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1. INTRODUCCION

as verdades mis simples y sencillas suelen ser las mas difi-

ciles de explicar, especialmente a un publico novel en la

materia desprovisto de noticias previas sobre el asunto.
Ello suele ocurrirme cuando, cada semestre, intento introducir a
mis alumnos en el curso de Derecho Administrativo, con la fina-
lidad de comunicarles cabalmente cuil serd el objeto del curso,
de manera que se encuentren en condiciones de centrar el enfo-
que en el tema que serd materia de estudio. Es asf como, con la
vana esperanza de superar mis propias dificultades, me propon-
go en estas lineas insistir en el esfuerzo, que no es el primero ni
tampoco (de sobra lo sé) seri el dltimo.

Para este prop6sito, huérfano de imaginacién, he de recurrir
basicamente a la misma metodologia utilizada en mis anteriores
escritos! con algunas precisiones adicionales. Se trata de ir de lo
genérico a lo especifico. Explicar primero qué es el Estado, cud-
les son sus elementos y, sobre todo, cuil es su razén de ser, es

1 ISASI CAYO, Juan Felipe. Introduccion al derecho administrativo. Lima: Estudio
Isasi & Ruiz Eldredge Abogados, 2000, pp. 15-35.
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decir, su misién esencial y, dentro de ella,
cudles son las actividades (funciones) que
realiza o debe realizar para cumplir con su
finalidad. Se trata también de identificar,
dentro del Estado, qué érganos u organis-
mos son los principales responsables de
llevar a cabo los respectivos cometicdos
que se orientan al cumplimiento de sus fi-
nes esenciales. Alli, entre las maltiples ta-
reas que desempena el Estado y los diver-
s0s Organos que lo conforman, encontrare-
mos la “administracién” como actividad
denominada también “funcién administra-
tiva” y a la “administracion” como sujeto;
ambas objeto de estudio por la ciencia del
derecho administrativo.

Desde su origen se ha identificado a la
“administracién” como el objeto de estudio
del derecho administrativo. Ernst Forsthoff
sefala, en efecto, que “Desde antiguo se
encuentra la Ciencia del Derecho Adminis-
trativo ante el problema de una definicién
de su objeto, la Administracién”.? Eduardo
Garcia de Enterria y Toméds-Ramén Ferndn-
dez coinciden en sefalar que “La mis sim-
ple y tradicional definicién del Derecho
Administrativo, lo considera como el Dere-
cho de la Administracién Piblica...”.? En
igual sentido se pronuncia Rafael Bielsa
cuando afirma que “En sentido literal la
expresién derecho administrativo significa
derecho relativo a la administracién...” 4

Empero, el propio Bielsa reconoce que
este concepto “es impreciso por lo genéri-
c0..”5 En consecuencia, como recomiern-

dan Garcia de Enterria y Fernindez, “Asi
planteada la cuestion (el Derecho
Administrativo como Derecho de esa reali-
dad del mundo politico que es la
Administracién Puablica), la primera y fun-
damental pregunta a resolver es qué cosa
sea la administracion Pdblica para el
Derecho Administrativo”.

Al respecto Forsthoff dice: “Segiin una
formula muy extendida Administracién es
la actividad que realiza el Estado para el
cumplimiento de sus fines”.” Pero si bien
el aserto aporta dos verdades importantes
(que se trata de una actividad estatal y que
esta actividad estd vinculada a los fines del
Estacdo), para nosotros como para el mis-
mo autor alemin salta a la vista la eviden-
cia de que esta afirmacion resulta “dema-
siado amplia para ofrecer algo que la ca-
racterice esencialmente...” ® de modo que
sea capaz de distinguirla de otras activida-
des estatales ejercidas en cumplimiento de
la misién del Estado y que se encuentran
fuera del dmbito del derecho administrati-
vo. Por ello resulta capital entrar en mayo-
res precisiones, recurriendo a la metodolo-
gia enunciada; es decir, indagar acerca del
concepto, los elementos, la mision y las ac-
tividades del Tstado en general y, dentro
de estas, aquella que denominamos “admi-
nistracién publica®, que, como actividad,
es imputable a un sujeto llamacdo también
“administracion piblica”. Esta homonimia
da lugar a ciertas confusiones.

FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo, 48

Estudios Politicos de”Madrid, 1958, p.11.

edicion, tomo 1.

2 FORSTHOFF, Ernst. Tratado de derecho administrative. Madrid: Instituto de
3 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomés-Ramén
Madlrick: Civitus, 1988, p- 23,
4 BIELSA, Rafael. Derecho administrative. Tomo 1. Buenos Aires: El Ateneo, 1947, 2.
5 Ihiclem.
6 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomds-Ramén FERNANDEZ. Op. cit, p. 23.
7 FORSTHOFF, Ernst. Op. cit., p, 13,
a Ihiclem.
v

116



En busca de la dracma perdida: acerca del objeto del derecho administrativo

2. :QUE ES EL ESTADOQ?

Cuando nos preguntamos qué es el Es-
taclo, buscamos una respuesta acerca de su
naturaleza, con el objeto de arribar a una
definicién que nos ilustre no solo sobre su
realidad juridica, sino, especialmente, so-
bre el rol que cumple esta institucién fun-
damental en la sociedad, rol recogido por
el derecho y, a su vez, regulado por este.
A propésito de la cuestion planteada
Recasens Siches ha dicho con acierto que
a pesar de que el Estado se encuentra tan
notoriamente presente en nuestra realidad
cotidiana, resulta harto dificil definirlo y
determinar rigurosamente su naturaleza.?

Pero a pesar de las dificultades de la
ciencia y la filosofia, mucho se ha dicho y
escrito sobre la materia. Asi, dentro de una
cosmovisién idealista y aristocritica, Platén
compara al Estado con un organismo hu-
mano (macroantrophos) que al igual que
el hombre guarda una relacién entre este y
sus miembros. Los individuos, miembros
de este cuerpo social, conformarian tres
elementos equivalentes a: 1) la razon, que

domina; 2) el dnimo, que actia, y 3) los
sentidos, que obedecen. La clase gober-
nante de los sabios serfa la razén del Esta-
do; los guerreros, defensores de la socie-
dad, el 4nimo; y los sentidos estarian re-
presentados por los agricultores y los arte-
sanos que deben obedecer.®

Aristdteles advirtid en el Estado una ma-
nifestacién superior de la naturaleza social
del hombre; una asociacién de los indivi-
duos conscientes de la necesidad de aliarse
para la consecucién de la felicidad comin.
Decia Aristételes que el hombre para vivir
aislado, fuera de la sociedad, deberia ser
“un bruto o un dios”, esto es, algo menos o
algo mds que un hombre. Siendo como es,
tiene la necesidad de asociarse, de pertene-
cer a una sociedad.!! Entre el Estado y los
individuos Aristételes sitda a los “cuerpos
intermedios”, como la familia y la aldea, or-
ganismos que no reconoce Platén porque
representan limites a lo que este considera
el poder absoluto del Estado.?

En Roma, siguiendo la linea aristotélica,
Cicer6n sostiene que el Estado es un orden
creado por la naturaleza, por el instinto
humano que lleva al hombre a vivir social

10
il
12

RECASENS SICHES, Luis —citado por Juan Carlos SMITH- en Enciclopedia furidica Ameba. Tomo X1, p. 819. Ahi se sefa-
la: *... a primera vista parece como si la realidad del Estado fuese algo notorio y, sin embargo, cuando tratamos de deter-
minarla de un modo riguroso, se nos antoja confusa y con perfiles huidizos. Encontramos al Estado formando parte de
nuestra vida y nos encontramos nosotros formando parte del Estado. Pricticamente nos referimos a €l; lo sentimos gra-
vitar sobre nosotros imponiéndonos exigencias; nos enrolamos a veces 4 su servicio con entusiasmo; otras, lo sentimos
como ohsticulo para nuestros deseos; sabemos que sin €l la vida serfa imposible o por lo menos muy dificil, pero am-
hi¢n en veasiones llega hast exigimos el sacrificio de la vida; en la medida en que hacemos politica, nos afanamos para
conseguir que sea de un determinado modo; nos hallamos con ingredientes de €1; lo consideramos como una magnitud
transindividual; no lo hemos percibido en su auténtico y total ser, pero lo vemos actuando en manifestacianes varias, co-
mo actividad legislativa, como administracién, como ejército, como policia, ete.; nos aparece simbolizado en un escudo,
en una banders, en un himno; nos dirigimos a €l pidiéndole que haga determinadas cosas; y también nos enfrentamos
con €l en demanda que no haga, que se abstenga, que nos deje en libertad de realizar nuestros quehaceres propios e
individuales que no quisiéramos ver violados por su intervencion. Y, sin embargo, a pesar de ser ¢l Estado cosa tan pro-
xima a nosotros, con el gue estamos en trato an constante, cuando tratamos de apresar su esencia, de determinar su ser,
de encerrarlo €n un concepto, se nos escapa; vacilan todas las representaciones que del mismo nos habiamos forma-
da.."

Ibidem.

