado en la Ley Orgénica
del Poder Ejecutivo.

De esta forma, por un lado, el concepto de Sector se
refiere a una vision de organizacion de las actividades
econdomicas del Poder Ejecutivo en funcidn a un
criterio de planificacién estatal. En base a una actividad
economica se estructura un sector determinado, cuyo
ente rector es un Ministerio'®.

Sin embargo, el sector no es un concepto equiparable al
de Ministerio, sino que el sector esta constituido también
por los organismos publicos adscritos al mismo, las
empresas publicas, asi como los proyectos, programas
y otras entidades que actdan o ejercen injerencia dentro
de las actividades relativas al sector.

Los Ministros tienen la funcién de direccién politica de
un sector y conforme al articulo 119° de la Constitucion,
“El Consejo de Ministros tiene a su cargo la direccion y
gestion de los servicios publicos. Cada Ministro tiene la
responsabilidad en lo concerniente a la gestién de los
asuntos propios de su sector”. Esta norma se deriva del
mandato que establece la irresponsabilidad politica
del Presidente de la Republica en nuestro sistema
constitucional, puesto que los responsables politicos de
la gestidon de su sector son los Ministros de Estado.

Los Ministerios se organizan en funcién de la normativa
aplicable a los sectores. Por ello, pueden existir tantos
Ministerios como sectores. Al respecto, el Ministerio,
al cumplir con la direccién del sector, se organiza con
organismos publicos pertenecientes al Poder Ejecutivo,
y especificamente al nivel de Gobierno Nacional.

El Ministerio se organiza en funcidon de una estructura
que cumple dos tipos de actividades. De un lado, cumple
funciones de administracion interna o de autogobierno.
Por otra parte, cumple funciones de linea o externas en
relacién con el sector. Las funciones de Administracién
Interna tienen por finalidad la organizacion propia
del Ministerio (planeamiento del sector, presupuesto,
administracion, recursos humanos, etc.). Las funciones
de linea son cumplidas por los denominados 6rganos
técnico-normativosy lafinalidad del servicio de direccidon
del sector, mediante la institucién de procedimientos
administrativos que relacionen a la ciudadania con la
obtencidn de prestaciones por parte del Ministerio.

El texto original del Decreto Legislativo N° 560, Ley del
Poder Ejecutivo, establecio los siguientes Ministerios:

Relaciones Exteriores.
Interior.

Justicia.

Defensa.

Economia y Finanzas.
Educacion.

Salud.

Trabajo y Promocion Social.
9. Agricultura.

10. Vivienda y Construccién.
11. Energia y Minas.

© N AWM =

14 Articulo 110°. El Presidente de la Republica es el Jefe del Estado y personifica a la Nacion.
Para ser elegido Presidente de la Republica se requiere ser peruano por nacimiento, tener mas de treinta y cinco afios de edad al momento de la postulacion y gozar del

derecho de sufragio.

15 Articulo 119°. La direccion y la gestion de los servicios publicos estan confiadas al Consejo de Ministros; y a cada ministro en los asuntos que competen a la cartera a su cargo.
16 Articulo 123°. Al Presidente del Consejo de Ministros, quien puede ser ministro sin cartera, le corresponde:

1. Ser, después del Presidente de la Republica, el portavoz autorizado del gobierno.
2. Coordinar las funciones de los demas ministros.
3. Refrendar los decretos legislativos, los decretos de urgencia y los demas decretos y resoluciones que sefialan la Constitucion y la ley.

17 Articulo 128°. Los ministros son individualmente responsables por sus propios actos y por fos actos presidenciales que refrendan.
Todos los ministros son solidariamente responsables por los actos delictivos o violatorios de la Constitucion o de las leyes en que incurra el Presidente de la Republica o que
se acuerden en Consejo, aunque salven su voto, a no ser que renuncien inmediatamente.

18  Ley Organica del Poder Ejecutivo.
Articulo 22.- Definicion y constitucion

22.1 Los Ministerios son organismos del Poder Ejecutivo que comprenden uno o varios sectores, considerando su homogeneidad y finalidad.

(...}



12. Transportes y Comunicaciones.

13. Pesqueria

14, De Industria, Turismo, Integracién y Negociaciones
Comerciales Internacionales.

Posteriormente, esta relacion fue modificada por las
siguientes normas:

Decreto Ley Ne 25491, de 7/5/1992, los Ministerios
de Vivienda y Construccién y el de Transportes y
Comunicaciones, fueron fusionados en el Ministerio
de Transportes, Comunicaciones, Vivienda vy
Construccion.

El original Ministerio de la Presidencia a que se referia
el Decreto Legislativo N° 560 fue desactivado mediante
Ley 25290 de 24/12/1990. Con posterioridad, fue
creada otra entidad con el mismo nombre mediante
Decreto Ley N° 25490 de 10/05/1992.

Mediante el Decreto Legislativo Ne 866, de
29/10/1996 se cred el Ministerio de Promocion de la
Mujer y del Desarrollo Humano - PROMUDEH.
Mediante laLey N° 27779, Ley Organica que modifica
la organizacién y funciones de los Ministerios
(publicada el 11 de julio de 2002), se ha efectuado
una reorganizacion, por fusiones, de la estructura
ministerial existente. En realidad, no se trataba de
un proceso de racionalizacion, ni de reduccion de
ministerios, sino que simplemente se buscaba una
reorganizacién de las estructuras ya existentes.

Asi, de acuerdo con la Ley N° 27779 y las
modificaciones incorporadas por la Ley 29158 -Ley
Organica del Poder Ejecutivo, el Decreto Legislativo
Ne 1013 que crea el Ministerio del Ambiente, y lo
dispuesto por la Ley N° 29565 que crea el Ministerio
de Cultura; los Ministerios actualmente existentes
son los siguientes:

Presidencia del Consejo de Ministros.
Ministerio de Economia y Finanzas.

Ministerio de Relaciones Exteriores.

Ministerio de Defensa.

Ministerio de Justicia.

Ministerio del Interior.

Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo.
Ministerio de la Produccién.

9. Ministerio de Comercio Exterior y Turismo.

10. Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social.

11. Ministerio de Salud.

12. Ministerio de Educacién.

13. Ministerio de Transportes y Comunicaciones.
14. Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento.
15. Ministerio de Energia y Minas.

16. Ministerio de Agricultura.

17. Ministerio del Ambiente

18. Ministerio de la Cultura

© NN =

Por otro lado, debe destacarse que la Ley N° 29158
- Ley Organica del Poder Ejecutivo - LOPE, sobre la
base de diversos proyectos de Ley elaborados desde
el ano 2002, establece en su articulo 43° como criterio
de funcionamiento del Poder Ejecutivo, lo relativo a
los Sistemas Administrativos.

De este modo, “los sistemas son los conjuntos, principios,

|Richard Martin Tirado|

normas, procedimientos, técnicas e instrumentos
mediante los cuales se organizan las actividades de la
Administracion Publica que requiere ser realizadas por
todas o varias entidades de los Poderes del Estado, los
Organismos Institucionales y los niveles de Gobierno”.

Se aftade que sdlo por Ley se crea un Sistemay que para
su creacion se debe contar con la opinién favorable de la
Presidencia del Consejo de Ministros.

Por su parte, el articulo 44° describe que los Sistemas
estan a cargo de un Ente Rector que se constituye en
su autoridad técnico-normativa a nivel nacional: dicta
las normas y establece los procedimientos relacionados
con su ambito; coordina su operacién técnica y es
responsable de su correcto funcionamiento en el marco
de la presente Ley, sus leyes especiales y disposiciones
complementarias.

Estos Sistemas son de dos tipos:

A. Sistemas Funcionales (art. 45°)

- Tienen por finalidad asegurar el cumplimiento de
politicas publicas que requieren la participacion
de todas o varias entidades del Estado

- Bl Poder Ejecutivo es responsable de
reglamentarlos y operarlos.

- Las normas aplicables establecen las atribuciones
de su Ente Rector.

B. Sistemas Administrativos (art. 46°)

- Tienen por finalidad regular la utilizaciéon de los
recursos en las entidades de la Administracion
Publica, promoviendo la eficacia y eficiencia en su
uso.

- Los sistemas de aplicacién nacional estan referidos
a materias previstas en la Ley, tales como Gestion de
Recursos Humanos, Abastecimiento, Presupuesto
Publico, Tesoreria, Endeudamiento  Publico,
Contabilidad, Inversidon Publica, Planeamiento
Estratégico, Defensa Judicial del Estado, Control y
Modernizacién de la gestion publica.

- El Ente Rector del sistema se encuentra en el
Poder Ejecutivo a excepcidn del Sistema Nacional
de Control.

- El Poder Ejecutivo es responsable de reglamentar
y operar los Sistemas Administrativos, aplicables a
todas las entidades de la Administracion Publica,
independientemente de su nivel de gobierno y con
arreglo a la Ley de Procedimiento Administrativo
General. Esta disposicion no afecta la autonomia
de los Organismos Constitucionales, con arreglo a
la Constitucion Politica del Perti y a sus respectivas
Leyes Organicas.

- El Poder Ejecutivo adecua el funcionamiento
de los Sistemas Administrativos al proceso de
descentralizacion.

3.3.Nuevas Formas de Organizacion: el Caso de los
Organismos Constitucionalmente Auténomos

En la experiencia constitucional de nuestro pais, existen
determinados organismos o entidades que cuentan con
unagarantiainstitucionaldeautonomiaeindependencia
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respecto de la funcion politica o de gobierno. Se trata de
instituciones destinadas a ejercer determinadas tareas
técnicas e indispensables para la gestién estatal, pero
que por su alto grado de especializacion requieren tener
una garantia institucional de independencia frente al
poder politico y a las funciones de gobierno™.

