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INTRODUCCION

La presente entrega tiene por objeto plantear un enfoque distinto al
que tradicionalmente ha sido utilizado para explicar, en nuestro pais y en
otros, el ejercicio de las funciones del poder ptblico y, en particular, el ejer-
cicio de la funcién administrativa.

Utilizando las categorias proceso y procedimiento desde un planteamiento
que exigird de significativa precisién, nuestro objetivo es presentar un marco
tedrico que nos permita dotar de una légica integral general al ejercicio de las
funciones de poder ptiblico y de una légica particular especial -pero congruen-
te con la légica integral general- al ejercicio de la funcién administrativa.

Pierino Stucchi Lépez Raygada es abogado por la Pontificia Universidad Catélica del
Perti, Secretario Técnico de la Comisién de Represién de la Competencia Desleal del
Indecopi y Profesor de Derecho de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas (UPC).
Gianfranco Iparraguirre Romero es bachiller en Derecho por la Pontificia Universidad
Catoélica del Pert y miembro del equipo de la Secretarfa Técnica de la Comisién de
Represion de la Competencia Desleal del Indecopi. Ambos coautores, sefialan que toda
opinién vertida en el presente articulo le es atribuible tinicamente a ellos a titulo perso-
nal y que de ningiin modo involucra parecer alguno de las instituciones en las que
participan profesionalmente.
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1. CONCEPCION TRADICIONAL DE LAS CATEGORIAS PROCESO Y
PROCEDIMIENTO PARA EXPLICAR LA ACTIVIDAD ESTATAL

Es frecuente que en nuestro entorno académico y profesional, a lo lar-
go del estudio y de la aplicacién del Derecho, el operador juridico aprecie
en la legislacién, en la jurisprudencia y en la doctrina juridica, una utiliza-
cién diferenciada de los sustantivos proceso y procedimiento, segtin corres-
ponda a una tematica judicial y administrativa, respectivamente.

A proceso se le identifica como el instrumento que materializa la fun-
cién jurisdiccional del Estado aplicada a cada caso concreto. Explicitamen-
te, el titulo preliminar del Cédigo Procesal Civil peruano sefiala:

«Articulo III.- El juez deberd atender a que la finalidad concreta del

proceso es resolver un conflicto de intereses o eliminar una incertidumbre,
ambas con relevancia juridica, haciendo efectivos los derechgs sustancia-

les, y que su finalidad abstracta es lograr la paz social en justicia.
(..)»
(Subrayado afiadido).

Por su parte, procedimiento, se identifica como el significante del con-
junto de actos tendientes a lograr la emisién de un acto administrativo, en
tanto y en cuanto, manifestacién de la funcién administrativa. Asi, la Ley
N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General sefiala:

«Articulo 29°.- Se entiende por procedimiento administrativo al conjun-
to de actos y diligencias tramitados en las entidades, conducentes a la

emision de un acto administrativo que produzca efectos juridicos indivi-
duales o individualizables sobre intereses, obligaciones o derechos de los
administrados. »

(Subrayado afiadido).

La definicién de las categorias proceso y procedimiento, conforme se han
expuesto, se encuentra respaldada por sectores de la doctrina con significa-
tiva autoridad académica. En este sentido, encontramos que Garcia de En-
terria y Ferndndez afirman que «el proceso tiene como fin esencial la averi-
guacién de la verdad y la satisfaccién de las pretensiones ejercitadas por las
partes mediante la decisién de una instancia neutral e independiente de
ellas, el juez o Tribunal. En cambio, el procedimiento administrativo, si bien
constituye una garantia de los derechos de los administrados, no agota en
ello su funcién, que es, también, y muy principalmente la de asegurar la
pronta y eficaz satisfaccién del interés general mediante la adopcién de las
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medidas y decisiones necesarias por los érganos de la administracién, intér-
pretes de ese interés y, al propio tiempo, parte del procedimiento y arbitro
del mismo.»!

Conforme a esta concepcién tradicional de procedimiento, apreciamos
que éste serd identificado, de modo predominante, como el instrumento
para la realizacién del interés publico que se ha encomendado a la funcién
administrativa, a través de la accién concreta conducida por la Adminis-
tracién; mientras que proceso sera siempre de naturaleza jurisdiccional, sien-
do el cauce propio de accién de los jueces e instrumento que materializa la
funcién jurisdiccional.