Ibidem

Ibiclem.
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y politicamente en orden. Dice Ciceron
que el Estado es una multitud de hombres
reunidos por el sometimiento a la ley y
asociado con el objeto de un bien co-
min.13

Del mismo modo, santo Tomids de
Aquino define al Estado como la institucién
fundamental y necesaria que deriva de la
naturaleza social del hombre, cuya finalidad
es establecer un orden de vida en el que
sea posible lograr la satisfaccién de las ne-
cesidades humanas determinadas por la
“providencia”. En tal medida, el Estado es
un organismo necesario y natural que re-
presenta el reino de Dios en la Tierra. Co-
mo podri observarse, hay una profunda in-
fluencia aristotélica en la concepcién de
santo Tomis, pero la nota particular de su
pensamiento es la relacién entre la provi-
dencia divina y la realidad terrena del Esta-
do, que asegura el orden social mediante la
ley “justa”.}¥ El pensamiento de santo To-
mis ha tenido un rol decisivo en construc-
ciones teéricas ulteriores en lo que se ha
denominado la “escuela del derecho natu-
ral”, cuya gran fuerza radica en brindar un
fundamento juridico doctrinario al derecho
de los pueblos a resistirse a la opresién y a
desobedecer la ley injusta, asi como a la de-
fensa de los derechos humanos, porque re-
fuerza el principio de que existen ciertos
derechos inherentes a la condicién humana
que son anteriores y superiores al derecho
positivo y a su reconocimiento por los esta-

dos, principio que se encuentra también re- .

cogido por el derecho internacional.

De otro lado, la escuela epicirea,
opuesta a la escuela estoica, fundada por
Epicuro hacia el afio 306 antes de Cristo,

descarta la naturaleza social del hombre.
Concibe al Estado como un instrumento
convencional creado por el hombre con la
tnica finalidad de poner fin a las luchas
del hombre con el hombre y de promover
la coexistencia pacifica. Desaparecida esta
necesidad, el Estado puede desaparecer
por carecer de finalidad.15

Thomas Hobbes, célebre autor del Le-
viatdn, tampoco reconoce la naturaleza
esencialmente social y cooperativa del
hombre. Por el contrario, para €l, el ser hu-
mano en estado natural es “el lobo del
hombre”; es decir, un ser antisocial y
egoista que solo persigue la satisfaccion de
sus propias necesidades. En esta tarea
egoista, el hombre lucha constantemente
contra su préjimo sin limites de ninguna
clase, avasallando a sus congéneres (“de-
vorindolos”), hasta que se plantea la nece-
sidad de asegurar su existencia, consciente
de que la ley del mas fuerte tan pronto le
puede ser favorable como adversa. El sur-
gimiento del Estado es explicado asi, como
una creacién convencional —no un fendé-
meno natural- por el cual el hombre re-
nuncia a su libertad absoluta, delegindola
en el Estado, a cambio de la seguridad de
una coexistencia pacifica.16

Juan Jacobo Rousseau, autor del Dis-
curso sobre el origen y los fundamenios de
la desigualdad de los hombres y del con-
trato social, piensa que el hombre en esta-
do natural es asocial pero bueno. Vive en
un estado de libertad e igualdad absolutas
hasta que surge la propiedad, origen de las
luchas y de la infelicidad humana. Cuando
alguien dice por vez primera “esto ¢s mio”,
excluye a su préjimo del goce de ese bien

13  Ibidem.
14 Ibidem.
15 Ibidem.
16 Ihidem
v

118



PIARIS

En busca de la dracma perdida: acerca del objeto del derecho administrativo

y rompe el estado de comunidad e igual-
dad. En consecuencia, los hombres pug-
nan por acumular los bienes obtenidos por
medio de la fuerza, hasta que advierten el
inconveniente de ganarlo todo frente al
mis débil, si estin en riesgo de perderlo
todo frente al mis fuerte. El Estado es con-
cebido asi, como una creacion convencio-
nal, como un pacto ticito de renuncia a la
libertad absoluta, como una cesion de los
derechos naturales del hombre en favor de
un ente, que coordina y los devuelve a los
ciudadanos en una forma limitada, restrin-

gida o conciliada: los derechos civiles. El
hombre no pierde su libertad, sino que la
ordena y asegura al confidrsela al Estado
que representard la sintesis de las liberta-
des humanas.!’

Hans Kelsen identifica el Estado con el
orden juridico. Sefala el autor de la Teoria
pura del derecho que el Estado “... es un
orden juridico que regula la conducta de
los hombres (...). Este orden organiza la
coaccién social”!® y, por lo tanto, “debe ser
idéntico al orden juridico, ya que estd ca-
racterizado por los mismos actos coactivos

17

18

Es a propdsito ilustrativa la siguiente cita de Rousseau:

“Supongo ya llegados a los hombres a aquel punto en que los obstdculos que perjudican a su conservacion en estado
de naturaleza, predominan con su resistencia sobre las fuerzas que cada individuo puede emplear para mantenerse en
tal estado. Entonces semejante estado primitivo no puede ya subsistir, y el género humano pereceria si no cambiara su
manera de ser.

Ahora hien: como los hombres no pueden engendrar fuerzas nuevas, sino tan sélo unir y dirigir las que existen, para
conservarse no tienen otro remedio sino formar por agregacion una suma de fuerzas que pueda superar la resistencia,
poniéndolas en juego por un solo mévil y hacerlas obrar de concierto.

Esta suma de fuerzas no puede nacer mis que del concurso de varios; pero siendo la fuerza y la libertad de cada hom-
bre los primeros instrumentos de su conservacion ;émo podra comprometerlas sin perjudicarse y sin prescindir de los
cuidados que se deben? Esta dificultad que se presenta ante mi tema, puede enunciarse en los términos siguientes: ‘Hallar
una forma de asociacion que defienda y proteja con toda la fuerza comtin a la persona y bienes de cada asociado y me-
diante la cual, uniéndose cada uno de todos, no obedezca, sin embargo, mis que a si mismo, quedando tan libre como
antes’, T4l es el problema fundamental cuya solucién aporta €l contrato social.

De otro modo que si apaftamos del pacto social todo lo que no es esencial a él, veremos que se reduce a los siguien-
tes términos: Cada uno de nosotros pone en comin su persona y todo su poder bajo la suprema direccion de 1 volun-
tad general; y nosotros recibimos corporalmente a cada miembro coma parte individual del todo. Instantineamente, en
lugar de la persona particular de cada contratante, tal acto de asociacién praduce un cuerpo moral y colectivo compuesto
de tantos miembros como voces cuente la asamblea, cuerpo que recibe del propio acto su unidad, su yo comiin, su vida
y su voluntad, La persona piblica que se forma de esta manera por ]2 unién de todos, antes tomaba el nombre de Ciudacl
y ahora el de Repiblica, o cuerpo politico, el cual, llamado por sus miembros, se dice Estado, cuando es pasivo (...). Las
cliusulas de este contrato estin tan determinadas por la naturaleza del acto, que la menor modificacién de las mismas
las harfa vanas y de ningtn efecto; de suerte que, aunque acaso jamds hayan sido enunciadas formalmente, en todas
partes son las mismas, admitidas y reconocidas donde quiera ticitamente, hasta que violado el pacto, vuelva cada cual
a sus primeros derechos, recuperando su libertad natural y perdiendo la convencional por la cual renuncid.
Entiéndase hien que las cliusulas de que hablamos se recducen todas a una sola, que es la enajenacion total de cada aso-
ciado con todos sus derechos a favor de la comunidad, Porque, efectivamente y ante todo, dindose cada cual por ente-
ro, la condicién es igual para todos, y siendo igual para todos, nadie tiene interés en hacerla onerosa a los demds.
Ademis, haciéndose la enajenacion sin reservas, la uni6n es tan perfecta como pudiera ser y ningiin asociado tiene nada
que reclamar, Porque si les quedaran algunos derechaos a los particulares, como quiera que éstos no tendrian ningdn su-
siendo cada cual en algin punto su propio juez, preten-

perior comiin que pudiese pronunciarse entre ellos y el piblico,
eza subsistiria y la asociacién necesariamente

derd pronto serlo en relacién con todos, con lo cual el estado de natural

tendria que ser tirinica o vana.
Finalmente, dindose cada cual a todos, no se da a nadie en particular, y como no hay un solo asociado sobre el cual

no se adguiera el mismo derecho que se cede sobre uno mismo, se gana la equivalencia de todo lo que se pierde y se
adquiere mis fuerza para conservar lo que se tiene”. ROUSSEAU, Juan Jacobo. Del conirato social o principios de dere-

cho politico. México-Buenos Aires:Cajica, 1957, pp. 65-67.
KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Universitaria, 1970, p. 189,
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y una sola y misma comunidad social no
puede estar constituida por dos ordenes
diferentes”. 1

El Estado es, pues, un orden juridico, pero
no todo orden juridico es un Estado, pues-
to que no llega a serlo hasta el momento
en que establece ciertos drganos especiali-
zados para la creacién y aplicacién de nor-
mas que lo constituyen. Es preciso, por
consiguiente, que haya alcanzado cierto
grado de ‘centralizacién’ (...). En las comu-
nidades juridicas primitivas preestatales, las
normas generales son creadas por via con-
suectudinaria. Son el resultado de la con-
cducta habitual de los sujetos de derecho.
No hay un Tribunal Central encargado de
crear normas individuales y de asegurar su
aplicacién por un acto coactivo. El cuidado
de comprobar el hecho ilicito y aplicar la
sancion estd a cargo de aquellos cuyos in-
tereses protegidos por el derecho son le-
sionados. Corresponde al hijo vengar la
muerte de su padre ejerciendo la ‘vendetta’
sobre el homicida y su familia; correspon-
de al acreedor prender a su deudor moro-
so para tener de alguna manera una ga-
rantia para el resarcimiento de la deuda.20

Los que aplican las penas o ejecutan
forzadamente su acreencia,

... obran en calidad de &rganos del orden
juridico, puesto que estin autorizados a
ello por él. En razén misma de esta autori-
zacién sus actos pueden ser imputados a la
comunidad constituida por el orden juridi-
co, de tal modo que no constituyen nuevos
actos ilicitos, sino la reaccién de la comuni-
dad juridica contra esos actos.?!