De acuerdo al texto constitucional de 1993, los
organismos constitucionalmente auténomos son los
siguientes:

- Banco Central de Reserva (BCR)

+  Superintendencia de Banca y Seguros (SBS)

- Defensoria del Pueblo (DP)

+  Tribunal Constitucional (TC)

» Jurado Nacional de Elecciones (JNE)

»  Oficina Nacional de Procesos Electorales (ONPE)

- Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil
(RENIEC)

+  Ministerio Publico (MP)

+ Consejo Nacional de la Magistratura (CNM)

- Contraloria General de la Republica (CGR)

Los Organismos Constitucionalmente Auténomos
tienen una garantia institucional de autonomia vy
asimismo de independencia. El concepto de autonomia
(constitucional en este caso), se expresa en el total
desligue del ejercicio de las funciones de tales 6érganos
con respecto a los demas “poderes” del Estado (Poder
Ejecutivo, Legislativo, Judicial). Existe un respaldo
constitucional a sus competencias funcionales. Existe
autonomia presupuestaria, financiera, econdémica,
técnica, funcional y politica. Asimismo, tienen una
garantia en el modo especial de designacion y remocion
de sus titulares.

IV. Las Entidades Publicas del Poder Ejecutivo: Los
Organismos Publicos Ejecutores y los Organismos
Publicos Especializados

La Ley Organica del Poder Ejecutivo — LOPE sobre la base
de diversos proyectos de Ley elaborados desde el afio
2002, pretende establecer nuevos criterios en relacion al
funcionamiento del Poder Ejecutivo.

En tal sentido, se advierte que los Organismos Pablicos
(en adelante OP) son configurados como entidades
dotadas de personalidad juridica, y que ejercen
determinadas funciones, con un nivel autonomia
con respecto al ente rector del sector. Los OP tienen
autonomia funcional, técnica, econdmica y financiera.
Sin embargo, se encuentran relacionados con el

Ministerio y no derivan sus competencias de un mandato
constitucional. Tienen una relacion de adscripcion con el
Ministerio.

4.1.Los Organismos Publicos Ejecutores

Los Organismos Publicos Ejecutores (en adelante
OPEJ) son organizaciones administrativas, dotadas
de personalidad juridica, y que ejercen determinadas
funciones, con un nivel de autonomia con respecto
al ente rector del sector. Tienen autonomia funcional,
técnica, econdmica y financiera. Se encuentran
relacionados necesariamente con un Ministerio, en
la medida que en nuestro sistema constitucional no
puede existir el ejercicio de funciones publicas sin una
asuncion explicita de responsabilidad administrativa.
Por tal motivo, los OPEJ se adscriben necesariamente a
un Ministerio, aunque no en una relacion de jerarquia®,
sino de adscripcion, forma de tutela administrativa,
que implica la supervision del cumplimiento de sus
actividades por parte del Ministerio.

Todos los OPEJ son organismos que por mandato de la
LOPE, pertenecen al Gobierno Nacional y son destinados
arealizar actividades de ejecucion o gestidn, y requieren
organizarse y desarrollar sus funciones en un régimen
de autonomia administrativa.

El articulo 28° de la Ley 29158, los define como aquellos
“cuya creacién y disolucién se realiza por Ley a iniciativa
del Poder Ejecutivo”

Los OPEJ se crean por ley ordinaria. Su autonomia
administrativa puede ser funcional (ejercicio de
funciones de acuerdo a su estatuto), técnica, economica,
administrativa y financiera.

Los OPEJ tienen personeria juridica de derecho publico
interno, ejercen sus competencias a nivel nacional, y
tienen por objeto la gestion de determinadas funciones
que deben realizarse de manera desconcentrada
respecto del sector al cual se encuentran adscritas.

Es importante sefalar, que la adscripcion de una entidad
estatal a un sector determinado, tiene por finalidad
asegurar el cumplimiento de las funciones de la entidad,
en la medida que el sector es responsable de realizar
acciones tales como la aprobacion del presupuesto e
instrumentos de gestién de la entidad, la planificacion
y ejecucion de sus tareas habituales, y la realizacion de
proyectos de caracter institucional.

19 CARDENAS GARCIA, Jaime, respecto a las caracteristicas de los Organismos Constitucionalmente Auténomos senala a lo siguiente: “Inmediatez. Deben Estar establecidos
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y configurados directamente en la Constitucién; Especialidad. Son necesarios para el Estado democratico de derecho contemporaneo; Direccion Politica. Participan en
ésta y emanan de actos ejecutivos, legislativos o jurisdiccionales contribuyendo a la toma de decisiones del Estado; Paridad de rango. Mantienen con los otros 6rganos det
Estado relaciones de coordinacion; Autonomia. Generalmente tienen autonomia organica y funcional y en ocasiones presupuestaria; Apoliticidad. Son érganos técnicos y no
politicos; inmunidad. Los titulares de estos 6rganos pueden ser removidas por el sefalamiento de responsabilidades; Transparencia. Los actos y decisiones de los organos
auténomos, salvo en los casos comprensibles del secreto en las investigaciones del Ministerio Piblico, podran ser conocidos por los ciudadanos; y cualquiera podra tener
acceso a la informacion, incluyendo obviamente los 6rganos del Estado; Intangibilidad. Deberan ser 6rganos permanentes, o por lo menos para su derogacion se debe exigir
un procedimiento de reforma constitucional mucho mas reforzada que el proceso de reforma legal ordinaria; y Funcionamiento interno apegado al Estado de derecho. Es
imprescindible que en las responsabilidades administrativas de funcionarios de los respectivos érganos éstos cuenten con todas las garantias constitucionales y procesales.
En: Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 112 ed., México, Porria-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1997,T. 1, pdg. 501.

LINARES, Juan Francisco, sefialo que: “La jerarquia traduce un poder juridico dentro de un grupo estable como la administracién publica. Existe en su virtud una relaciéon de
supremacia de los funcionarios superiores respecto a los inferiores, y de subordinacion de estos a aquellos” En: Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1986, pag. 222.
MORENA Y DE LA MORENA, Luis, sefiala que:“Se trata de un elemento reglado u regido por las normas de organizacién del érgano o ente, e implica la “atribucion” de poder
concreto conferido por una norma a un determinado organo para que, en cumplimiento del deber de realizacion del derecho que le es impuesto, y utilizando al efecto tos
medios materiales y personales con que se lo dota, decida, en los distintos supuestos contemplado por la norma -y solo en ellos — de acuerdo con el procedimiento en cada
caso establecido, lo que, por ser la voluntad o fin querido por el ordenamiento en relacién con fos distintos asuntos objeto de su regulacién, ante todos debe valer y a todos
vincular” En: De los Fines de Interés Publico como causa y como limite de la competencia, y como medio y medida de control juridicos, Madrid, Revista de Administracion
Publica N° 85, Enero — Febrero, 1978, Centro de Estudios Constitucionales, pag. 151.



Para ello, el Ministerio en su condicién de titular del
sector ofrece el apoyo necesario a la entidad adscrita al
mismo, existiendo entre ambos una relaciéon de tutela,
mas no de subordinacion jerarquica, tal como ocurre al
interior de la estructura organizacional de una misma
entidad estatal.

En este sentido, la propia LOPE indica que los OPEJ
se crean en el caso que se requiera una entidad con
administracion propia, debido a que la magnitud de
sus operaciones es significativa o una dedicada a la
prestacion de servicios especificos.

Por un lado, mientras se indica que los OPEJ estan
sujetos a los lineamientos técnicos del Sector del que
dependen, sus objetivos y estrategias es formulada en
coordinacion con éste. En otras palabras, la relacion
de tutela se observa en la sujecién a los lineamientos
técnicos, pero no alcanza a los objetivos y estrategias del
organismo. En este orden de ideas, resulta obvio que
una sub-estructura organizacional que se encuentre
supeditada a un Sector en cuanto a lineamientos,
objetivos y estrategias, no puede ser considerada como
un OPEDJ, sino como parte integrante de dicho Sector.

Por otro lado, en cuanto a la politica de gasto de los OPEJ,
ésta debe ser aprobada por la entidad de la que dependen.
No obstante ello, esto no implica que la elaboracion y
determinacion de laindicada politica de gasto, por ejempilo,
el presupuesto, no pueda ser realizado por el OPEJ.

Un tercer aspecto caracteristico de un OPEJ consiste en que
no cuentan con funciones normativas propias. Estas solo
podran existir en caso de delegacion por parte del Ministerio
del cual dependen. Cabe recordar que las normas emitidas,
en razén de la citada delegacion, tienen un rango inferior al
del Ministerio al que se encuentran adscritos, por ejemplo,
Resolucion Jefatural (del Jefe del Organismo) o resolucion
de Consejo Directivo {de ser el caso); no obstante, es una
inferioridad estrictamente normativa, de acuerdo con la
jerarquia normativa en el sistema juridico peruano.

Dicho de otro modo, las potenciales érdenes emanadas
de un Ministerio, mediante una norma, a su OPEJ, no
implican una subordinacién jerdrquica administrativa,
sino solo normativa.

Si bien puede interpretarse la coexistencia de estas
formas de subordinacion, lo cierto es que la de tipo
administrativa no sélo puede ejercerse con una norma
sino con simples actos de administracion; actividades
que no puede realizar un Ministerio respecto de su OPEJ.

