LA ADMINISTRACION PUBLICA

1. Concepto

Etimolégicamente el término “administracion” proviene de la expresion latina

“administratio” y ésta, a su vez, de “administrare” - “servir a”.

La Administraciéon Puablica puede ser considerada desde dos perspectivas: s) objetiva

(sustancial-material) p subjetiva (organico-formal). Veamos:

Objetivamente es una funcién, un conjunto de actividades dirigidas a un fin,
independientemente del érgano, agente o autor del acto; se trata de una actividad dirigida,
mediante una accion positiva, a la realizacion de los fines de seguridad, progreso y bienestar de
la colectividad. En ese sentido puede haber Administracion en la actividad de los tres poderes

del Estado.

Subjetivamente la Administracion Pablica presupone una estructura organica, un ente o
complejo de entes al que el ordenamiento juridico le atribuye la funcion de administrar. En
sentido subjetivo, la Administracion equivale a “aparato administrativo” enmarcado en el
ambito general del “aparato estata]” —integrado, también, por el aparato legislativo y
jurisdiccional-, por ello en ocasiones se habla de “Estado-administrador” en contraposicion a

Estado-legislador o Estado-juez.

Asi, la Administracion Publica es el conjunto de entes publicos que conforman la
organizacion administrativa de un ordenamiento juridico determinado; ese grupo se encuentra
conformado por el ente pliblico mayor o Estado y el resto de los entes pliblicos menores que
han sido creados por un acto de imperio-normativo, del primero. Por lo anterior, no se puede
hablar, estrictamente, de Administracién Pablica —en singular- sino de las administraciones

publicas -en plural-.

La Ley General de la Administracion Pulblica sefiala en su articulo 1° que “La
Administracién Piblica estara constituida por el Estado y los demas entes piblicos, cada uno

con personalidad juridica y capacidad de derecho publico y privado™.

A su vez, las Administraciones Pablicas pueden ser vistas desde dos perspectivas: una
estatica, donde se estudia lo concerniente a la organizacion administrativa y otra dinamica
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atinente a la funcion administrativa, y sus diversas manifestaciones y en general, a toda

relacion juridica publica.
2. La organizacion Administrativa

La actuacion de las administraciones piblicas requiere de una estructura técnico-juridica
racional que regule y permita su funcionamiento. El poder de organizacién en manos de las
administraciones publicas se concreta en la atribucion que tienen de estructurar o conformar

érganos, atribuirles y distribuirles competencias (articulo 59, parrafo 2°, LGAP).

En nuestro ordenamiento juridico, encontramos algunos intentos legislativos de
descripcion de la organizacion administrativa, asi el articulo 1° de la Ley General de la
Administracion Piblica dispone que la Administracion Publica estara constituida por Estado y

los demas entes publicos.

Por su parte, la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa sefiala

que se entendera por Administracion Publica:
a) El Poder Ejecutivo;

b) Los Poderes Legislativo y Judicial en cuanto realizan,

excepcionalmente, funcion administrativa; y,

¢) Las municipalidades, instituciones auténomas y todas las demas

entidades de Derecho Publico™.

En estas breves referencias legislativas a la organizacion administrativa es posible
distinguir, desde una perspectiva muy general, dos grandes categorias de entes pablicos: el ente
publico mayor (Estado) y los entes publicos menores (el resto de los entes publicos diferentes al

Estado creados por éste).

El ente pliblico mayor es sinénimo de Estado o de Administracion Piblica Central; se
trata de un ente territorial con fines generales o universales puesto que, debe atender todos los
intereses publicos y satisfacer los fondos publicos de la comunidad en todo el territorio

nacional.

Por otra parte, el conjunto de los entes publicos menores es sinénimo de Administracion
Piblica Descentralizada. Se les denomina menores, puesto que, han sido creados en virtud de un
acto de imperio del Estado (v.gr. por la propia Constitucion o por una ley) que es iniciativa de
sus organos (Poder Constituyente o Asamblea Legislativa), para atender una serie de fines

especiales que originariamente le correspondian a éste. Adicionalmente, como veremos infra, el



Estado o ente pablico mayor ejerce sobre los mismos una tutela administrativa, en el marco de
una relacion de confianza, al orientar, de forma general, su actuacién para lograr una mayor
coherencia y unidad en la satisfaccion de los intereses publicos y de evitar la duplicidad de
funciones. Lo anterior, logra el ente plblico mayor mediante el ejercicio de un haz de
potestades que conforman la tutela administrativa tales como la planificacion o programacion —

v. gr. Sustitucion comisarial o sustitucion y remocion del titular-.

Dentro de los entes plblicos menores podemos encontrar unos de caracter territorial
(municipalidades), institucional (instituciones auténomas y semiauténomas) y corporativo

(colegios profesionales y las corporaciones productivas).