En una sintesis apretada de las concep-
ciones expuestas, puede colegirse la reali-
dad existencial del Estado, su naturaleza

de pacto social en procura de la seguridad
de los miembros de la sociedad y el caric-
ter limitado de los derechos, asi como su
causa final: el bien comun. El Estado es,
entonces, la organizacién juridica de la na-
cién, la forma de asociacién mis elabora-
da que el hombre ha imaginado para orde-
nar, centralizar y armonizar el sistema de
relaciones de poder que existe en toda so-
ciedad, con miras al bien comiin. Asi lo re-
conoce Guillermo Cabanellas, quien define
esta institucién como “la sociedad juridica-
mente organizada, capaz de imponer la au-
toridad de la ley en el interior de un terri-
torio y afirmar su personalidad y responsa-
bilidad frente a similares exteriores” 22
anunciando los elementos esenciales del
Estado (pueblo, territorio y soberania), que
examinaremos mas adelante y que corres-
ponden a la visién moderna de esta institu-
cién fundamental. Esta vision es comparti-
da por el gran jurista francés R. Carré de
Malberg, quien en su Teoria general del
Estado afirma que:

Un Estado es por lo tanto, ante todo, una
comunidad humana. El Estado es una for-
ma de agrupacién social. Lo que caracteri-
za a esta clase de comunidad es que se tra-
ta de una colectividad piblica que se so-
brepone a todas las agrupaciones particula-
res de orden doméstico o de interés priva-
do, o inclusive de interés piiblico local,
que puedan existic entre sus miembros.
Mientras que en su origen los individuos
no vivieron mis que en pequenos grupos
sociales, familia, tribu, gens aislados los
unos de los otros, aunque coexistiendo so-
bre el mismo suelo, sin conocer cada cual
sino sus intereses particulares, las comuni-
dades estatales se formaron englobando a
todos los individues que poblaban un terri-

19 Ibidem.

20 Ibidem, pp. 189 y 190
21  Ihidem, p. 190.
22

120
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torio determinado en una corporacion tni-
ca, fundada sobre la base del interés gene-
ral y comiin que une entre si, a pesar de 1o-
das las diferencias que los separan, a los
hombres que viven juntos en un mismo
pais: corporacion ésta superior y general,
que ha constituido desde entonces un pue-
blo, una nacién.3

Del mismo modo, Joseph Folliet descri-
be el Estado como el “organismo politi-
co-juridico encargado de promover el Bien
Comiin de una multitud asociada”.2* Es un
organismo porque contiene un conjunto
de estructuras y de instituciones unidas por
lazos de hecho y de derecho. Es una socie-
dad politica porque retine a un conjunto
de seres humanos trascendiendo el dmbito
de la familia y de las asociaciones volun-
tarias. Es un ente juridico porque anuncia,
interpreta y aplica el derecho. Promueve el
bien comin de una multitud asociada que
puede ser una nacién homogénea (Fran-
cia, Suecia) o heterogénea (la sociedad pe-
ruana), porque su finalidad ontolégica es
el logro de un medio ambiente sacial pro-
picio para la realizacién de sus miembros
como seres humanos mediante la seguri-
dad y el bienestar general, al que denomi-
namos el “bien comin”.

En efecto, el pueblo —titular real del po-
der— no puede autogobernarse directa y
colectivamente y lograr el orden, la seguri-
dad y el bienestar, dejando al grupo social
al libre juego de las libertades absolutas o
naturales, porque ello representaria la pre-
ponderancia del mis fuerte sobre el mas
débil, que devoraria a sus congéneres en
busca de satisfacer sus propias necesida-

des. Por ello, la colectividad humana re-
quiere de un ente al cual delegar sus liber-
tades naturales e ilimitadas, ente que se las
devuelve bajo la forma de los “derechos”,
esencialmente limitados y subordinados al
interés del grupo social como conjunto.
Ese ente es el Estado, titular abstracto del
poder a partir del cual se dictan las reglas
de conducta de caricter imperativo (nor-
mas juridicas) que ordenan y regulan la vi-
da entre los miembros de la sociedad.?3
Se dice que el Estado es un ente juridi-
camente creado porque no se trata de una
realidad palpable (“material”), como los
organismos corpéreos, sino de un concep-
to clasificatorio al que se le atribuye, sobre
la base de un orden juridico, la funcidn de
emanar normas juridicas. El Estado no ac-
tia per se. Se manifiesta a través de la acti-
vidad de los hombres que detentan el po-
der en la sociedad.?® Empero, ello no im-
plica reconocer las tesis que niegan la per-
sonalidad del Estado alegando que este
constituye una mera “ficcién”. Como acer-
tadamente afirma Carré de Malberg, ¢l Es-
tado es una realidad, pero es una realidad

“juricica”.??

3. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL
ESTADO

Los elementos constitutivos del Estado
son aquellos componentes cuya presencia
es imprescindible para su existencia. El Es-
taclo no ha existido siempre. Es un fené-
meno histérico. Cabe repetir aqui la cita de

23 CARRE DE MALBERG, R. Teorfa general del Estadn. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1998, p. 22,
24 FOLLIET, Joseph. Iniciacion econdmica y social, en 1SASI CAYO, Felipe. Elementos de cultura politica. Lima: Universidad

de Lima, 1989, p. 73.
25
26 Thidem.
27  CARRE DE MALBERG, R. Op, cit, p. 45.

5 FERRERO REBAGLIATI, Radl. Ciencia politica, lenria del Estade y derecho constitucional, Lima: Studium, 1975, p. 53.
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Hans Kelsen para quien el Estado es un or-
den juridico, pero no todo orden juridico
es un Estado, puesto que no llega a serlo
hasta el momento en que establece ciertos
6rganos especializados para la creacion y
aplicaciéon de normas que lo constituyen.
Es preciso, por consiguiente, que haya al-
canzado cierto grado de ‘centralizacion’...?®
del poder que no existe en las comunida-
des juridicas primitivas preestatales.

Marcial Rubio Correa nos recuerda al
respecto que ni aun con el surgimiento de
las ciudades podria hablarse propiamente
de Estado:

Antiguamente existian las ciudades y sus go-
biernos. Grecia nunca fue una unidad terri-
torial y estatal en los tiempos clisicos, y
Roma hizo un gran imperio, pero siempre
establecié distinciones entre la ciudad pro-
piamente dicha y las otras ciudades aliadas
o conguistadas. Durante la Edad Media hu-
bo una organizacién politica distinta, funda-
da en los derechos de propiedad sobre las
tierras (y de gobierno en ellas) por los sefio-
res feudales. Los reyes existian, pero a me-
nudo no tenian sino un poder prestado por
los senores feudales (...). Los gobiernos de
los reyes absolutistas europeos (Enrique VIIT
de Inglaterra, en el siglo XVI; Luis XV de
Francia, en el siglo XVII) son los primeros
intentos exitosos de establecer gobiernos
unitarios centrales, unificando a los pueblos
(simplificadamente llamémoslos “naciones™
bajo un tnico gobierno. Esta unificacion del
gobierno sobre un pueblo y un territorio de-
terminados, fue llamada Estado. De esta for-
ma, el Estado equivalia al establecimiento
de un poder tnico de gobierno sobre perso-
nas y territorios que, previamente, habian
estado bajo el gobierno de sus propietarios:
los sefores feudales...??

En consecuencia, los elementos que
componen el Estado son: el pueblo, el te-
rritorio y la soberania. A estos tres algunos
autores les agregan las instituciones politi-
cas que, en nuestra opinién, estin com-
prendidas dentro de la soberania que las
crea y regula. En todo caso, no se concibe
la existencia de un Estado sin uno de estos
elementos. En efecto, sin el elemento hu-
mano el Estado, como ente juridico, care-
ce de objeto, de la base esencial de su
existencia: los agentes y destinatarios de
las normas juridicas. Sin soberania serfa el
caos, la negacion del derecho, pues no ha-
bria forma de distinguir ni de proteger a la
agrupacién humana frente a otras naciona-
lidades ni de hacer prevalecer el interés de
la comunidad sobre el interés y la fuerza
de los particulares. Sin territorio tratariase
de una nacionalidad errante incapaz de de-
limitar el Ambito de aplicacién de sus nor-
mas juridicas, de cautelar su autonomia y
de afirmar su personalidad.

El pueblo es el elemento humano del
Estado, pero no considerado como simple
suma de individuos, sino como la colectivi-
dad politica en cuya representacion los
detentadores ejercen el poder politico so-
bre la comunidad.