En suma, las OPEJ tienen autonomia en los siguientes
casos a saber:

- Normativa, en caso la funcion de normar haya sido
delegada por el Ministerio de la cual dependen.

|Richard Martin Tirado|

- Economica, en el extremo de disefo y elaboracién
de su politica de gasto, condicionada a la aprobacién
del Ministerio.

- Gestion,siempre queellonoimpliquelamodificacion
de los objetivos, estrategias o lineamientos técnicos.

4.2.Los Organismos Publicos Especializados

El régimen juridico de los Organismos Publicos
Especializados (en adelante OPES) se encuentra previsto
en el articulo 31° de la Ley 29158 y se expresa en los
siguientes términos:

Articulo 31°.- Los Organismos Publico Especializados
tienen independencia para ejercer sus funciones
con arreglo a la Ley de creacién. Estdn adscritos a un
Ministerio y son de dos tipos:

1. Organismos Reguladores
2. Organismos Técnicos Especializados

La Ley 29158 desarrolla en forma esquematica el
funcionamiento de cada uno de los Organismos Publicos
Especializados, en funcién de los tipos previstos.

a) Organismos Reguladores
En el caso de los Organismos Reguladores, el articulo 32°
de la ley, precisa las siguientes caracteristicas:

1. Se crean para actuar en ambitos especializados
de regulacion de mercados o para garantizar
el adecuado funcionamiento de mercados no
regulados, asegurando cobertura de atencidon en
todo el territorio nacional.

2. Estan adscritos a la Presidencia del Consejo de
Ministros.

3. Dentro de sus respectivos ambitos de competencia,
tienen funciones supervisoras, reguladoras,
normativas, fiscalizadoras y sancionadoras y de
solucion de controversiasy reclamos, en los términos
previstos por la Ley de la materia.,

4. Definen sus lineamientos técnicos, sus objetivos y
estrategias. .

5. Determinan su politica de gasto de acuerdo con la
politica general de gobierno.

6. Estan dirigidos por un Consejo Directivo. Sus
miembros son designados mediante concurso
publico. La Ley establece los requisitos y el
procedimiento para su designacion. Sélo podran ser
removidos en caso de falta grave e incompetencia
manifiesta debidamente comprobada, y con el
voto aprobatorio del Consejo de Ministros. La Ley
establece el procedimiento para su cese.

7. Defienden el interés de los usuarios con arreglo a la
Constitucién Politica del Pert y la ley.

En nuestro pais, los Organismos Reguladores (en
adelante los OR) son una adaptacién del régimen
norteamericano de las agencias. La independencia

21 DANOS ORDONEZ, Jorge, sefiala que: “En el Perli como en otros paises, la principal razon por la que se crean las organismos reguladores de servicios publicos estriba
en fa necesidad de distinguir entre la funcién de determinacion de las politicas que van a ordenar con caracter general el desarrollo de las actividades consideradas
servicios publicos, tarea que le corresponde a los poderes del Estado con legitimidad democratica directa (...), respecto de las funciones de supervision de la prestacion
de servicios publicos y de determinacion de tarifas a ser cobradas por lo operadores de servicios publicos, tareas que requieren ser ejercidas por entidades de caracter
eminentemente técnico dotadas de autonomia funcional.” En: ;Constituye el Acto Administrativo fuente del Derecho en el Ordenamiento Juridico Peruano?, Revista de
Derecho Administrativo, N° 09, afio 5, Circulo de Derecho Administrativo, lima, 2010, pag. 34
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funcional de dichos organismos se justifica en la
necesidad de que ejerzan sus funciones técnicas en un
escenario alejado de influencias externas (politicas o
econdmicas). Cumplen las funciones de regulacion de
los grandes servicios publicos y de las obras publicas de
infraestructura entregadas en concesion a la inversion
privada. Inicialmente se encontraban adscritos al sector
al cual regulaban, pero ahora se encuentran adscritos
a la Presidencia del Consejo de Ministros®'. Se puede
identificar a los siguientes:

Organismo Supervisor de la Inversiéon Privada en
Telecomunicaciones (OSIPTEL)

Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y
Mineria (OSINERGMIN)

Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura
de Transporte de Uso Publico (OSITRAN).
Superintendencia Nacional de Servicios de
Saneamiento (SUNASS).

b} Organismos Técnicos Especializados.

En cuanto a los Organismos Técnicos Especializados, el
articulo 33° de la Ley 29158 precisa el sustento de su
creacion:

“Articulo 33¢.- Organismos Técnicos Especializados

Los Organismos Técnicos Especializados se crean,
por excepcion, cuando existe la necesidad de:

1. Planificar y supervisar, o ejecutar y controlar
politicas de Estado de largo plazo, de cardcter
multisectorial o intergubernamental que requieren
un alto grado de independencia funcional.

2. Establecer instancias funcionalmente independientes
que otorgan o reconocen derechos de los particulares,
para el ingreso a mercados o el desarrollo de actividades
econémicas; que resulten oponibles a otros sujetos de los
sectores Publico o Privado.

Asimismo, el citado articulo nos indica que este tipo de
organismos:

1. Estan dirigidos por un Consejo Directivo.

2. Se sujetan a los lineamientos técnicos del Sector
correspondiente con quien coordinan sus objetivos
y estrategias.

3. Supolitica de gasto es aprobada por el Sector al que
estan adscritos, en el marco de la politica general de
Gobierno.

V. Relacion Entre un Ministerio, un Programa y un
Proyecto

5.1.Los Ministerios

El Ministerio es el ente rector del sector. El Ministro es
conocido en el lenguaje administrativo como el titular
del sector. Las funciones del Ministerio dentro de un
sector, tienen por fin las de organizar una estructura

administrativa que planifique las funciones del Estado
con relaciéon a una determinada funciéon estatal (como
la defensa, las relaciones exteriores, la economia estatal,
la justicia) o en relacion a un determinado sector o
actividad productiva (agricultura, industria, energia
y minas, pesqueria). En tal sentido, el Ministerio tiene
poderes normativos, de regulacion, de fiscalizacién,
planeamiento estratégico y de sancion para cumplir con
las funciones de ordenaciéon y planeamiento del sector
a su cargo.

Los Ministros tienen la funcion de la direccion politica
de un sector. De acuerdo con el articulo 119° de la
Constitucion:

“El Consejo de Ministros tiene a su cargo la direccion
y gestion de los servicios publicos. Cada Ministro
tiene la responsabilidad en lo concerniente a la
gestion de los asuntos propios de su sector”.

Los Ministerios se organizan en funcion de la creacién o la
determinacion normativa de los sectores. Por ello, pueden
existir tantos Ministerios como sectores existan. Al respecto,
el Ministerio, al cumplir con la direccion del sector, define
los organismos publicos pertenecientes al Poder Ejecutivo,
y especificamente al nivel del Gobierno Nacional.

Asimismo, los Ministerios se organizan en funcién de
constituir una estructura que cumple dos tipos de
funciones. De un lado, cumple funciones de administracién
interna o de autogobierno. Y de otro lado, cumple
funciones de linea o externas en relacion con el sector. Las
funciones de Administracién interna tiene por finalidad
la organizacién propia del Ministerio (planeamiento del
sector, presupuesto, administracion, recursos humanos,
etc.). Las funciones de linea son cumplidas por los 6rganos
técnico-normativos y los Viceministerios. Las denominadas
funciones de linea son las que son cumplidas por la
entidad con la finalidad del servicio de direccion del sector,
mediante la institucién de procedimientos administrativos
que relacionen a la ciudadania con la obtencién de las
prestaciones por parte del Ministerio.

Con relacién a ello, la anterior Ley Organica del Poder
Ejecutivo aprobada por el Decreto Legislativo N°
560 dictada a principios del afo 1990 respondié a
una estructura del Poder Ejecutivo conforme a la
Constitucion de 19792,

Al respecto, el articulo 19° de dicha Ley del Poder
Ejecutivo, definié los Ministerios de la siguiente manera:

“Articulo 19°.- Los Ministerios son los organismo
administrativos del Poder Ejecutivo que formulan,
en coordinacion sectoriales de su competencia.

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
e reservan expresamente al nivel central de Gobierno,

22 Cabe mencionar que en el titulo il de dicha norma se desarroll6 la institucion de la Presidencia del Consejo de Ministros, sedalando que el Presidente de éste colabora con el
Presidente de la Republica, en la direccion de la politica general del Gobierno. Asimismo, coordina la actividad intersectorial de la funcion politica administrativa del Estado.
Se senala ademas que el Presidente del Consejo de Ministros es titular de un pliego presupuestal, y que para el cumplimiento de sus funciones cuenta con un organismo
técnico-administrative denominado Presidencia del Consejo de Ministros, cuya organizacion y funciones se norman por decreto supremo con el voto aprobatorio del

Consejo de Ministros.



bienes y servicios sectoriales; asi como supervisar
evaluar la ejecucion de las politicas sectoriales. Tienen
a su cargo la supervisién y control de las instituciones
publicas descentralizadas que conforman el Sector
correspondientes. Asimismo ejecutan las acciones
e inversiones en los casos que le son reservados al
Gobierno Nacional”®.

Posteriormente, la vigente Ley del Poder Ejecutivo,
aprobada por la Ley N° 29158, contiene una definicion
similar de los Ministerios:

“Articulo 22°.- Definicidn y constitucion

22.1. Los Ministerios son organismo del Poder
Ejecutivo que comprenden uno o varios sectores,
considerando su homogeneidad y finalidad.