Sistemas de estructuracion de la Organizacion Administrativa (Centralizaciéon y

Descentralizacion Administrativas)

No debe confundirse la descentralizacion politica, que tiene que ver con la forma de
gobierno (Estado unitario o federal), con la descentralizacion administrativa, puesto que, puede
existir un Estado federal fuertemente centralizado, desde una perspectiva administrativa, o un

Estado unitario con una adecuada y acabada descentralizacion administrativa.

Histéricamente, todo ordenamiento juridico se debate, internamente, entre un modelo
administrativo centralizado o descentralizado, representado el primero por una concentracién
del poder, basicamente en manos del Poder Ejecutivo y el segundo por el poder local o
municipal. La adopcion de uno u otro sistema depende, en altimo término, de una serie de
variables propias de cada ordenamiento juridico y de caracter historico, ideoldgico, politico,
econdmico, geografico, etnoldgico, socioldgico, etc... Para el caso costarricense, la Sala
Constitucional ha indicado que existe una descentralizacion meramente administrativa —
territorial, institucional y corporativa-, dado el caracter de “Estado unitario concentrado™ que
tiene el costarricense, por lo que no se ha dado, como en otras latitudes juridicas, la
descentralizacion politica —Votos Nos. 4091-94 del 9 de agosto de 1994 y 7528-97 del 12 de

noviembre de 1997-.

En la centralizacion administrativa, se transfiere la titularidad y ejercicio de las
competencias de la Administracion Pulblica descentralizada a la central, por lo que las
competencias publicas se concentran, totalmente, en un centro de accién comin o en un poder
central. También puede manifestarse por un aumento de la tutela administrativa del ente publico
mayor sobre los entes publicos menores, con la reduccion correlativa de la autonomia de éstos.
En realidad, el concepto expuesto es la “recentralizacion™ administrativa que es un fenémeno

inverso al de la descentralizacion y consiste en la absorcion o atraccion de las competencias, por
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parte del ente publico mayor, otrora titularidad de los entes puiblicos menores, en virtud de un

proceso constitucional o legal previo de descentralizacion.

Por el contrario, el modelo de la descentralizacion surge para evitar la congestion y el
colapso de la Administracion Central o del Estado para, de esa forma, agilizar el aparato o
maquinaria administrativa. Es evidente que el Estado no tiene capacidad de gestion para atender
la heterogeneidad de intereses publicos y para satisfacer la diversidad de necesidades de la
colectividad, razén por la cual se ve obligado a transferir la titularidad y el ejercicio de algunas

competencias especificas y exclusivas en otros entes piblicos menores.

Estaticamente, la descentralizacion consiste en la existencia., en el ambito de la
organizacion administrativa, de una serie de entes publicos menores distintos del Estado que
tienen encomendad la realizacion de fines publicos especificos. Dinamicamente, significa la
transferencia definitiva de la titularidad y el ejercicio de las competencias de la Administracion
Publica Central o Estado a la Administracion Publica. Descentralizacion sin que medie una
relacion de jerarquia administrativa sino, inicamente, de tutela administrativa, esto es, hay un

relajamiento de los vinculos entre la Administracion Pablica Central y Descentralizada.

La descentralizacién administrativa precisa de dos requisitos uno objetivo, que es la
transferencia de la titularidad y el ejercicio de las competencias y una correlativa disminucion
de las facultades de control o vigilancia den ente piblico mayor sobre los entes publicos
menores y otro subjetivo que consiste en la transferencia intersubjetiva de competencias, esto
es, entre entes publicos personificados (del ente piblico mayor a los entes menores o de la

Administracion Publica central a la descentralizada).

La descentralizacion administrativa supone la creacion de entes publicos menores

dotados de las siguientes caracteristicas;

a) Personalidad juridica especial; b) u patrimonio propio-autonomia financiera- y c¢) la
atribucién, en tesis de principio, de una competencia exclusiva o privativa y no concurrente,
alternativa o paralela, por lo que el ente piiblico mayor —Estado- no puede invadir su esfera de

competencias.

Se define la descentralizacion administrativa como la transferencia intersubjetiva y
definitiva de la titularidad y el ejercicio de competencias especificas y exclusivas. La

explicacion a esta definicion es la siguiente:

Transferencia intersubjetiva: Se produce del ente piblico mayor o Estado hacia los
entes publicos menores. Debe verificarse, entonces a favor de un ente personificado o una

persona juridico-publica distinta al Estado —centros de imputacion independientes del Estado- ,



quedando excluida la transferencia a entes de derecho privado —personas fisicas o juridicas-
tales como concesionarios de obras y servicios publicos, asociaciones y sociedades.
Evidentemente, existe una vinculacion entre descentralizacion y personificacion, sin embargo,
no toda transferencia de competencia a una persona juridico-ptblica es descentralizar, aunque,

actualmente, la descentralizacion se asienta sobre el fenomeno de las distintas personalidades.