Suele identificarse este concepto con el
de nacién o sociedad. En efecto, el jurista
Luis Sanchez Agesta entiende por “pueblo”
al grupo humano sobre el que el Estado se
organiza, identificindolo con la nacién. En
su opinién, el pueblo seria expresién de
una comunidad de cultura fundada en tradi-
ciones, usos, costumbres, expresiones artis-
ticas comunes y, quizis, en voluntad comiin
de independencia y autogobierno.3? Em-

28 KELSEN, Hans, Op. cit., p. 189,

29 RUBIO CORREA, Marcial. Para conocer la Constitucion
30 SANCHEZ AGESTA, Luis. Principios de
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pero, admitiendo que desde la perspectiva
de la definicién clasica del Estado como la
“nacion juridicamente organizada”, existiria
cierta coherencia en la caracterizacidén que
del elemento humano del Estado formula
Sinchez Agesta; creemos que su concep-
cion solo es vilida para los Estados que
gozan de una cultura homogénea y se edi-
fican sobre una sola nacionalidad. De otro
modo, no se explicaria la existencia de cier-
tos Estados que retnen multiplicidad de
nacionalidades, en los que el concepto de
“nacion” (en singular) no se identifica con
el de “pueblo”, que es mis amplio. En estos
casos resulta mds apropiado hablar del
“pueblo” —no de la nacidn- como elemento
del Estado, es decir el conjunto humano
que agrupa a todas las nacionalidades titu-
lares del poder. De otro lado, puede existir
una nacién dividida en diversos estados, en
cuyo caso la nacién trasciende al Estado
(por ejemplo, las dos Corea y, en su
momento, las dos Alemania). Aqui el con-
cepto “pueblo” como elemento del Estado
es mds restringido que el de nacién.

En rigor, la Nacién —en su acepcién ob-
jetiva— agrupa a quienes en sentido subje-
tivo se encuentran vinculados juridicamen-
te a un Estado determinado. El concepto
pueblo es mds lato, porque incluye a quie-
nes no son nacionales de un Estado, pero
forman parte de la colectividad politica,!
aunque constitucionalmente puedan en-
contrarse restringidos respecto del ejercicio
de ciertos derechos de naturaleza politica.

La confusién con el concepto de “socie-
dad”, que constituye una nocién mds bien

socioldgica que juridica, también ofrece al-
gunos inconvenientes, porque no ftoda
agrupacién de familias con nexos mis o
menos permanentes orientada a fines co-
munes —como se define la “sociedad”-
conforma un Estado, que es una forma de
organizacién ulterior a la aparicién de la
sociedad.

En tal virtud, es preferible referirse al
pueblo —no a la nacién ni a la sociedad—
como el elemento humano del Estado, en
su calidad de titular real del poder politi-
c0,3% dentro del principio de la soberania
popular y en su condicién de destinatario
de los actos de poder rodeado de ciertas
garantias.

El territorio es la base geogrifica ence-
rrada dentro de las fronteras del Estado,
espacio dentro del cual se ejerce la potes-
tad de imperio. Sin embargo, Michoud ha
dicho bien que:

... la relacion entre el Estado y su territorio
de ningtin modo debe considerarse como
una relacién de sujeto a objeto. El territorio
no es un objeto situado fuera de la perso-
na juridica Estado, y sobre la cual esta per-
sona posea un poder mis o menos compa-
rable a los derechos que puedan corres-
ponder a una persona privada sobre los
bienes dependientes de su patrimonio, si-
no que es un elemento constitutivo del Es-
tado, es decir, un elemento de su ser y no
de su haber, un clemento, pues, de su mis-
ma personalidad y, en este sentido, apare-
ce como parte integrante de la persona Es-
tado, que sin él no podria ni siquiera con-
cebirse. Sin duda, el patrimonio de los indi-
viduos es, en ciertos aspectos, la prolonga-
cion de su personalidad, por lo que las le-

31 RUIZ ELDREDGE, Alberto. La Constitticion comentaca, 1979, Lima: Atlintida S.A., 1980, p 136.

Cen.

Siguiendo este temperamento doctrinario, el articulo 45 de la Constitucién de 1993 senula: "El poder del Estado emana
del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen con las limitaciones y responsabilidades que la Constitucién y las leyes estable-

Ninguna personi, organizacion, Fuerzd Armacla, Policia Nacional y sector de la poblacion puede arrogarse €l ejercicio

de ese poder. Hacerlo constituye rebelidn o seclician”.
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siones delictivas causadas a los bienes
comprendidos dentro de cse patrimonio
constituyen realmente ataques a la persona
misma de su propietario. Sin embargo, la
existencia de un patrimonio efectivo no es
la condicién de la personalidad del indivi-
duo: éste seguird siendo sujeto juridico aun
cuando su patrimonio fuera nulo o llegara
a ser destruido. En ausencia de un territo-
rio, por el contrario, el Estado no puede
formarse, y la pérdida de su territorio su-
pondria su completa extincién. El territorio
es, por lanto, una condicién de existencia
del Estado...??

El territorio comprende el suelo, el sub-
suelo, el dominio marftimo y el espacio aé-
reo que los cubre hasta la distancia de 200
millas, conforme se reconocia en los arti-
culos 97 y siguientes de la Constitucién Po-
litica del Perti de 1979 y se establece en el
articulo 54 de la Constitucién de 199334

El territorio es inalienable e inviolable,
Esto significa que no puede ser objeto de
cesién por ningin titulo ni ocupado por
otro Estado o sometido a la soberania de
una potencia extranjera. Como bien recuer-
da Ruiz Eldredge, el imperium del Estado
sobre el territorio que forma parte de su
propia identidad no puede ser entendido
como un derecho real 3 Carré de Malberg36
y otros autores mis modernos coinciden en

senalar que ni siquiera se puede hablar de
una relacién de dominialidad piblica o pri-
vada del Estado, lo que sin embargo no
excluye el hecho juridico de que sobre por-
ciones de la masa territorial puedan existir
relaciones juridicas de dominialidad publica
o privada del Estado, asi como derechos de
propiedad de particulares, sujetos al régi-
men juridico que a tales instituciones co-
rresponde. Empero, el territorio en si no
puede ser objeto de actos de disposicién a
titulo gratuito u oneroso. Mis atn, el actual
ordenamiento internacional recusa la ane-
xién de territorios como consecuencia de
las guerras. Claro estd que existen casos his-
téricos como, por ejemplo, las “cesiones te-
rritoriales” sobre Alsacia y Lorena que hicie-
ra Francia en favor del imperio alemin. Em-
pero aqui los juristas, lejos de reconocer la
potestad estatal de efectuar “libremente” 1a-
les cesiones, prefirieron tratar el tema como
casos de “abandono” de la prerrogativa de
recuperarlos.3?

La soberania es el poder superior que
reside en el pueblo y que ejerce el Estado,
los gobernantes y los funcionarios en re-
presentacion de aquel. Se expresa en el
fuero interno al someter los intereses par-
ticulares a los de la colectividad y, en el
frente externo, al sostener la independen-

33  CARRE DE MALBERG, R. Op. cit., pp. 23-24,
34 Constirucion Politica del Perd de 1993, articulo 54
lo, el subsuelo, el dominio maritimo y e espacio

con los tratados ratificados por el Estado”.
35
224
36 CARRE DE MALBERG, R. Op. cit,, pp. 23-24.
37 lbidem, p. 24.
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“El territorio del Estado es inalienable e inviolable. Comprende el sue-
aéreo que los cubre,

El dominio maritimo del Estado comprende el mar adyacente a sus costas, asi ¢
cia de doscientas millas marinas medidas desde las lineas de base que
En su dominio marftimo, el Estado ejerce soberania y jurisdiccidn, sin perjuicio de las libertades de
cional, de acuerdo con Iz ley y con los tratades rarificados por el Estado.

El Estade ejerce soberania y jurisdiccion sobre el espacio adreo
te de las doscientas millas, sin perjuicio de las libertades de cc

omo su lecho o subsuelo, hasta la distin-
establece a ley.
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que cubre su territorio y ¢l mar adyacente hasta el limi-
ymunicacion internacional, de conformidad con la ley v

esencial. Lima: Cultural Cuzeo Editores, 1990, P
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cia y autonomia respecto de terceros pai-
ses, no admitiéndose injerencia alguna en
los asuntos que son competencia del
Estado.®

4, PARA QUE EXISTE EL ESTADO

La finalidad dltima del Estado es el bien
comiin, definido como el conjunto de con-
diciones sociales que favorecen la existen-
cia y la realizacién del ser humano; es de-
cir, el desarrollo de todas sus potencialida-
des.® Ello supone un medio social apro-
piado, un orden justo; de lo contrario, el
concepto quedaria reducido al dmbito de
lo individual ® El bien comiin alude al
bien social. Dabin —citado por Ferrero
Rebagliati- expresa que el bien comin es
publico, porque no comprende los bienes
susceptibles de ser alcanzados en forma
individual, sino exclusivamente “bienes so-
ciales” como la seguridad, la educacion,
los servicios publicos, etcétera. Sin embar-
go, el Estado presta directamente algunos
servicios y/o bienes particulares a los ciu-
dadanos, ejerciendo su funcién de promo-
ci6n, a efectos de evitar el malestar que
podria producir su carencia, especialmente
en épocas de crisis o emergencia, o cuan-
do por cualquier otra razon los individuos
o cierto grupo de individuos se encuentran
incapacitaclos de alcanzarlos por sus pro-
pios medios, ya que el desabastecimiento
o la simple incapacidad de la poblacién
para satisfacer por si misma una necesidad

de caricter esencial es fuente de tensién
social y violencia que puede comprometer
la estabilidad y subsistencia del sistema.
Un pueblo en situacién de miseria y margi-
nacién extrema no espera pacientemente
la creacién de las condiciones sociales fa-
vorables a su desarrollo. Exige los alimen-
tos, vivienda y'medicinas que directa e in-
mediatamente eviten la muerte de sus hijos
o ingresa en el campo de la violencia para
obtenerlos.