22.2. Los Ministerios disefian, establecen, ejecutan
y supervisan politicas nacionales y sectoriales,
asumiendo la rectoria respecto de ellas.

22.3. Los Ministerios estan confiado a los Ministros
de Estado, quienes son responsables de la direccion
y gestion de los asuntos publicos de su competencia.
22.4. El ambito de competencia y estructura bdsica
de cada uno de los Ministerios se establece en su
Ley de Organizacion y Funciones. Los Reglamentos
de Organizacién y funciones de los Ministerios
son aprobados por decreto supremo con el voto
aprobatorio del Consejo de Ministros.

22.5. Los Ministerios son creados, fusionados o
disueltos mediante ley a propuesta del Poder Ejecutivo.
El redimensionamiento y reorganizacién de los
Ministerios se podrd hacer mediante decreto supremo,
con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros”*

Los Ministerios se organizan en funcién de la creacion
o la determinacién normativa de los sectores. Por ello,
pueden existir tantos Ministerios como sectores existan.

5.2.Programas y Proyectos

Para el cumplimiento de las funciones especificas de
cada Ministerio, pueden crearse Programas y Proyectos

IRichard Martin Tirado|

Especiales en el ambito de competencia del Poder
Ejecutivo. Estos Programas o Proyectos Especiales deben
estar adscritos a un Ministerio o a un Organismo Publico.

Un Programa es una estructura funcional creada para
atender un problema o situaciéon critica concreta, o
implementar una politica publica especifica. Por otro
lado, un Proyecto Especial es un conjunto articulado
y coherente de actividades orientadas a alcanzar uno
o varios objetos en un periodo limitado de tiempo y
siguiendo una metodologia definida. Se puede apreciar
entonces que su naturaleza es temporal.

De conformidad con la Ley Organica del Poder
Ejecutivo, Ley N° 29158, los Programas y Los Proyectos
Especiales, son Entidades Publicas del Poder Ejecutivo,
encontrandose definidas en el Capitulo Il del Titulo IV:

“Articulo 38°.- Programas y Proyectos Especiales
38.1 Los Programas y Proyectos Especiales son
creados, en el dmbito de competencia del Poder
Ejecutivo, en un Ministerio o en un Organismo
Publico, mediante decreto supremo con el voto
aprobatorio del Consejo de Ministros.

38.2 los Programas son estructuras funcionales
creadas para atender un problema o situacion
critica, oimplementarunapolitica publica especifica,
en el dmbito de competencia de la entidad a la que
pertenecen. Solo por excepcion, la creacion de un
Programa conlleva a la formacion de un érgano o
unidad orgdnica en una entidad.

383 Llos Proyectos Especiales son un conjunto
articulado y coherente de actividades orientadas a
alcanzar uno o carios objetivos en un periodo limitado
de tiempo, siguiendo una metodologia definida. Solo
se crean para atender actividades de cardcter
temporal. Una vez cumplidos los objetivos, sus
actividades, en caso de ser necesario, se integran
en oérganos se linea de una entidad nacional, o
por transferencia, a una entidad regional o local,
segtin corresponda.

38.4 Excepcionalmente, la creacion de un Programa

23 De acuerdo con dicha Ley Organica del Poder Ejecutivo los Ministerios fueron los siguientes:

. De Relaciones Exteriores

. Del Interior

. De Justicia

. De Defensa

. De Economia y Finanzas

. De Educacion

. De Salud.

. De Trabajo y Promocion Social
9, De Agricultura

10. De Vivienda y Construccion
11. De Energia y Minas

12. De Transporte y Comunicaciones
13. De Pesqueria

0NN A WN =

14. De Industria, Turismo, Integracién y Negociaciones Comerciales Internacionales.

15. De la Presidencia.
24  Los Ministerios actualmente son los siguientes:
1. Presidencia del Consejo de Ministros
2. Ministerio de Economia y Finanzas
3. Ministerio de Relaciones Exteriores
4. Ministerio de Defensa
5. Ministerio de Justicia
6. Ministerio del Interior
7. Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo
8. Ministerio de la Produccion
9. Ministerio Comercio Exteriores y Turismo
10. Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social
11. Ministerio de la Salud
12. Ministerio de Educacién
13. Ministerio de Transporte y Comunicaciones
14, Ministerios de Vivienda, Construccién y Saneamiento
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o un Proyecto Especial implicard la creacion de una
categoria presupuestal especifica.

38.5 En el marco de los procesos de modernizacion
y de descentralizacion del Estado, la Presidencia
del Consejo de Ministros evalta a los Programas
y Proyectos Especiales a fin de determinar la
necesidad de su continuidad. El procedimiento de
evaluacion se establece por decreto supremo con
el voto aprobatorio del Consejo de Ministros”. (el
resaltado es nuestro)

Los Programas y Proyectos son estructuras funcionales
dentro de un Ministerio u Organismo Publico. Sin
perjuicio de ello, pueden existir normas que les
otorguen un nivel de desconcentracidén administrativa,
los Programas o Proyectos del Estado, forman parte
integrante del Ministerio.

La responsabilidad del manejo presupuestario
corresponde al Ministerio como titular del pliego.
Asimismo, la responsabilidad politica no puede ser
asignada al ente tutelado sino al tutelar, por lo cual
dicho rol se imputa al ministro del sector.

5.3. Capacidad Legal de un Programa para Contratar
como Parte del Estado Peruano.

La capacidad en el derecho administrativo peruano
se encuentra vinculada al ejercicio de la competencia
administrativa, esto es, a la aptitud con la que cuenta
un sujeto de derecho para desarrollar un conjunto de
funciones.

Los Programas tienen expreso reconocimiento dentro
de la legislacidon peruana en materia de contrataciones
y adquisiciones del Estado. Desde este punto de vista,
los Programas deberian adoptar actos administrativos
en el ejercicio de sus funciones, puesto que la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
les otorga para efectos funcionales, la condicion de
entidad administrativa.

Asimismo, en el derecho interno peruano, el Programa
constituye por razones funcionales, una organizacién
distinta al Ministerio, sin embargo, nadie puede negar
que existe la denominada “tutela por adscripcion”.

Existe una relacién de jerarquia entre el Ministerio y el
Programa. Por ello, en el organigrama del Ministerio,
los diversos drganos estan unidos por la materia, pero
se distinguen por la diversa competencia que poseen
respecto de dicha materia. Es claro entonces que existe
dependencia econdmica entre el Programa y el Ministerio.

5.4. El Programa Administra Bienes y Recursos del
Ministerio y de la Republica del Peru

Tal como se ha podido apreciar, es clara la relacion
existente entre el Ministerio y el Programa, En tal
sentido, el Ministerio ejerce influencia en las decisiones

15. Ministerio de Energia y Minas.
16. Ministerio de Agricultura
17. Ministerio del Medio Ambiente

de la entidad tutelada, como por ejemplo en el manejo
presupuestario del Programa el cual corresponde al ente
tutelar, como titular del pliego.

La creacion de un Programa o Proyecto Especial puede
originar la formacién de un érgano o unidad organica
en una entidad, o también generar la creacién de una
categoria presupuestal especifica.

Dentro de las unidades organicas que pueden
crearse se encuentran las denominadas Unidades
Ejecutoras, que tienen capacidad legal para ejecutar
Programas y Proyectos de Inversion Publica de acuerdo
a la normatividad presupuesta vigente, y que son
responsables de la elaboracién del expediente técnico,
la ejecucién y la evaluacién ex post.

La formacién de una unidad ejecutora, no implica la
creacion de un organismo separado del Ministerio. En
realidad, una unidad ejecutora se transfiere de un sector
a otro, en aplicacion del principio de adscripcion.

VI. El Concepto de Entidad en el Estado Peruano

De acuerdo a lo senalado en la parte introductoria del
presente trabajo y segun puede desprenderse en el
desarrollo del mismo, la organizacion del Estado Peruano
presenta distintas instituciones que son calificadas
como Entidades, sin por ello reunir necesariamente las
mismas caracteristicas.

En nuestro pais, existen un conjunto de Entidades
calificadas como tales por la Ley Organica del Poder
Ejecutivo, independientemente de si éstas tienen o
no personalidad juridica,y que no existe un criterio
distintivo entre aquellas y las que no lo son.

La problemaética se verifica con mayor facilidad si se
analizan las distintas legislaciones administrativas en lo
que refiere a la definicion de entidades para determinar
su ambito de aplicacién.

De acuerdo a ello, se puede verificar que la calificacién
de Entidad varia deperiendo de la normativa aplicable:

6.1.Ley N° 27444-Ley de Procedimiento Administrativo
General

La Ley de Procedimiento Administrativo General
identifica la nocion de Entidad Publica a partir de la
amplia enumeracion de las Entidades que comprenden
la Administracion Publica®®, segun lo dispuesto en el
articulo | de su Titulo Preliminar, el mismo que sefala lo
siguiente:

Articulo I.- Ambito de aplicacion de la ley

La presente Ley serd de aplicacion para todas las
entidades de la Administracion Publica.