Asi planteado, este entendimiento de las categorfas proceso y procedi-
miento es precisamente el que deseamos derribar pues, a nuestro juicio, es
insuficiente para explicar el ejercicio de las funciones del poder ptiblico que
corresponden al Estado y, en particular, el ejercicio de la funcién adminis-
trativa. Para ello, desarrollaremos la construccién de nuestra tesis en un
enfoque de tres pasos.

2. PASO UNO: EL ENTENDIMIENTO DE LA UNIDAD DEL PODER
PUBLICO

Como conoce el lector, contempordneamente, se encuentra desterrada
la concepcién de que el poder ptblico del Estado se divide en tres o mas
partes.? El hecho de que nuestra Constitucion Politica del Estado manten-

1. Garcia De ENTERRIA, EDUARDO y TOMAS-RAMON FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo II.
Cuarta Edicién. Editorial Civitas. Madrid: 1995, p. 433. Estos autores, plantean una ten-
sién que se opone entre el proceso como herramienta que permite al poder ptiblico
satisfacer una pretensién particular que refleja el interés de una parte y el procedimiento
como herramienta que permite al poder puiblico satisfacer, no sélo el interés particular
de un peticionante, sino fundamental y principalmente el interés general.

2. Queda claro que «la separacién de poderes no es sino la forma clésica de expresar la
necesidad de distribuir y controlar respectivamente el ejercicio del poder politico. Lo
que corriente, aunque erréneamente, se suele designar como la separacién de los pode-
res estatales, es en realidad la distribucién de determinadas funciones estatales a diferen-
tes 6rganos del Estado. El concepto de «poderes», pese a lo profundamente enraizado
que estd, debe ser entendido en este contexto de una manera meramente figurativa.
(...) se preferira la expresién «separacién de funciones» a la de «separacion de poderes».
LowesteiN, KARL. Teoria de la Constitucién. En: BLancas, CarLos y OTROS. Derecho Constitu-
cional General. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Lima: 1995.
p-18.
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ga, como redaccién en su parte organica,® que los principales entes del Es-
tado se agrupan en el «Poder Legislativo» (refiriéndose al Congreso), en el
«Poder Ejecutivo» (refiriéndose al Presidente y los Ministros) y en el «Poder
Judicial» -refiriéndose al Cuerpo de la Judicatura,* responde a la continua-
cién de una nomenclatura desfasada que no implica, bajo ninguna inter-
pretacion posible, que el poder ptblico se encuentre dividido.

Lo anterior es claro, tanto en un Estado que tiene forma de Reptiblica
como en uno con forma de Monarquia Constitucional, pues el poder que
ostenta el Estado proviene de la sociedad que, como soberana en su conjun-
to, en aplicacion del principio democratico, determina el encargo de su po-

3. Con Sardén constatamos que «la doctrina constitucionalista convencional sefiala que
toda Constitucién tiene un aspecto dogmatico -que proclama los derechos humanos o,
mejor, las libertades civiles fundamentales- y un aspecto organico -que estructura un
sistera politico, estableciendo reglas electorales y de gobierno. (...) sin embargo, la idea
de «Constitucién» se suele asociar, en todas partes, mas con el primero de ellos. Esto
ocurre inclusive en Estados Unidos, no obstante que el aspecto dogmaético de su Cons-
titucién radica alli en el «Bill of Rights», no en su Constitucién propiamente dicha.»
SARDON, Jose Luis. La Constitucién Incompleta. Primera Edicién. Instituto Apoyo.
Lima: 1999. p.17-18.

4 Tal como conoce el lector, en la parte orgénica de la Constitucién Politica del Estado,
ademaés de estos denominados «Poderes», se establece la existencia de Gobiernos Re-
gionales, Gobiernos Locales y Organismos Constitucionalmente Auténomos, tales
como el Tribunal Constitucional, la Contraloria General de la Republica, el Banco Cen-
tral de Reserva, a la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras de Fondo
de Pensiones, entre otros. Aqui caben dos apuntes.