Los elementos que componen el bien
comtn son la seguridad y el bienestar ge-
neral.

La seguridad, tanto interior (para garan-
tizar la coexistencia de los hombres) cuan-
to exterior (para proteger a la sociedad
contra la agresién extranjera)®! se logra
mediante la accidn de tutela del Estado,
que es expresion del poder de policia.
Comprende la seguridad juridica y el or-
den publico.* La seguridad juridica impor-
ta la estabilidad del derecho, la publicidad
y la irretroactividad de las normas, entre
otros principios y reglas orientadas a con-
ferir credibilidad, certeza y predictibilidad
al Estado de derecho. El orden piiblico,
por su parte, consiste en un conjunto de
principios, normas e instituciones cuya
plena vigencia, al margen de la voluntad
de los particulares, resulta indispensable
garantizar para la subsistencia y funciona-
miento de la sociedad estatal.

El bienestar general, que consiste en la
satisfaccion de las necesidades colectivas,
sea supliendo la iniciativa privada, sea pro-
moviendo la economia del pais,* se cum-

35 El elemento soberania se encuentra presente en el articulo 43 de la Constitucién de 1993, cuando expresa que: “La Re-
piiblica del Perd es democrdtica, social, independiente y soberana. El Estado es uno e indivisible. Su Gobierno es uni-
tario, representativo y descentralizaclo, y se organiza segiin el principio de la separacién de poderes”.

39  FERRERO R., Raidl. Op. cit., p. 147,
40 Ibidem, pp. 147-148,

41 Ibidem, p. 153.

42 Thidem,

43 Ihidem.
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ple mediante las actividades de fomento y
servicio publico, tipicamente administrati-
vas. La actividad empresarial del Estado en
el campo industrial y comercial, para algu-
nos autores, trasciende el campo del dere-
cho administrativo. El Estado social de de-
recho disefiado en la Constitucién de 1979
admitia la presencia del Estado empresario
al lado de la empresa privada y otras mo-
dalidades. El Estado neoliberal configura-
do en la Constitucién de 1993 concede al
Estado un rol subsidiario, cuya accién di-
recta estd restringida principalmente a las
dreas de la promocién del empleo, la sa-
lud, la educacion, la seguridad, los servi-
cios pablicos y la infraestructura, como
puede advertirse del texto del articulo 58.44

Asi mismo, el articulo 60 de la Constitu-
ci6én de 1993%° pese a que reconoce el plu-
ralismo econémico sefialando que la eco-
nomia nacional se sustenta en la coexisten-
cia de diversas formas de propiedad y de
empresa, establece que solo por ley expre-
sa ¢l Estado podri realizar subsidiariamen-
te actividad empresarial por razén de alto
interés publico o de manifiesta convenien-
cia nacional.

Sea como fuere que se conciba el Esta-
do, su finalidad esencial es el bien comiin,
cuyos componentes, seguridad y bienestar
general®® determinan en mayor o menor

grado el dmbito de sus atribuciones y co-
metidos, que no deben confundirse con las
funciones que desarrolla para alcanzar ta-
les cometidos.

5. DOCTRINA DE LA SEPARACION DE
PODERES: UNIDAD DEL PODER Y
DISTRIBUCION DE FUNCIONES

Para el cumplimiento de sus fines el Es-
tado desarrolla una serie de cometidos, de
acuerdo con las atribuciones y competen-
cias que el ordenamiento juridico le reco-
noce segln el tipo de Estado de que se tra-
te. Es obvio que un Estado gendarme reco-
noce menos cometidos de competencia es-
tatal que un Estado de bienestar. En cual-
quier forma, dichos cometidos se alcanzan
a través de las denominadas funciones es-
tatales, que son expresion del poder poli-
tico y que se encuentran orientadas al bien
comun.

Tradicionalmente se identificaron las
funciones con los 6érganos encargados de
ejercerlas, a los que se denominéd “pode-
res" del Estado: Poder Legislativo, Poder
Ejecutivo y Poder Judicial. Esta confusién
ha originado que durante mucho tiempo
solo se perciba con claridad las funciones

44 Constitucién Politica del Perd de 1993, articulo 58:

de empleo, salud, educacion, seguridad,
45 Constitucion Politica del Pera de 1993, articulo 60:

“La iniciativa privada es libre, Se ejerce en una economix socil de
mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del

puls, y actida principalmente en las dreas de promocion

servicios plblicos e infraestructura”,

“El Estado reconoce el pluralismo econdmico, La economia nacional

se sustenta en la coexistencia de diversas formas de propiedad y de empresa,

Sélo autarizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente
razon de alto interés pablico de manifiesta conveniencia nacionz,

actividad empresarial, direvia o indirecta, pot

46
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La actividad empresarial, pablica o no piblica, recibe el mismo tratamiento legal”,

Los elementos del bien comn, seguridad y bienestar general, se encuentran incorporados en el articulo 44 de la Cons-
titueion Politica del Perd de 1993, bajo el concepio de “deberes primordiales del Estado”. Asi, la eldusula constitucional
aludlida reza: “Articulo 44: Son deberes primordiales del Estado defender la soberania nacional, garantizar la plena vigen-
cia de los derechos humanos; proteger a la poblacidn de las amenazas conta su seguridad; y promover el bienestar gene-
ral gue se fundamenta en la justicia v en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacién.
Asimismo, es deber del Estacdo establecer y ejecutar la paliti

: . ca e fronteras y promover la integracion, particularmente
latinoumericana, asi como el desarrollo v la cohesion de las

zonas fronterizas, en concordancia con la politica exterior.
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legislativa v jurisdiccional, pero que no se
logre determinar con el mismo rigor en
qué consiste la denominada funcién ejecu-
tiva que es percibida como una funcién
residual de todo aquello que no le fue
arrebatado al monarca como producto de
la separacion de los poderes, es decir
aquello que no es ni legislacion ni justicia.
Este es un error que pretendemos corregir
en este trabajo con auxilio del pensamien-
to doctrinario desarrollado en los dltimos
anos, pero por ahora seguiremos la linea
clisica para explicar en qué consistié la fa-
mosa doctrina atribuida a Montesquieu.

En efecto, en el sistema democritico las
funciones del Estado se encuentran distri-
buidas entre diversos érganos detentado-
res, con el objeto de debilitar el poder del
Estado y evitar que, por efecto de la con-
centracién de sus diversas atribuciones, se
produzcan abusos de la autoridad que sa-
crifiquen la libertad que es el don esencial
de la persona humana,

Las constituciones del Peri han incor-
porado sisteméticamente la doctrina de la
separacién de poderes, ya insinuada en La
politica de Aristoteles quien, segin cita de
Pareja Paz Soldin, senalaba que:

En todo Estado hay tres partes que todo
legislador prudente debe, en primer térmi-
no, ordenar convenientemente., Una vez
que se organizan estas tres partes, puedc
decirse que todo esta bien organizado. El
primero de estos tres elementos es la
Asamblea General que delibera sobre los
asuntos piblicos; el segundo, es el cuerpo
de magistrados, cuya naturaleza, atribucio-
nes y modo de designar es menester regla-
mentar; el tercero es ¢l cuerpo judicial. ¥

Notese que aqui se hace referencia a
cada érgano y sus cometidos asignados.

Pero la teoria de la separacién de pode-
res se concreta y define en la época
moderna,

... cuando, afirmada la autoridad del parla-
mento, la experiencia politica del pueblo in-
glés impulsé a distinguir y a separar los dis-
tintos campos de la esfera del poder pribli-
co. Locke la expone, magistralmente, en su
libro Essay of Civil Government, “distin-
guiendo el Poder Legislativo del Ejecutivo
por la consideracién de que no es bueno
que los mismos hombres que estatuyen las
leyes sean los encargados de aplicarlas. Bo-
lingroke se refirié al equilibrio de poderes y
fue Montesquieu quien la divulgd y la trans-
formé en dogma politico en su famosa obra
Esprit des Lois: “En todo Estado hay tres cla-
ses de poderes: La potencia legislativa, la
potencia de las cosas que dependen del de-
recho de gentes y la potencia ejecutiva que
depende del derecho civil. Mediante la pri-
mera, ¢l principe o los magistrados hacen
las leyes para un tiempo o para siempre y
corrigen o abrogan las que estin ya hechas.
Por la segunda, hacen la paz o la guerra,
envian o reciben embajadores, establecen la
seguridad, previenen invasiones. Con la ter-
cera, castigan los crimenes o juzgan las dife-
rencias entre los particulares. Se llama a esta
filtima ¢l poder de juzgar y a la otra simple-
mente, potencia cjecutiva...”. 18