Paralosfines de la presente Ley, se entenderd por “entidad”
o ‘entidades” de la Administracion Publica:

25  MORON URBINA, Juan Carlos, senala que:“En sintesis, estan sujetas a las disposiciones de esta Ley, las personas juridicas que ejercen funcién administrativa (de modo directo
o indirecto). A tal efecto, debemos tener en cuenta que constituye funcion administrativa, el conjunto de decisiones y operaciones mediante las cuales se procura dentro de



1. El Poder Ejecutivo, incluyendo Ministerios y
Organismos Publicos Descentralizados;

2. El Poder Legislativo;

3. El Poder Judicial;

4. Los Gobiernos Regionales;

5. Los Gobiernos Locales;

6. Los Organismos a los que la Constitucion Politica
del Pera y las leyes confieren autonomia.

7. Las demds entidades y organismos, proyectos y
programas del Estado, cuyas actividades se realizan
en virtud de potestades administrativas y, por tanto
se consideran sujetas a las normas comunes de
derecho publico, salvo mandato expreso de ley que
las refiera a otro régimen; y

8. Las personas juridicas bajo el régimen privado
que prestan servicios publicos o ejercen funcién
administrativa, en virtud de concesion, delegacion o
autorizacion del Estado, conforme a la normativa de
la materia. ( el subrayado es nuestro)

6.2.Ley de Contrataciones del Estado - Decreto
Legislativo N° 1017

La Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por el
Decreto Legislativo N° 1017 establece en su articulo 3°,
el ambito de aplicacion de la misma. De este modo, la
norma distingue de forma enunciativa cudles son las
Entidades Publicas que estan obligadas a su aplicacion.

En tal sentido, el texto del articulo 3° dispone a la letra
lo siguiente:

Articulo 3°.- Ambito de aplicacion

3.1 Se encuentran comprendidos dentro de los
alcances de la presente norma, bajo el término
genérico de Entidad(es):

a) El Gobierno Nacional, sus dependencias y

reparticiones;
b) Los Gobiernos Regionales, sus dependencias y
reparticiones;
¢) Los Gobiernos Locales, sus dependencias y
reparticiones;

d) Los Organismos Constitucionales Auténomos;
e) Las Universidades Publicas;

f) Las Sociedades de Beneficencia y las Juntas de
Participacion Social;

g) LasFuerzas Armadasy la Policia Nacional del Pert;
h) Los Fondos de Salud, de Vivienda, de Bienestar
y demds de naturaleza andloga de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional del Peru;

i) Las empresas del Estado de derecho publico
o privado, ya sean de propiedad del Gobierno
Nacional, Regional o Local y las empresas mixtas
bajo control societario del Estado; y,

j) Llos proyectos, programas, fondos, organos
desconcentrados, organismos publicos del Poder
Ejecutivo, instituciones y demds unidades orgdnicas,
funcionales, ejecutoras y/o operativas de los Poderes

|Richard Martin Tirado|

del Estado; asi como los organismos a los que alude la
Constitucion Politica del Perti y demds que sean creados y
reconocidos por el ordenamiento juridico nacional.

3.2 La presente norma se aplica a las contrataciones
que deben realizar las Entidades para proveerse
de bienes, servicios u obras, asumiendo el pago
del precio o de la retribucion correspondiente con
fondos publicos, y demds obligaciones derivadas de
la calidad de contratante. ( el subrayado es nuestro).

(...

6.3.Ley N° 27785 - Ley del Sistema Nacional de
Control y de Contraloria General de la Republica

La Ley del Sistema Nacional de Control y de Contraloria
General de la Republica, que tiene como objeto*
prevenir y verificar la correcta, eficiente y transparente
utilizacién y gestion de los recursos y bienes del Estado,
el desarrollo honesto y probo de las funciones y actos de
las autoridades, funcionarios y servidores publicos, asi
como el cumplimiento de metas y resultados obtenidos
por las instituciones sujetas a control, con la finalidad de
contribuir y orientar el mejoramiento de sus actividades
y servicios en beneficio de la Nacién, también sefala en
su dmbito de aplicacién qué Entidades se encuentran
sujetas alas acciones de control por parte de los érganos
del Sistema Nacional de Control, encabezado por la
Contraloria General de la Republica:

Para tal efecto, el articulo 3° de la Ley 27785, precisa lo
siguiente:

Articulo 3°.- Ambito de aplicacion

Las normas contenidas en la presente Ley y aquellas
que emita la Contraloria General son aplicables a
todas las entidades sujetas a control por el Sistema,
independientemente del régimen legal o fuente de
financiamiento bajo el cual operen.

Dichas entidades sujetas a control por el Sistema,
que en adelante se designan con el nombre genérico
de entidades, son las siguientes:

a) El Gobierno Central, sus entidades y érganos
que, bajo cualquier denominacién, formen parte del
Poder Ejecutivo, incluyendo las Fuerzas Armadasy la
Policia Nacional, y sus respectivas instituciones.

b) Los Gobiernos Regionales y Locales e
instituciones 'y empresas pertenecientes a los
mismos, por los recursos y bienes materia de su
participacioén accionaria.

¢) Las wunidades administrativas del Poder
Legislativo, del Poder Judicial y del Ministerio
Publico.

d) Los Organismos Auténomos creados por
la Constitucién Politica del Estado y por ley, e
instituciones y personas de derecho publico.

e) Los organismos reguladores de los servicios

las orientaciones generales trazadas por las politicas piblicas y el gobierno a través de las normas legales, el estimulo, coronacion, u orientacion de actividades privadas para
asegurar la satisfaccion regular de las necesidades colectivas se seguridad y bienestar de los individuos.” En: Comentarios a la Ley del procedimiento Administrativo General,

8 ed,, Gaceta Juridica, Lima, 2009, pag. 22
26 Articulo 2.- Objeto de la ley

Es objeto de la Ley propender al apropiado, oportuno y efectivo ejercicio del control gubernamental, para prevenir y verificar, mediante la aplicacién de principios, sistemas
y procedimientos técnicos, la correcta, eficiente y transparente utilizacion y gestion de los recursos y bienes del Estado, el desarrollo honesto y probo de las funciones y actos
de las autoridades, funcionarios y servidores publicos, asi como el cumplimiento de metas y resultados obtenidos por fas instituciones sujetas a control, con la finalidad de
contribuir y orientar el mejoramiento de sus actividades y servicios en beneficio de la Nacién.
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publicos y las entidades a cargo de supervisar el
cumplimiento de los compromisos de inversién
provenientes de contratos de privatizacion.

f) Las empresas del Estado, asi como aquellas
empresasenlas que éste participe en el accionariado,
cualquiera sea la forma societaria que adopten, por
los recursos y bienes materia de dicha participacion.
g) Las entidades privadas, las entidades no
gubernamentales y las entidades internacionales,
exclusivamente por los recursos y bienes del Estado
que perciban o administren.

h) Enestos casos, laentidad sujeta a control, deberd
prever los mecanismos necesarios que permitan el
control detallado por parte del Sistema.

6.4. Ley N° 27515 - Ley del Cédigo de Etica de la
Funcion Publica.

La Ley del Cédigo de Etica de la Funcién Publica
describe en su articulo 19, el dmbito de aplicacion de sus
disposiciones, dentro del cual expresamente incluye a
las Entidades de la Administracion Pablica, considerando
como tales a todas aquellas indicadas en el articulo | de
la Ley N° 27444, citado anteriormente.

El mencionado articulo dispone:

Articulo 1.- Ambito de aplicacion

Los Principios, Deberes y Prohibiciones éticos que se
establecen en el presente Cddigo de Etica de la Funcidn
Publica rigen para los servidores publicos de las
entidades de la Administracion Publica, de acuerdo alo
establecido en el articulo 4 del presente Cédigo.

Para los fines de la presente Ley se entenderd por
entidad o entidades de la Administracion Publica
a las indicadas en el articulo 1 de la Ley N° 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General,
incluyendo a las empresas publicas.

6.5. Anteproyecto de Ley de Bases de la
Administracion Publica

Las diferentes leyes que se han mencionado en los
numerales anteriores, tienen el comdn denominador de
no haber sefialado un criterio o elemento rector, que nos
permita identificar a una Entidad Publica. En realidad,
cada norma, establecia un listado para configurar una
calificacién de entidad publica, sin mayor sustento.

Quedaba claro, que a partir de las citadas leyes no era
posible inferir el concepto de Entidad Publica, a pesar
de tratarse de un concepto sumamente importante,
pues con ello se podia entender con mayor claridad el
ambito de aplicacion de las referidas normas, sin entrar
en “zonas grises” o imprecisiones normativas.

El amplio listado de las Entidades Publicas ha permitido
identificar a las entidades que comprenden la
Administracién Pablica peruana, pero sin que ello implique
un mayor analisis o sustento.

Frente a dicha inercia u omisién de parte del legislador,
resulta oportuno evaluar los alcances del Anteproyecto

de Ley de Bases de la Administracion Publica elaborado
por la Comisidn constituida el afio 2005 por el Ministerio
de Justicia, que estuvo presidida por el autor del
presente articulo, en el cual se aborda la problematica
de la nocién de Entidad Pablica.

En el articulo Il del Titulo Preliminar del referido
Anteproyecto, sedetallaquéentidadesestan comprendidas
en la Administracién Publica en los siguientes términos:

Articulo Il.- Ambito de aplicacion

1. La presente Ley establece los principios y
lineamientos rectores que rigen a la Administracion
Publica en su conjunto, incluyendo a los organismos
descentralizados funcionalmente, a los organismos
descentralizados territorialmente, a los organismos
constitucionalmente auténomos y a las empresas
del Estado.