Transferencia definitiva: Permanece durante toda la vigencia del acto de imperio —
Constitucion o ley- del ente publico mayor que efectud la trasferencia, esto es, hasta tanto no

haya una recentralizacion.

Transferencia de una competencia o funcién exclusiva y especifica: La
descentralizacion supone el poder de decision propio, independiente, irrevocable y necesario
que no puede ser sustituido o mediatizado por el ente pablico mayor. Con ello se excluye que
los entes menores estén sometidos a una relacion de jerarquia, circunstancia que no descarta la
tutela administrativa o direccion intersubjetiva, en aras de la legalidad, orden y coherencia de
toda la funcion administrativa. La tutela administrativa o direccion intersubjetiva es un elemento
inherente a la descentralizacion administrativa, puesto que, si no se produce no estamos ante ese
sistema de estructuracion administrativa sino ante una particion de la soberania. Es asi como la
extension y alcance de los poderes de tutela administrativa o direccion intersubjetiva que tiene
al Estado frente a los entes publicos menores determinara una mayor o menor descentralizacion

administrativa (grados de autonomia).

La PGR ha sefialado —con alguna imprecision técnica del lenguaje juridico | asimilar
“organismo” a ente- que “Descentralizar es transferir o crear una competencia en otro sujeto. En
el caso de los entes descentralizados. El Estado transfiere una de sus competencias en favor del
ente publico; es decir, de una persona juridica distinta del Estado. En ese sentido, es la
atribucion por ley de una personalidad juridica lo que permita apreciar, en primer término, la
existencia de un ente descentralizado... La personalidad juridica deviene el elemento
fundamental para determinar la presencia de un ente, porque esa cualidad coloca al organismo

(sic.) en una posicion diferente de quien, por carecer de personalidad, constituye un érgano.

Ser persona juridica significa, en efecto, ser un centro de atribuciéon de derechos y
deberes en forma independiente. Cualidad que determina, ademas, la ausencia de integracion en
la organizacién ministerial que funda la autonomia organica. En razén de esa personalidad, el
ente goza de un patrimonio propio, sea de una autonomia patrimonial y de una autonomia de
gestion. Conforme con esa autonomia patrimonial, el ente podra realizar todos los actos y

contratos necesarios para que impliquen gestion de este patrimonio”. (Dictamen No. C-147-95)

Consecuencias o efectos de la descentralizacion administrativa



La descentralizacion administrativa provoca una serie de consecun3icas o efectos

juridicos importantes, veamos.

a) Creacion de una persona juridica: La creacion de entes publicos menores por medio de un
acto juridico del ente publico mayor. La Sala Constitucional en el Voto No. 1607-91 sostuvo
que “... en todas las formas de descentralizacion la figura juridica del Estado desaparece para
dar lugar, precisamente, a una persona juridica diversa de él, como lo recoge respecto a la
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Administracion Publica, al articulo 1” de su Ley General...”.

b) Autonomia: Tales personas juridicas menores no son soberanas, puesto que el unico que
tiene soberania en el concierto internacional lo es el Estado. Si los entes publicos menores

ostentaran la soberania, serian independientes den ente publico.

¢) Tutela administrativa: Los entes publicos menores, ciertamente, ejercitan potestades de
imperio y perdiguen fines publicos, no obstante el ente publico mayor o la Administracion
Piblica Central los controla o tutela mediante el ejercicio de las potestades de direccion,
programacion o planificacion y control. Se produce, asi, una relacion de tutela administrativa

entre el ente publico mayor y el menor.
Grados de autonomia

De lo expuesto hasta el momento, podemos concluir que la autonomia y la tutela
administrativa o direccion intersubjetiva son conceptos consustanciales o inherentes al de
descentralizacion administrativa. Entre autonomia y tutela administrativa existe una relacion
inversamente proporcional, puesto que, a una mayor autonomia corresponde una menor tutela
administrativa y a una menor autonomia una mayor tutela administrativa. Consecuentemente, el
grado de autonomia que posea un ente publico menor depende del volumen e intensidad de la
tutela administrativa o direccion intersubjetiva que ejerce sobre este el ente publico mayor o
Estado. La autonomia, es una potestad de autodeterminacion de alcances y extension variable en

funcién de la intensidad de la tutela administrativa.

Garcia Trevijano formulo, en su momento, una tipologia de la descentralizacion en
funcion de la mayor o menor intensidad de la intervencion y control —tutela administrativa- del

ente piblico mayor —Estado- sobre los menores.