El principio de la separacién de pode-
res —deciamos— se vincula a la idea de ga-
rantizar la libertad. Solo cuando los diver-
sos detentadores del poder son indepen-
dientes entre si y se controlan respectiva-
mente, dindose de esta manera el “jaque”,
los destinatarios del poder estarin protegi-
dos del abuso del poder por parte de algu-

47  PAREJA PAZ SOLDAN, José. Derecho constificional peruano y la Constitucion

EIRL, 1984, p.190.
48  Thidem, pp. 190-191.

de 1979, Lima: Ediciones Justo Valenzuela
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no de sus detentadores. Es una eterna ex-
periencia —afirma Montesquieu— el que to-
do hombre que tiene poder se inclina a
abusar de él; llega hasta donde encuentra
limites. “Para que no pueda abusarse del
poder es necesario que, por disposicién de
las cosas, el poder detenga al poder”.®

Durante la Revolucién Francesa se exa-
gerd esta doctrina hasta llegar a sostenerse
que cada poder es una fraccién de la sobe-
rania y que cuando la nacién instituye a
sus representantes, delega a unos la poten-
cia legislativa, a otros la ejecutiva y a los
terceros la jurisdicecional. Sin embargo,
Ruiz Eldredge sostiene que el propio Mon-
tesquieu no se refirié jamis a la separacién
de poderes como sinénimo de division o
pluralidad de poderes distintos. Se limité a
sefialar que existian tres clases de “poten-
cias” en el sentido de funciones, plantean-
do el debilitamiento del poder mediante la
distribucion de estas funciones en diversos
organos detentadores, porque una concen-
tracion de estas potestades derivaria en
una tirania. Sefala Ruiz Eldredge que el
poder del Estado es tnico, por lo que no
puede hablarse de pluralidad de poderes
sino de un solo poder, el del Estado, con
funciones diferentes atribuidas —preponde-
rante pero no exclusivamente—, a distintos
organos detentadores. El poder es uno; lo
que se distribuye son las funciones.50

En consecuencia, la llamada separacién
de poderes no es mas que una interdepen-
dencia coordinada de funciones, una ga-
rantia para evitar el abuso del poder y una
especializacion técnica. En realidad, mas
que de “poderes” deberia hablarse de “fun-
ciones” ejercidas por “érganos” de las fun-
ciones legislativa, ejecutiva y jurisdiccional.

A este efecto, nosotros nos permitimos
desagregar la denominada funcién ejecuti-
va, en dos “potencias™ la funcién politica
o de gobierno y la funcién administrativa.
Ambas tienen en comin su caricter “eje-
cutivo”, que para unos autores significa
“subordinacién a la ley”, para otros, “eje-
cucion de la ley”, y para un tercer grupo
de autores, simplemente “gestién”. La su-
bordinacién a la ley no es una caracteristi-
ca determinante de la funcién ejecutiva
que le dé especificidad, puesto que la fun-
cion jurisdiccional también estd sometida a
ella. La idea de “ejecucion” de la ley tam-
poco es adecuada porque implicaria una
visién reduccionista de los actos politicos y
administrativos, limitada a la reglamenta-
cién y cumplimiento de las leyes. Las labo-
res de gobierno y de administracién son
algo mds. Hay un rango de discrecionali-
dad, aunque sea cierto que el 6rgano de
gobierno y de administracion se encuentra
guiado por el principio de legalidad y, en
tal sentido, subordinado a la ley. Pareciera
ser, pues, que el cardcter “ejecutivo” de las
funciones de gobierno y de administracién
reside en su rol de “gestién”, Pero, nueva-
mente, esta coincidencia no debe hacernos
perder de vista la distinta naturaleza de los
actos politicos o de gobierno con los actos
administrativos, razén por la cual conviene
distinguir la funcién politica de la adminis-
trativa.

Por ello también resulta decisivo dife-
renciar entre las funciones y los organos
que desemperian tales funciones. Como
veremos, la funcién administrativa es pre-
ponderantemente ejercida por el Poder
Ejecutivo, pero también por otros 6rganos
que no forman parte e aquel.

49 LOEWENSTEIN, Karl, Tearia de la Constitucidn. Barcelona: Ariel, 1982
50 RUIZ FLDREDGE, Alberto. fa Constitucidn comentada, 1979, Op. cit,,
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En efecto, en la prictica constitucional,
desde la propia Revolucién Francesa hasta
nuestros dias, nunca la delimitacion de es-
tas funciones ha sido tan tajante como pa-
rece desde la perspectiva de la doctrina.
Tal como observé Raitl Ferrero Rebaglia-
ti,3! si examinamos las funciones de los
tres 6rganos de poder encontraremos que
el 6rgano legislativo que desempena la
funcion legislativa, ejerce también actos
aclministrativos, como cuando ratifica el
nombramiento de determinados funciona-
rios designados por el Poder Ejecutivo,
cuando nombra y remueve al personal ad-
ministrativo a su servicio, y cuando admi-
nistra sus recursos. Del mismo modo, el
Poder Ejecutivo, cuya funcion es principal-
mente administrativa, también legisla cuan-
do recibe la delegacion de facultades legis-
lativas del Parlamento e incluso cuando
dicta los denominados decretos de urgen-
cia que si bien es cierto no son leyes tie-
nen la fuerza de una ley, en la medida en
que poseen la virtud de suspender tempo-
ralmente la aplicacion de leyes formales
cuando median circunstancias de extrema
necesidad tipificadas en las constituciones
de 1979 y 1993, como de cardcter econdmi-
co y financiero.

Finalmente, el Poder Judicial, cuya fun-
cién es jurisdiccional, desempefia también
funcién administrativa cuando nombra o
remueve jueces provisionales, secretarios
de juzgado o empleados, o adquiere o
enajena bienes. Incluso, para algunos au-
tores las diligencias destinadas a la ejecu-
cién de las sentencias judiciales trascien-
den el campo de la funcién jurisdiccional
para ingresar en el campo del derecho ad-
ministrativo, en la medida en que la litis ya
ha sido resuelta.

En todo caso, nuestra Constitucién ha
disefiado una trilogia de érganos de poder
que integra la estructura del Estado perua-
no, a saber:

a) El Poder Legislativo, que organiza el
Estado y dicta las leyes, ademias de
ejercer otras funciones de control
politico, de representacion y en for-
ma excepcional de administracion.

b)El Poder Ejecutivo, que hace cumplir
las leyes y dirige la administracién
de los servicios publicos, pero que
también realiza atribucién de control
politico y, por excepcién, funcién
legislativa.

¢)El Poder Judicial, que resuelve los
conlflictos entre los particulares y en-
tre estos y el Estado, y sanciona a los
infractores de la ley, desempenando
funcién administrativa en menor
grado.

Al lado de estos tres poderes cldsicos,
existen una serie de drganos e instituciones
constitucionales auténomos que, sin formar
parte de los poderes Legislativo, Ejecutivo o
Judicial gozan de potestades normativas y
administrativas de diversa indole.

En conclusién, para alcanzar el bien co-
min, el Estado cuenta con una organiza-
cién o estructura a partir de la cual los de-
tentadores del poder ejercen las activida-
des legislativas, jurisdiccionales, politicas y
administrativas, correspondientes prepon-
derantemente a los érganos legislativo, ju-
risdiccional y ejecutivo.

De estas actividades la funcién adminis-
trativa la realiza, principal pero no exclusi-
vamente, el Poder Ejecutivo. En efecto, co-
mo ya se ha adelantado, este autor se aleja
de la doctrina que identifica las funciones
del Estado con los 6rganos del poder que

51  FERRERO REBAGLIATI, Radl. Op. cit., p. 282.
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las ejercen. En este sentido reconoce la
existencia de cuatro funciones bésicas: le-
gislacién, gobierno, administracion y justi-
cia. En consecuencia, cuando aludimos a
la “funcién administrativa® reconocemos
que tal cometido le compete preponderan-
temente, pero no exclusivamente, al Poder
Ejecutivo. Por ello llamamos “administra-
cién publica” al sujeto de la funcién admi-
nistrativa. A su turno, no toda la actividad
del Poder Ejecutivo consiste en ejercer fun-
ciones administrativas. Ejerce, ademis,
funcién politica o de gobierno, cuya natu-
raleza es distinta y se regula por el derecho
constitucional .32

6. LA ADMINISTRACION PUBLICA
COMO FUNCION DEL ESTADO

El término “administrar” proviene de las
voces ad-ministrare (servir a) o ad ma-
nus-trabere (traer a mano, manejar) que
brindan las ideas de servicio, provision,
gestién, manejo o cuidado de asuntos o
bienes.