2. Para efectos de la presente Ley, la Administracién
Publica estd integrada por:

2.1. El Gobierno Nacional, incluidos Ministerios y
Organismos Publicos Descentralizados;

2.2. Los Gobiernos Regionales, incluidos sus
organismos publicos descentralizados; 2.3 Los
Gobiernos Locales, incluidos sus organismos
publicos descentralizados;
24. Los  Organismos
Auténomos;

2.5 Las Universidades Nacionales;

2.6 El Poder Legislativo, en cuanto ejerza funciones
administrativas;

2.7 El Poder Judicial, en cuanto ejerza funciones
administrativas;

2.8 Las empresas comprendidas en el dmbito del
Gobierno Nacional, Gobiernos Regionales y Gobiernos
Locales, Unicamente en cuanto emitan decisiones
administrativas, conforme a las leyes especiales;

2.9. Los Programas, Proyectos u otras dependencias
que formen parte de una entidad publica, y que por
razon de sus funciones tienen capacidad juridica
derivada, sea cual fuere su naturaleza, finalidad,
duracién, adscripcion o fuente de financiamiento.

3. S6lo cuando la naturaleza de una norma especial
con rango de ley asi lo justifique, se podrd adoptar
otra denominacion de entidad distinta a la prevista
en el presente articulo.

Constitucionalmente

Tal como se puede apreciar, el concepto de Entidad Publica
tampoco se puede inferir a partir de la citada disposicidn,
no obstante ésta hace referencia a que la composicion
de la Administracion Publica en el ordenamiento juridico
peruano estd integrada por Entidades Publicas, incluyendo
el Poder Legislativo, Judicial y empresas del Estado, en
tanto ejerzan funciones administrativas.

El Anteproyecto no se limita en establecer un ambito de
aplicacién de la norma, pues se intenta avanzar en una
nueva aproximacion al concepto de entidad publica,
tratando que de manera uniformizada se entiendan
varios conceptos, debido a la dispersiébn normativa
existente en el ordenamiento juridico peruano.

Por ello, es que en el Anteproyecto se establecié una
nocién de Entidad Publica, que sin ser tan detallada,
precisa lo siguiente:



Articulo IV.- Definiciones

Las siguientes definiciones son de aplicacién en la
presente Ley y para todo cuerpo normativo en el
que se regulen materias en que se apliquen estos
conceptos:

(...)

10. Entidad Pablica:  Estructura organizativa
del Estado, con o sin personalidad juridica, que
realiza actividades administrativas y por tanto, se
consideran regidas por normas de derecho publico.
Dentro de este concepto genérico se incluye a
los organismos publicos, empresas del Estado,
programas y proyectos.

(..)

Segun la exposicion de motivos del referido
Anteproyecto, se puede apreciar que lo que se ha
buscado con la elaboracion detallada de cada concepto
contenido en el mismo, es establecer un conjunto de
definiciones claras sobre las principales instituciones
juridicas que forman parte de la Administracion Pablica.

VIl.La Nocién de Entidad Publica en la Directiva N°
002-2010-PCM

Con la aprobacién de la Directiva N° 002-2010-PCM/
SGP contenida en la Resolucion N° 734-2010-PCM,
publicada el 14 de diciembre de 2010, se configura en
el ordenamiento nacional una definicion de Entidad
Publica, la misma que se analizard a continuacion.

En rigor, la nocién de “Entidad Publica” en el
ordenamiento juridico peruano, hasta antes de la
publicacién y entrada en vigencia de la Directiva N° 002-
2010-PNM, no era univoca o precisa, puesto que tanto
a nivel legislativo como jurisprudencial no se habia
desarrollado un concepto que la defina como tal.

7.1.Elementos Caracteristicos de las Entidades Publicas

De acuerdo con la referida Directiva, la definiciéon de
“Entidad Publica” es la siguiente:

VI. DE LA JERARQUIA NORMATIVA Y LA DEFINICION
DE ENTIDAD

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

1. Constitucion Politica del Peru

2. lLeyes Orgadnicas

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

Se considera Entidad Publica a toda organizacion
del Estado Peruano, con Personeria Juridica de
Derecho Publico, creada por norma expresa en
el que se le confiere atribuciones, mediante la
administracién de recursos publicos, para contribuir
a la satisfaccién de las necesidades y expectativas
de la sociedad, y como tal estd sujeta al control,
fiscalizacién y rendicion de cuentas. ( las negritas
son nuestras).

|Richard Martin Tirado|

La definicién antes sefialada, resulta bastante novedosa
en el ordenamiento juridico peruano y nos permite
identificar los siguientes aspectos.

a) Se trata de una definicion sujeta a la jerarquia
normativa

La Directiva sujeta la definicion de “Entidad Publica”a las
demas normas existentes en el ordenamiento juridico
de rango superior a la misma, puesto que la definicién
antes citada, no podria contradecir o desnaturalizar
normas de rango legal o supra legal.

“(...) la nocion de “Entidad Publica”
en el ordenamiento juridico
peruano, hasta antes de la
publicacion y entrada en vigencia
de la Directiva N° 002-2010-PSM,
no era univoca o precisa(...)”

En tal sentido, la definicion de “Entidad Publica” no
podria contradecir a la Constitucién y tampoco a las
Leyes, normas con rango de Ley o supra legal, cuando
estas establecen en su ambito de aplicacién, qué
entidades se entienden comprendidas dentro de la
Administracion Pablica.

Cabe senalar, que la Unica referencia de“Entidad Publica”
en la Constitucién Politica del Pert de 1993 se encuentra
en el numeral 5 del articulo 2°, el cual esta referido al
derecho fundamental de acceso a la informacién publica
y que establece lo siguiente:

Articulo 2°.- Derechos fundamentales de la persona

Toda persona tiene derecho:

5. A solicitar sin expresion de causa la informacion
que requiera y a recibirla de cualquier entidad
publica, en el plazo legal, con el costo que suponga el
pedido. Se exceptuan las informaciones que afectan
la intimidad personal y las que expresamente
se excluyan por ley o por razones de seguridad
nacional.

{..)

En funcion de dicha disposicién constitucional, es que la
Defensoria del Pueblo, a través del Informe Defensorial
N° 60, ha creado una nocién de "Entidad Publica’,
tomando como referencia las normas legales vigentes y
por entrar en vigencia, asi como también un conjunto de
criterios doctrinarios que seran expuestos y analizados
posteriormente.

b) Se debe tratar de una organizacion del Estado
con Personeria Juridica de Derecho Publico

Este elemento, en algunos casos, caracteristico de una
Entidad Publica, indica que la misma debe formar parte
de la Organizacion del Estado.

Una simple lectura del enunciado expuesto, puede llevar
la equivocada idea, que este supuesto es adjetivo o
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innecesario. En realidad, ello no es asi, siendo inevitable
hacer una breve referencia a los fines que persigue el
Estado en procura del interés general.

En funcién de dicha finalidad, cada Estado puede adoptar
la organizacion “que mejor le parezca’, en tanto cada uno es
soberano en cuanto a su organizacion interna.

Por ello, es que en el caso del Pery, se ha adoptado una
organizacién administrativa que obedece al sistema
semi presidencialista establecido en la Constitucion,
disenado en razén de un Poder Ejecutivo como el nivel
de Gobierno Nacional, un Poder Legislativo encargado
de la emisién de Leyes, un Poder Judicial encargado
de la vigilancia y control de la constitucion y las Leyes,
fos  Organismos Constitucionalmente Auténomos
cuyas funciones y finalidades han sido atribuidas
por la Constitucién y finalmente, los Gobiernos
Regionales y Municipales, como niveles de Gobierno
descentralizados.

Las empresas estatales se encuentran también dentro de
la organizacion del Estado, no obstante no forman parte
de la organizacidn establecida en la Constitucidn, sino
que forman parte del Poder Ejecutivo o de los Gobiernos
Regionales o Locales, segun corresponda o haya sido
determinado por el Poder Ejecutivo, tal como lo dispone
el articulo41°delaley N° 29158, Ley Orgéanica del Poder
Ejecutivo?.

Otro elemento establecido en la Directiva, es que toda
Entidad Publica que forme parte de la organizacién
del Estado debe tener personalidad juridica de
Derecho Publico. Ello quiere decir, tal como dispone
el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida
en el expediente N° 0027-2005-PI/TC%, con relacién
a la definicion de los colegios profesionales, como
entidades con personalidad juridica de Derecho
Publico, lo siguiente:

2. (...) En principio, los colegios profesionales, de
acuerdo con nuestra Constitucion, se definen como
instituciones auténomas de Derecho Publico, lo
que quiere decir que su creacién, a diferencia de las
asociaciones y sindicatos, estd sujeta a la decision
del legislador a través de una ley.

Es importante sefialar, que si bien la intencion del Tribunal
Constitucional no ha sido definir la personalidad juridica
de derecho publico de una Entidad Publica propiamente
dicha, se pueden identificar algunos elementos del
concepto de “personalidad juridica de Derecho Pablico”.

El citado concepto, alude a que la entidad que ostenta
dicha calificacién, haya sido creada por ley o norma legal
y que, por tanto en virtud de la misma, sea auténoma.

27  Articulo 41.- Naturaleza y formalizacion

Siguiendo el mismo criterio, el Tribunal Constitucional a
través de la sentencia recaida en el expediente N° 3954-
2006-PA/TC?, ha establecido también, con relacién a la
personalidad juridica de Derecho Publico de los colegios
profesionales, lo siguiente:

28. (...) los fines que promueve como institucion
con personalidad de derecho publico, esto es, los
pardmetros deontoldgicos y éticos exigidos por la
sociedad a la que sirve, y a los principios y valores
contenidos en sus estatutos.

En este punto, el Tribunal Constitucional aclara que los
fines que persigue y promueven las instituciones con
personalidad juridica de Derecho Publico son también
de orden deontoldgico y ético, puesto que sirven a
la sociedad y en esta medida, deben desempenarse
siguiendo los principios y valores establecidos en sus
estatutos o normas de creacion.