Asi, estableces que existe una “descentralizacion minima o ficticia” que la tienen
aquellos entes piblicos menores que se encuentran sometidos a un control total por parte del
Estado (control de legalidad y oportunidad, nombramiento de los miembros de los 6rganos de
direccion politica y administrativa por el Estado), una “descentralizacion media™ que la ostentan

aquellos entes menores sometidos a un control medio (solo de legalidad, intervencion del



Estado en el nombramiento y remocion de los directivos) y una “descentralizacion plena” que la
poseen los entes que tienen un menor control o direccién del Estado (sometidos solamente a

control de legalidad y con posibilidad de designar a sus directivos).

En nuestro ordenamiento juridico administrativo, se han identificado claramente, desde
un punto de vista estrictamente juridico, tres grados de autonomia que son expuestos a
continuacion, de forma ascendente, de manera tal que el primer grado es el mas elemental y el
altimo el mas pleno, si el ente piblico posee el segundo grado tiene el primero y si tiene
autonomia del tercer grado detenta, desde luego, los dos grados anteriores. Evidentemente, esta
clasificacion tripartita coincide, parcialmente, con que distingue entre autonomia minima

(primer grado), media (segundo grado) y maxima o plena (tercer grado).
a) Primer grado de autonomia (administrativa o minima)

Se trata de la autonomia administrativa que es la facultad de un ente piblico menor de
realizar sus competencias y atribuciones conferidas legalmente, por si mismo sin estar sujeto a
otro ente. Es la potestad de auto-administrarse, eso es, de disponer de sus recursos humanos,
materiales y financieros de la forma que los estime mas conveniente para el cumplimiento de los
cometidos y fines que tiene asignados. El concepto exacto es el de autarquia y no es de

autonomia administrativa.

Este grado de autonomia es el més basico o elemental y todo ente publico menor lo
tiene por el simple hecho de existir, es decir, se trata de un grado de autonomia de principio o
virtual cuando hay descentralizacion administrativa y se crean nuevas personas juridico-ptblicas
distintas del Estado, por lo que si la norma de ceracion del ente es omisa debe entenderse por
otorgada. En nuestro ordenamiento este grado de autonomia lo tiene las instituciones auténomas

y semiautonomas (articulo 188 CP).
b) Segundo grado de autonomia (politica, de gobierno o media)

La autonomia politica o de gobierno, radica en la posibilidad de un ente piblico de
autodirigirse o autogobernarse politicamente, esto es, de fijarse sus propios lineamientos,
objetivos, fines 0 metas, a través de una potestad de programacion o de planificacién, sin que el
ente pablico mayor pueda imponerle, mediante el ejercicio de la tutela administrativa o su
potestad de direccion intersubjetiva y las respectivas directrices, los fines u objetivos a alcanzar

en materia de su competencia.

Ejemplo de este grado de autonomia es el que poseen las Municipalidades, puesto que,
al ser entes territoriales, ademas de la autonomia administrativa, tienen autonomia politica o de

gobierno (articulo 170 CP). Se trata, entonces, de una autonomia virtual para el caso de los entes



publicos menores territoriales. Tenemos, también, en nuestro ordenamiento juridico dos
instituciones auténomas que tiene atribuida una autonomia politica o de gobierno. La Caja
Costarricense del Seguro Social (CCSS) por expresa disposicion constitucional la tiene, puesto
que, el articulo 73, parrafo 2, de la Constitucién Politica dispone que “La administracién y el
gobierno de los seguros sociales estaran a cargo de una institucion autonoma denominada Caja
Costarricense de Seguro Social”. La Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos
(ARESEP) —No. 7593 del 9 de agosto de 1996 y sus reformas— dispone en su articulo 1%
parrafo in fine, que “La Autoridad Reguladora no se sujetara a los lineamientos del Poder

Ejecutivo en el cumplimiento de las atribuciones que se le otorgan en esta ley”.
¢) Tercer grado de autonomia (organizativa o plena)

La autonomia organizativa constituye la potestad de auto-organizarse. No debe
confundirse este grado de autonomia con la potestad de auto-organizacion que posee, de
principio, todo ente publico menor a través de la promulgacion de reglamentos auténomos de
organizacion. Se trata de la posibilidad del ente publico menor de dictarse su propia
organizacion fundamental, esto es, de definir los 6rganos fundamentales, su constitucion y
reparto de funciones en ausencia o con exclusion de la ley ordinaria, por lo que debe ser

atribuida expresamente por la constitucion (reserva de constitucion).

En nuestro sistema juridico tenemos el ejemplo de las 4 universidades publicas -
UCR, UNA, UNED y ITCR- (articulo 84 CP), que se rigen por sus propios estatutos

universitarios.