En virtud de su actividad administrativa,
el Estado realiza la gestién de los bienes y
asuntos publicos con el objeto de proveer
de bienes y servicios a la colectividad o de
crear las condiciones para que la pobla-
cion logre la satisfaccién de sus necesida-
des de caricter general, asi como que se
desenvuelva en un medio social seguro y
ordenado, rodeado de las garantias indis-

pensables para su realizacién personal y
social.
José Roberto Dromi sostiene que:

La administracion ofrece un doble aspecto:
en sentido objetivo (sustancial-material) y
en sentido subjetivo (orgianico-formal). Ob-
jetivamente es una accidn, un conjunto de
actividades enderezadas hacia un fin, con
total prescindencia de la indole del érgano,
agente o autor del acto. Es la actividad con-
creta dirigida, a través cle una accién positi-
va, 2 la realizacion de los fines de seguridad,
progreso v bienestar de la colectividad, fun-
cién por lo tanto encaminada a la integra-
cion de la actividad individual en vista del
interés colectivo. Se aparta de lo formal y
contingente para considerar lo sustancial, o
sca que puede haber administracién en la
actividad de los tres drganos fundamentales
del Estado (6rgano ejecutivo, érgano legisla-
tivo y érgano judicial)...53

A esto es a lo que nosotros llamamos
“funcién administrativa”, que se traduce en
formas de intervencion de la vida econé-
mica y social diversas como la policia ad-
ministrativa, el fomento, el servicio piblico
y la actividad empresarial del Estado, y en-
tre cuyas modalidades de expresién juridi-
ca pueden encontrarse los reglamentos, los
contratos de la administracién, los actos
administrativos, los actos de la administra-
cién y los hechos administrativos.

Todo ello constituye el objeto de estu-
dio del derecho administrativo, al lado
—por supuesto— de la administracién publi-
ca como sujeto y la propia organizacion
administrativa.54

52

Ernst Forsthoff reconoce —con Ouo Mayer— que, ademds de las funciones legislativa, jurisdiccional y administrativa exis-

ten ptros quehaceres del Estado a los que Oto Mayer ha denominado “actividades auxiliares de derecho constitucional”.
Agrega Forsthoff que los ministros ejercen funcién administrativa y constitucional (Op. cit,, pp. 23 y 30). A ello nos referi-
mas euando afirmamos que el Ejecutiva ejerce una funcién politica regulada por el derecho constitucional, que se dife-
rencia de la funcién administrativa normada por el derecho administrativo,

55  DROMI, José Roberto. Mstituciones de derecho administrativo. Buenos Aires: Astrea, 1983, pp. 157-158.

54 Esta vision no es del todo compartida por Eduardo Garcia de Enterria ni por ‘Tomds-

Ramon Fernindez, quienes sostie-

nen que: “Lo primera que hay que notar, en efecto, es que la Administracién Poblica no es para el Derecho Adminis-
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No existe, sin embargo, absoluta coinci-
dencia en la doctrina al definir la funcién
administrativa. Se ha dicho que es la activi-
dad del Poder Ejecutivo (Santa Maria de Pa-
redes); la actividad estatal, excluida de la le-
gislacién y la justicia (Fritz Fleiner); la cje-
cucion inmediata de la legislacion y media-
ta ce la Constitucidn (Kelsen), la actividad
estatal cuyo objeto es realizar actos juridicos
subjetivos cuya naturaleza individual se dis-
tingue de la legislacién que es de caricter
general (Duguit); la actividad del Estado pa-
ra la realizacion de sus fines, bajo un orden
juriclico, (distinta de la ley que crea derecho
y de la jurisdiccion que mantiene el orden
juridico) expresada en su hacer efectivo y
concreto (Sayagués Lazo).

Cierto es que la actividad administrativa
corre a cargo preponderantemente de los
organos del Poder Ejecutivo, pero la fun-
cién administrativa no se agota en el Poder
Ejecutivo ni el poder Ejecutivo realiza solo
funcién administrativa. También es correc-
to sefalar que la funcién administrativa

excluye la legislacién y la justicia; pero no
toda la actividad estatal, excluida la legisla-
tiva y la jurisdiccional, es de naturaleza ad-
ministrativa; existe también una funcién
politica o de gobierno que no es legislati-
va, jurisdiccional ni administrativa, que se
expresa en ciertos actos institucionales y
de gobierno sujetos al derecho constitucio-
nal, como la declaracién de guerra, el esta-
do de emergencia o de sitio, la interpela-
cién y censura de ministros, la disolucién
de las cimaras parlamentarias por el Ejecu-
tivo, que no son propiamente actos admi-
nistrativos, aunque algunos puedan com-
partir muchas de sus caracteristicas.

La funcién administrativa comprende
tanto actividad juridica como operaciones
materiales de la “administracién pudblica”.
Consiste en actos juridicos que crean o
maodifican normas generales (reglamentos)
o de derechos subjetivos (actos administra-
tivos), asi como quehacer concreto y mate-
rial vinculado a los fines del Estado.

trativo una determinada funcidn objetiva o material. Bl fracaso de cuantos intentos se han realizado en esta direccidn es
la mejor prueba de lu inutilidad de insistir en este punto. La movilidad de la propia materia administrativa es, sin duda
algunz, un obsticulo insuperable para intentar perfilar un modo —material o formal- de administrar. Las funciones y acti-
vidades a realizar por la Administracion son algo puramente contingente e historicamente variable, que depende esencial-
mente de una demanda sociul, distinta para cada érbita cultural y diferente también en funcién del contexto socioeco-
nomico en el que se produce. A su vez, las téenicas formales de administrar varian tambicn circunstancialmente, por lo
que serfa vino intentar aislar una de ellas como prototipica y definitoria: asi se ha visto espectacularmente con la expe-
riencia de las nacionalizaciones y empresas piiblicas, que por sf sola ha bastado en Francia para poner en crisis a la hasta
ese momento hegeménica «doctrina del servicio piiblico- que hacia un dogma de la aplicacion necesaria del Derecho Ad-
ministrativo a la gestion de los servicios publicos (el fendmeno de las empresas publicas ha roto definitivamente esa co-
rrespondencia, al suponer, por una parie, la aplicacion del derecho privado en la gestitn ad extra de servicios publicos
inequivocamente tales —ferrocarriles, electricidad, gas—; por otra, la aplicacién del derecho piblico —en cuanto a la forma
de personificacion y organizicion— para gestionar actividades substantivamente privadas; por ejemplo, la Régie Renault,
que, bajo und forma pablica, fabrica y pone en el mercado los automdviles de esa marca; en el mismo sentido, la nacio-
nalizacién de ciertos grupos industrizles acardada por el gobierno socialista en 1981).

“La Administracion Piiblica no es tampoco para el Derecho Administrativo un complejo orgiinico mis o menos ocasio-
aul La relacién estructural entre la realidad constituida por |z Administracion Pdblica y el ordenamiento juridico no se
electia por la consideracidn de 4 misma como un conjunto de drganos, sino a través de su consideracion como perso-
na. Para ol Derecho Administrative la Administracion Piblica es una persona juridica. Este de la personificacion es el
finico faclor que permanece siempre, que no cambia como cambian los Grganos y las funciones, y por €l se hace posi-
ble el Derecho Administrativo. Todas las relaciones juridico-administrativas se explican en tanto la Administracion Pabli-
¢, en cuanto persona, €5 un sujeto de Derecho que emana declaraciones de voluntad, celebra contratos, es titular de
un patrimonio, es responsable, es justiciable, etc. La personificacion de la Administracion piblica es asi €l dato primario
y stie gua non del Derecho Administrativo...” (Op. cit., tomo [, pp. 25-26, eursiva del autor).
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Es asi como los diversos cometidos de
la administracién pueden concretarse en el
dictado de normas abstractas, obligatorias
y generales que —como hemos dicho— in-
cluyen los reglamentos; la decisién de cier-
tas controversias frente a la administracion
o frente a otros particulares, sujetos a revi-
sién ulterior por el Poder Judicial; la satis-
faccién de necesidades publicas mediante
la acciéon material de Estado; la certifica-
cion de hechos juridicamente relevantes,
tanto a peticién de particulares interesados
(registro, transcripciones, certificaciones)
como de oficio por la misma administra-
cién (inspecciones, actos y comprobacio-
nes); la constitucion, modificacién y extin-
cién de relaciones entre particulares (por
ejemplo, inscripciones en registros pibli-
cos); un juicio (dictimenes, opiniones) no
imperativo con el fin de asesorar o infor-
mar a los 6rganos activos; el control pre-
venlivo o sucesivo de la legitimidad y
oportunidad en la actividad de los érganos
estatales; promover la actividad de los 6r-
ganos llamados a satisfacer un interés pu-
blico concreto (propuestas, peticiones), la
efectiva realizacion de los intereses pibli-

cos por medio de actos, hechos, contratos,
etcétera .

7. LA ADMINISTRACION PUBLICA
COMO SUJETO DE LA FUNCION
ADMINISTRATIVA

Dromi continda:

Subjetivamente la Administracién implica
una estructura orgdnica, un ente o comple-

jo de entes al que el ordenamiento juridico
le atribuye la funcién de administrar. En
otros términos Administracién Piblica en
sentido subjetivo equivale a “Aparato Ad-
ministrativo”, dentro del dmbito mas gene-
ral del aparato estatal (Alessi y Giannini)
que integra también el aparato legislativo y
jurisdiccional; de alli que se hable en oca-
siones de un Estado Administrador, frente a
un Estado Legislador y a un Estado Juez.
Con mis propiedad, la administracién en
sentido subjetivo estd integrada por el con-
junto de érganos que es centro de la fun-
cién administrativa,56

En concordancia con este temperamen-
to, en nuestro derecho positivo, el articulo
IT del Titulo Preliminar de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo General 27444 se-
fiala que dicha norma “... regula las actua-
ciones de la funcién administrativa del Es-
tado y el procedimiento administrativo co-
miin desarrollados en las entidades...”, Lue-
go, el articulo 11I del mismo Titulo Prelimi-
nar define como finalidad de la Ley: “... es-
tablecer el régimen juridico aplicable para
que la actuacion de la Administracion Pabli-
ca sirva a la proteccién del interés general,
garantizando los derechos e intereses de los
administrados y con sujecién al ordena-
miento constitucional y juridico en general”,
Si se concuerdan estas normas con el arti-
culo I del Titulo Preliminar de la misma ley
2744457 entenderemos que el concepto de
“administracion publica” no se restringe al
Poder Ejecutivo, sino que se extiende a to-
do 6rgano estatal, incluyendo a los otros
poderes del Estado, en tanto que cumplan
una funcién administrativa,

55  Ihidem, pp. 158 y 159.
56 DROMI, José Roberto, Op. cit,
37 ley 27444, "Articulo L- Ambito de aplicacion de la ley

La presente Ley serd de aplicacion para todas las entidades de la Administracién Pablica.