El criterio de que toda Entidad Publica debe formar
parte de la Organizacién del Estado y que debe poseer
personalidad juridica de derecho publico, es un
elemento que sirve para identificar a una Entidad de
la Administracién publica, sin embargo, tal como se ha
mencionado anteriormente en el presente documento,
las Entidades Publicas existentes en el ordenamiento
juridico peruano, no se definen solo por poseer
personalidad juridica de derecho publico. Por ello, éste
elemento no es el mas importante dentro de la nocion
de Entidad Publica,

¢) Se debe tratar de una organizacion creada por
norma expresa

Este elemento se adapta a la realidad de cémo se creany
se han creado las Entidades Publicas en el ordenamiento
juridico peruano, puesto que a pesar de lo que pudiera
guiar la légica, muchas Entidades Puablicas han sido
creadas a través de normas de rango inferior al legal.

En este sentido, corresponde analizar qué se entiende
por “norma expresa’, puesto que la amplitud del término
puede abarcar desde una Resolucién Administrativa
que aprueba una Directiva de alcance general, como
la que es materia de evaluacion en el presente informe,
asi como también puede abarcar un Decreto Supremo,
Decreto de Urgencia o una Ley dictada por ef Congreso
de la Republica.

Para autores como RUBIO CORREA®, la norma juridica es
un mandato respaldado por la fuerza del Estado de que
a cierto supuesto, debe seguir légico - juridicamente una
consecuencia; y que en caso de incumplimiento, dicho
respaldo de la fuerza del Estado implica el uso de la fuerza
estatal para garantizar el cumplimiento del derecho.

Corresponde al Poder Ejecutivo determinar el dmbito de actuacidn de las Empresas del Estado. La realizacion de actividades empresariales por parte del Gobierno Nacional
debe estar formalizada a través de una forma juridica empresarial y haber sido expresamente autorizada mediante ley ordinaria, en el marco de una economia social de

mercado, conforme a lo establecido en la Constitucion Politica del Perd.

28  Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0027-2005-PI/TC, de fecha 20 de febrero de 2006, sobre la demanda de inconstitucionalidad interpuesta

por el Colegio de Periodistas del Perti contra la Ley N° 26937.
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00027-2005-Al.html

29  Sentenciadel Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 3954-2006-PA/TC, de fecha 28 de octubre de 2004, sobre la accion de amparo interpuesta por José Antonio
Nicanor Silva Vallejo contra el Tribunal de Honor del Colegio de Abogados de Lima, a fin de que se deje sin efecto la Resolucion N° 351-2003-DEP/CEP/CAL, del 26 de junic

de 2003.
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/03954-2006-AA.html
30 RUBIO CORREA, Marcial. El sistema juridico. p. 85,



Frente a dicho concepto, cabe agregar que toda norma
juridica tiene como principales caracteristicas ser
general y abstracta, puesto que ésta no puede ser creada
para satisfacer intereses particulares, sino generales vy,
por ello tampoco puede tener destinatarios concretos,
sino abstractos.

Es oportuno recordar que, de acuerdo a los tres
planos gubernativos que existen formalmente en
el Estado peruano (Gobierno Nacional, Regional y
Local), le corresponden tres planos legislativos, los
cuales estan jerarquizados entre si, de manera tal que
la norma suprema o la que ostenta el mayor rango en
el ordenamiento juridico peruano es la Constitucion,
seguida de las demds normas que tengan rango supra
legal, legal y asi sucesivamente®'.

Por tal razon, es que podria entenderse que una
Entidad Publica, luego de la entrada en vigencia de la
Directiva, puede ser creada por una norma juridica sin
importar el rango de la misma; sin embargo, ello no
debe entenderse en esta direccion para todos los casos,
puesto que la propia Directiva establece que no se
deben vulnerar normas con rango legal, supra legal y de
rango constitucional.

En este sentido, la Directiva no entraria en
conflicto con las Entidades creadas anteriormente
a su vigencia; sin embargo, para efectos de crear
una nueva Entidad Publica, la Directiva admite
la posibilidad de que cualquier norma juridica
expresa pueda crearla, puesto que no existe en el
ordenamiento juridico peruano una norma de rango
legal o supra legal que defina o establezca criterios
para la creacién de Entidades Publicas.

En nuestra opinién, no constituye un criterio valido
admitir que cualquier norma juridica expresa
pueda crear una Entidad Publica, puesto que ello
puede resultar peligroso tanto para el presupuesto
del Estado, como para la desburocratizacion
administrativa.

De acuerdo a esta linea argumentativa, la creacién de
Entidades Publicas por una norma de cualquier rango
entraria en conflicto con el elemento descrito, en la
medida en que el Tribunal Constitucional ha reconocido
que las instituciones con personeria juridica de Derecho
Publico, presuponen su creacidon por norma con rango
legal. Siendo ello asi, una Entidad Publica que forma
parte de la Organizacion del Estado y con personeria
juridica de derecho publico, se entiende que con mayor
razon deberia deber su creacién a una norma con rango
legal o supra legal.

En esta parte de nuestro trabajo, debe advertirse que el
elemento analizado en el presente inciso, si bien obedece
alarealidad y permite identificar a toda Entidad Publica,
no es preciso y puede generar confusiones en el caso de
la creacion de Entidades Publicas a futuro.

31 RUBIO CORREA, Marcial. Op cit. p. 133-134.
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d) Se trate de una organizacion que administra
Fondos Puablicos

Este elemento responde a un criterio descriptivo de
la realidad juridica de las Entidades Publicas en el
ordenamiento juridico peruano, puesto que todas las
Entidades Publicas, en principio, administran fondos
publicos.

Los fondos publicos se encuentran comprendidos
en la Cuenta General de la Republica® y constituyen
ingresos y egresos de naturaleza estatal. Forman
parte del patrimonio del Estado y por ende, lo
que suceda con ellos es de interés general y por tal
motivo, la Contraloria General de la Republica como
entidad rectora del Sistema Nacional de Control, es la
encargada de supervisar el adecuado uso de dichos
fondos publicos.

La trascendencia de este requisito, es que obliga a que
toda Entidad Publica que administre fondos publicos,
debera estar sujeta a las normas de control, fiscalizacion
y supervisidon, sin perjuicio que ello, determine el
caracter publico de su origen.

e) Se trate de una organizaciéon que contribuya a
la satisfaccion de necesidades y expectativas
sociales

Una Entidad Publica, creada o por crearse, debe tener la
finalidad de cumplir necesidades y expectativas sociales,
lo que quiere decir, es tratar de cumplir un conjunto de
finalidades publicas o de interés general.

Si bien se trata de un concepto indeterminado, se
puede comprender que una Entidad Publica no podria
existir o ser creada para la satisfaccion de necesidades o
expectativas privadas o de un grupo de personas.

Ello quiere decir, que es correcto, esta vez, el criterio
amplio segun el cual, toda Entidad Publica debe
satisfacer necesidades o intereses generales, puesto
que remontandonos al inicio del presente informe,
esta caracteristica es la que mas se acopla al origen y
finalidad del Estado.

f) Se debe tratar de una organizacion sujeta a
control, fiscalizacion y rendicion de cuentas

Este elemento dentro de la definicién de Entidad Publica
resulta una consecuencia natural de considerar los
anteriores elementos dentro de su definicion, puesto
que la pertenencia a la organizacién del Estado, la
personalidad juridica de derecho publico, asi como la
administracién de fondos publicos, hacen imperativa la
necesidad de que toda Entidad Publica que cuente con
los elementos antes mencionados, esté sujeta a control,
tanto por parte de la Contraloria General de la Republica,
como también de los demds organos U organismos
que tengan dicha funcion; asimismo estard sujeta a
fiscalizacidn y rendicion de cuentas, en la medida que se
administren fondos publicos.

32 KRESALJA, Baldo y OCHOA, César. Derecho Constitucional Econdmico. Lima: Fondo Editorial PUCP, 2009. p. 718-724.
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6.2. Critica a la Definicion de Entidad Publica
Establecida en la Directiva N° 002-2010-PCM

En funcion del analisis efectuado, se puede afirmar
preliminarmente que la mayoria de los elementos
que definen a la Entidad Publica, son correctos. No
obstante ello, se estima que la definicion adoptada por
la Directiva, podria ser mucho mas precisa y compileta,
puesto que podria determinar con claridad qué norma
juridica es la que se habilita para crear nuevas Entidades
Publicas, en caso ello sea necesario.

Por otro lado, también es oportuno precisar que la
Directiva no puede crear o determinar la existencia de
Entidades Publicas sin que previamente, los organismos
u o6rgano competentes realicen un andlisis de los
elementos que se han considerado en la Directiva para
la definicién de una Entidad Publica.

Ahora bien, conviene analizar el concepto establecido
por la Directiva de acuerdo al Informe Defensorial
N° 60, segun el cual, la definicion “Entidad Publica”
parte de interpretar el numeral 5 del articulo 2° de la
Constitucion y cuyo contenido puede ser atribuido en
funcién del desarrollo doctrinario de dicho término asi
como también, en funcién de un anélisis de las normas
con rango de ley que establecen en su ambito de
aplicacion las Entidades Publicas que comprenden la
Administracién Publica®.

Ei referido informe establece que una Entidad Publica
es tal si goza de poderes, potestades, prerrogativas
o competencias publicas no usuales en las personas
privadas, asimismo hace referencia que el término
“publica” no restringe su definicién a lo “estatal’; puesto
que de acuerdo al texto constitucional, el concepto de
Entidad Publica puede comprender tanto a personas
juridicas estatales como no estatales, estando dentro
de esta ultima categoria, por ejemplo, las universidades
privadas, los colegios profesionales, entre otros*.

De igual modo, la nocién de Entidad Publica ha sido
identificada a partir de la amplia enumeracién de las
Entidades que comprenden la Administracion Publica,
segun el articulo | del Titulo Preliminar de la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General;
y en las disposiciones que determinan el ambito de
aplicacion de la Ley de Contrataciones del Estado -
Decreto Legislativo N° 1017, de la Ley N° 27785 - Ley del
Sistema Nacional de Control y de Contraloria General de
la Republica, Ley N° 27515 — Ley del Cédigo de Etica de
la Funcidn Publica, y del Anteproyecto de Ley de Bases
de la Administraciéon Publica, entre otras, segun se ha
sefalado anteriormente en el presente trabajo.

Debe destacarse que, si bien a partir de las referidas
normas no se puede deducir un concepto de “Entidad
Publica’, es posible afirmar que, de acuerdo al Informe
Defensorial N° 60, este concepto puede ser vinculado al
concepto de “Administracion Publica’, no en términos de
sinonimia, sino de pertenencia®.

Asimismo, el concepto de Entidad Publica, también
ha sido desarrollado por BREWER — CARIAS®*, quien
considera lo siguiente:

Ahora bien, en cuanto a esas personas juridicas
estatales que son los sujetos de derecho cuyos érganos
conforman la Administraciéon publica, ellas son objeto
de regulaciéon por parte del derecho administrativo
porque, en definitiva, son las que establecen relaciones
juridico - administrativas con los particulares.

De acuerdo con las disposiciones de las normas
mencionadas y a lo anteriormente expuesto, es posible
afirmar que, segun la Directiva, las Entidades Publicas
forman parte de la Administracién Publica del Estado
y por ende son objeto de regulacién del Derecho
Administrativo, tienen personalidad juridica de Derecho
Publico, son creadas por una norma legal de rango
legal o supra legal, administran fondos publicos y estan
sujetas a control, fiscalizacion y rendicion de cuentas.

En este sentido, en el rubro de Entidad Publica
contemplado en la  Directiva, sélo entrarian los
organismos del Estado con personalidad juridica de
Derecho Publico, obviando a los programas, proyectos
y demas 6rganos que sin tener una estructura compleja,
en los hechos se desemperfian como una entidad publica
mas en el ordenamiento juridico peruano.

En funcién de lo expuesto, la nocion establecida en la
Directiva es incompleta, puesto que no considera todos
los escenarios existentes en el ordenamiento juridico
peruano y que han sido expuestos anteriormente;
no obstante ello, debe rescatarse que la nocion que
establece la Directiva, puede mejorarse, admitiendo
gue existen entidades publicas sin personalidad
juridica como los programas y proyectos; asi como
también, estableciendo, que éstas ejercen funciones
administrativas.

La falta de precisién en la definicion de Entidad
Publica constituye una latente complicacion en los
procesos disciplinarios que siguen algunas Entidades,
especialmente en los casos de Proyectos y Programas
presupuestales, pues al calificar a estos sujetos de
derecho como Entidades Publicas para la aplicacion de
normas que expresamente asilo sefialen, indirectamente
los excluye de tal calificacion en otros supuestos, como
es el caso de la facultad de sancion del personal a su
servicio.

Enotrostérminos, existen Entidades Publicas que pueden
calificar como tales para la contratacién de bienes y/o
servicios en el marco de la Ley de Contrataciones del
Estado, y para ser sujetos de control en el marco de
las normas que regulan la actividad de la Contraloria
General de laRepublica, pero que a nivel de organizacion
del personal a su servicio - lo cual incluye las sanciones
a dicho personal- se encuentran imposibilitadas de
ordenar las directrices correspondientes, por cuanto
ellas se encuentran reguladas como competencias de

33 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Informe Defensorial N° 60. El acceso a la informacion publica y la “cultura del secreto”. Setiembre de 2001. p. 53-54.

34  DEFENSORIA DEL PUEBLO. Op cit. p. 54
35  DEFENSORIA DEL PUEBLO. Op cit. p. 57.

36  BREWER - CARIAS, Allan R. En:Derecho Administrativo. Bogotd: Universidad Externado de Colombia. 2005. Tomo [I. pag. 159.



otras Entidades Publicas, tal y como sucede con los
Proyectos y Programas presupuestales.

Finalmente, es preciso senalar que la nocién de “Entidad
Publica” estd estrechamente relacionada con la nocién
de Administracion Publica, que su personalidad juridica
de derecho publico no es un requisito para su existencia,
asi como también que el ejercicio de funciones y
potestades administrativas si seria un rasgo distintivo
esencial; no obstante, todos estos criterios adicionales
no se aprecian en la definicién de la Directiva, por lo que
se tiene una definicion inexacta que necesariamente
requiere ser mejorada.

VIII. Conclusiones
8.1.Con Respecto a la Estructura del Estado Peruano

8.1.1. A nivel de los criterios rectores para la organizacion
del Estado, se reconoce que éste se sustenta en el
principio de unidad del poder. De acuerdo a ello, se
entiende que al interior del Estado se reconocen tres
funciones comunes a las diversas entidades, como
es el caso de las funciones legislativa, jurisdiccional
y administrativa.

8.1.2. De conformidad con la Constitucion de 1993, el
Gobierno peruano se estructura en tres niveles, de
acuerdo a una estructura de descentralizacién del
poder. Los niveles de gobiernos son el Central o
Nacional, el Regional y el Municipal o Local.

8.2.La Relacion entre un Ministerio, un Programa y
un Proyecto

8.2.1. Los Ministerios se organizan en base a la creacion
o la determinacion normativa de los sectores.
Por ello, se organizan como organismos publicos
pertenecientes al Poder Ejecutivo, y especificamente
al nivel del Gobierno Central.

8.2.2. Los Ministerios al cumplir con la direccién del
sector, se organizan como un entidad perteneciente
al Poder Ejecutivo, y especificamente al nivel del
Gobierno Central.

8.2.3. Los Ministerios para el cumplimiento de sus
funciones especificas, pueden crear Programas y
Proyectos Especiales en el ambito de competencia
del Poder Ejecutivo, los mismos que estan adscritos
a un Ministerio o0 en su caso, a un Organismo Publico.

8.2.4. Un Programa es una estructura funcional creada
para atender un problema o situacion critica
concreta, o implementar una politica publica
especifica.

8.2.5. Un Proyecto Especial es un conjunto articulado y
coherente de actividades orientadas a alcanzar uno
o varios objetos en un periodo limitado de tiempo
y siguiendo una metodologia definida. Se puede
apreciar entonces que su naturaleza es temporal.

|Richard Martin Tirado

8.2.6. Los Programas y Proyectos son estructuras
funcionales dentro de un Ministerio u Organismo
Publico, es decir, pertenecen a éste por lo que desde
el punto de vista organizacional no son distintos.

8.2.7. Los Programas o Proyectos tiene por ficcion juridica
la condicion de entidades publicas. Sin embargo, no
tienen personeria juridica propia. Se trata de sujetos
de derecho que por mandato legal, han adquirido
la condicion de entidades publicas y técnicamente,
tienen la condicién de drganos que forma parte
integrante de un Ministerio.

8.2.8. La Directiva emitida por la Secretaria de Gestion
Publica dela Presidencia del Concejo de Ministros, no
resuelve el concepto de Entidad Publica, y por otra
parte, no resuelve la situacion juridica creada por
otros normas con rango de ley, que expresamente
atribuyen la condicion de entidades a los Proyectos
y Programas.

8.3.La Calificacion de un Programa o Proyecto como
Unidad Ejecutoras

8.3.1. Un Pliego es una entidad del Sector Publico a la
que se le aprueba una asignacion en el presupuesto
anual para el cumplimiento de las actividades
y/o proyectos a su cargo. A su vez, cada Pliego
Presupuestal estd compuesto por uno o mas
Unidades Ejecutoras.

83.2. Las Unidades Ejecutoras estan definidas como las
instancias orgénicas con capacidad para desarrollar
funciones administrativas y contables. Formas parte del
Pliego Presupuestal del Sector al cual pertenecen, pues
como se ha podido apreciar dependen de cada Sector.

833. La responsabilidad del manejo presupuestal
corresponde al ente tutelar, como titular del pliego.
Asimismo, la responsabilidad politica no puede ser
asignada al ente tutelado sino al tutelar, por o cual dicho
rol se imputa al Ministro del sector, razén por la cual este
ultimo desempefia un rol de supervisién.

8.4.La Definicion de Entidad en el Estado Peruano

8.4.1. La nociéon de Entidad Publica hasta antes de la
emision de la Directiva N° 002-2010-PCM/SGP y que
ha sido materia del presente articulo, no es uniforme.
Por ello, los criterios establecidos en la Directiva son
relevantes para determinar cuando nos encontramos
0 no, ante una Entidad Publica.

8.4.2.Ladefinicién establecida en la Directiva comprende
una serie de elementos de suma importancia, pero
es necesario que se delimite con certeza a nivel de la
legislacion administrativa, que toda Entidad Publica
ejerce funcion administrativa, si la personalidad
jurfdica es o no, un criterio determinante; y que sélo
las normas juridicas de un nivel legal o supra legal
pueden crear Entidades Publicas
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