Para los fines de la presente Ley, se entenderd por “entidad”
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8. ¢DE QUE SE OCUPA, ENTONCES, EL
DERECHO ADMINISTRATIVO?

Hasta aqui puede sostenerse que, asi
como no cabe confundir las funciones del
Estado con el 6rgano que las realiza, tam-
poco resulta loable la identificacién de la
funcion administrativa con el Poder Ejecu-
tivo. Dicha funcién es realizada por la “ad-
ministracion publica”, integrada por orga-
nismos y organos de cualquiera de los lla-
mados “poderes” del Estado y de las insti-
tuciones constitucionales auténomas, aun
cuando es cierto que la funcién administra-
tiva tiene un caricter ejecutivo en el senti-
do de “gestion” y que esta tarea es prepon-
derantemente cumplida por el Poder Eje-
cutivo. Por ello también cuando nos referi-
mos a la “administracién piblica” como
sujeto de la funcién administrativa, esta-

mos aludiendo a todo el Estado-adminis-
trador y no solamente a uno de sus érga-
nos de poder, el Poder Ejecutivo, que ejer-
ce preponderante pero no exclusivamente
la funcién de administrar,

El derecho administrativo tiene como
objeto de estudio, en efecto, a la “adminis-
tracion publica” como sujeto de la activi-
dad administrativa dentro de lo que se ha
denominado el derecho de la organizacién
administrativa, que comprende la cuestién
de la personalidad juridica, asi como la es-
tructura, los deberes y las prerrogativas de
la administracion; pero también a la “admi-
nistracién ptblica” como actividad; es de-
cir, la “funcién administrativa” que se tra-
duce en formas de intervencién de la vida
econémica y social diversas, como la poli-
cia administrativa,’® el fomento,? el servi-
cio piiblico® y la actividad empresarial del
Estado,%! y entre cuyas modalidades de ex-
presién juridica pueden encontrarse los re-

. El Poder Legislativo,

. El Poder Judicial;

. Los Gobiernos Regionales;
. Los Gobiernos Locales;

El Poder Ejecutivo, incluyendo Ministerios y Organismos Piiblicos Descentralizados;

Los Organismos a los que la Constitucién Politica del Peni v las leyes confieren autonomfa.

S - LV T SN TP

Las demis entidades y organismos, proyectos y programas del Estado, cuyas actividades se realizan en virtud de potes-
tacles administrativas y, por tanto se consideran sujetas a las normas comunes de derecho piiblico, salve mandito expre-
so de ley que las refiera a otro régimen; y

8. Las personas juridicas bajo el régimen privado que prestan servicios pablicos o ejercen funcién administrativa, en vir-
tudl de concesion, delegacion o autorizacitn del Estado, conforme a la normaliva de la materia”.

La policia administrativa es el conjunto de prescripciones reglamentarias o actos administrativas en cuya virtud se obli-
@1 a Jos administrados a adecuar su actividad particular al interés pablico, por ejemplo, restricciones al ejercicio del dere-

La administracién piblica actia también en forma refleja sobre la voluntad de los particulares con el objeto de lograr
que orienten su actividad econémica y social en el sentido del interés pablico. A esto se denomina la actividad de
Fomento, en cuya virtud la administracion, en lugar de recurrir al ejercicio de su polestad coactiva, protege o promue-
ve mediante incentivos u otros mecanismos de atraccion, la actividad deseada de parie de los administrados; para que
el ciudadane —motivado por los mecanismos de fomento— al servir su interés particular sirva simultineamente el interds

servicio plblico puede definirse como la actividad de la que es titular el Estado, orientada a la

58

cho de propiedad (reglamento de edilicaciones) o a las libertades del ciudadano (reglamento de trinsito).
59

publico.
60 En un sentido lato, el

prestacion de los bienes y servicios necesarios para la satisfaccion de necesidades de cardcter colectivo.
61 Hay quienes excluyen la act

ividad empresarial del Estaco del objeto del derecho administrativo, cuando excede del cam-
rvicios piiblicos para ingresar a la drbita comercial e industrial, situacién en la que se rige por el derecho

po de los se
1 error, porque el Estado no ingresa a la actividad comercial e industrial por

privado. Nosolros pensamos que esto es ur
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glamentos, los contratos de la administra-
cién, los actos administrativos y de admi-
nistraciéon y los hechos administrativos.

Marcel Waline define el derecho admi-
nistrativo como el conjunto de reglas que
precisan en qué condiciones las personas
administrativas adquieren derechos e im-
ponen obligaciones por medio de sus
agentes, en interés de la satisfaccién de las
necesidades piiblicas.%2

Gabino Fraga estima que el derecho ad-
ministrativo abarca, por una parte, el régi-
men de organizacién y funcionamiento del
Poder Ejecutivo y, por otra, las normas que
regulan la actividad del Estado, que se rea-
liza en forma de funcién administrativa,
comprendiendo los aspectos formal y ma-
terial de la administracién. En consecuen-
cia, regulara la estructura y la organizacién
del poder encargado normalmente de rea-
lizar la funcién administrativa; los medios
patrimoniales y financieros que la adminis-
tracion necesita para su sostenimiento y
para garantizar la regularidad de su actua-
cion; el ejercicio de las facultades que el
poder publico debe realizar bajo la forma
de funcién administrativa, y la situacién de
los particulares con respecto a la adminis-
tracion 63

Garrido Falla, por su parte, define el de-
recho administrativo como aquella parte
del derecho piublico que determina la or-
ganizacién y comportamiento de la admi-
nistracion directa o indirecta del Estado,
disciplinando sus relaciones juridicas con
el administrado.%t

Jorge Olivera Toro pretende una sinte-
sis de estas tres ultimas definiciones para
colegir que el derecho administrativo es la
parte del derecho piblico que determina
la organizacién y comportamiento de la
administracién directa o indirecta del Esta-
do, en interés de la satisfaccién de las ne-
cesidades publicas y que disciplina a la vez
sus relaciones juridicas con el adminis-
trado.5

Ruiz Eldredge ensaya una definicién un
tanto mds amplia al sostener que el dere-
cho administrativo es el sistema juridico de
principios, normas y categorias de derecho
publico que estudia, promueve y regula la
actividad de la administracién publica, los
servicios piblicos, la funcién y potestades
de los organos y personas que la ejercen
en las relaciones con los administrados: in-
teradministrativas e interorginicas; y de las
de derecho administrativo internacional,
asi como las garantias internas y las de una
alta jurisdiccién que asegure la justicia ad-
ministrativa 56

las mismas motivaciones que el empresario privado (come, por ejemplo,
no a los fines esenciales del Estado), sino por alguna razén de intere:

do-empresario se autolimite sometiéndose a ciertas

trativo.
62
63 Ibidem, pp. 28-29.
64 Ibidem, p.29.
65  Ibidem, p. 20.
66 RUIZ ELDREDGE, Alberto, Manual
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OLIVERA TORO, jorge. Manual de derecho administrativo. México: Porria, 1

el lucro personal legitimo y respetable pero aje-
s piblico; cuanto porque, ain cuando el Esta-

reglas del derecho privado, conserva siempre, en mayor o menor
grado, la espada de Damocles de sus potestades piiblicas en defensa del interés pablico y

preponderante, su actuacion en el campo comercial e industrial por las normas del
del derecho administrativo. En efecto, la organizacion de la empresa, la designacin
dimientos de contratacion, el control de sus actividade:

teguls, en forma méds o menos
derecho piblico, especialmente las
de sus altos funcionarios, los proce-

adminis-

976, p. 28.

de devecho administrativo. Temdtica esencial. Op. cit., p. 80.



us. g

Pl‘aXlS En busca de la dracma perdida: acerca del objeto del derecho administrativo

No incurriremos en la imperdonable so-
berbia de intentar siquiera “superar” estas
definiciones formulando una propia. Baste
con decir que aquellas, en su conjunto,
nos ofrecen una pista clara para encontrar
en la funcién administrativa la dracma per-
dida, esto es, el objeto del derecho admi-
nistrativo. En este sentido, cabe concluir
con Vidal Perdomo,%” quien sefiala que el
derecho administrativo estd vinculado, en
efecto, a la nocién de administracién, lo
que comprende el estudio de su estructura
y actividad, y que por ese objeto puede ser
definido.

67 VIDAL PERDOMO, Jaime. Derecho administrativo. 117 edicién. Bogotd: Temis S.A., 1997, p. 1.
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