Primero, sobre los diferentes niveles de encargo del poder publico, el central, el regional
y el local que se han suscitado en nuestro pais, estos son el reflejo de una reasignacién
vertical descendente de cuotas de ejercicio del poder ptblico, a efectos de acercar, al
ciudadano, el ente que materializa el poder encargado, surgiendo la constatacién de que
«en el ambito estatal debe distinguirse la divisién de poderes vertical respecto de la
horizontal. En el Estado federal corresponde aquélla a la divisi6n de poderes entre la
Federacién y las entidades federativas.» En otras palabras, «los estados constitucionales
que (...) se han decidido a favor del regionalismo (desde Italia hasta Espafia) o se en-
cuentran en vias de hacerlo (en Gran Bretarfia como «devolution» para Escocia y Gales, y
desde 1998 también en Irlanda del Norte) aprovechan igualmente en lo fundamental la
idea de la divisién vertical de poderes». Segundo, como veremos en detalle més adelan-
te, los Organismos Constitucionalmente Auténomos poseen el encargo de ejercer fun-
ciones especiales de poder publico, distintas pero complementarias a la funcién norma-
tiva, a la funcién ejecutiva o administrativa, a la funci6n jurisdiccional y la funcién
politica o de gobierno. HABERLE, Peter. El Estado Constitucional. Primera Edicién.

Universidad Nacional Aut6noma de México y Fondo Editorial de la Pontificia Universi-
dad Catoélica del Pert. Lima: 2003. p. 205
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der a la organizacién comun que es el Estado. La sociedad encarga al Esta-
do el despliegue del poder publico y establece, mediante la distribucién de
funciones que se detallan en el instrumento constitucional, las exigencias
para su legitimo ejercicio.’

Este poder ptiblico, tinico y soberano, que corresponde a la sociedad,
es encargado por ésta al Estado para su administracién con la finalidad de
lograr el cumplimiento del interés general que implica la creacién de condi-
ciones esenciales para la generacién del bienestar social. Para ello, la socie-
dad ejerce a través de sus representantes el poder constituyente y establece
en la Constitucién Politica del Estado, el contenido y los limites de tal encar-
go. A lo largo de la historia diversos pensadores han debatido en torno a
determinar cudl es el sustento y necesidad de que exista un Estado que
detente el poder publico por encargo. En esta discusién, a nuestro juicio, se
han trazado hitos respecto a entender que el poder que ejerce el Estado
tiene por finalidad permitir la realizacién de los intereses privados y limi-
tarlos en cuanto puedan afectar los intereses ptiblicos que importan a la
sociedad.® Para ello, se espera que el Estado sea una organizacién eficiente
que establezca mandatos precisos y que despliegue una actuacién efectiva.’

5.  «El Estado se organiza de acuerdo a una Constitucién y leyes complementarias, en las
que se establecen los principios y derechos que regulan el uso de tal poder y los organis-
mos que lo detentan.» Cita tomada de Rusio, MarciaL. El Sistema Juridico Introduccion al
Derecho. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perq, 1999. p.44.
En términos clasicos, Estado es: «esta persona publica, que se forma asi por la unién de
todas las demds, recibia en otro tiempo el nombre de ciudad y ahora recibe el de repiiblica
o el de cuerpo politico, al que su miembros llaman Estado cuando es pasivo, soberano
cuando es activo, poder al compararlo con sus semejantes.» Rosseau, JEan-JacQues. El
contrato social. Primera Edicién. Edimat Libros 5.A. Madrid, 1999. p. 63.

6.  Rawls y quienes los siguen, desde un auténtico enfoque liberal, presentan atingencias
pues consideran que «cada persona posee una inviolabilidad fundada en la justicia que
ni siquiera el bienestar de la sociedad en conjunto puede atropellar. Es por esta razén
por la que la justicia niega que la pérdida de libertad para algunos se vuelva justa por el
hecho de que un mayor bien es compartido por otros». Rawts, Joun. Teoria de la Justicia.
Segunda Edicién en espariol. Fondo de Cultura Econémica. México D.F, 2000. p. 17.

7. Al respecto, en términos de KEeLsEN, «cuando la teoria tradicional considera que la fun-
cién esencial del poder piiblico consiste en someter a los hombres que constituyen el
Estado -el pueblo-, de tal modo que éste «impera» sobre aquellos, es indudable que se
refiere a la funcién del orden juridico mismo, el cual somete a los hombres ligando su
conducta a la realizacién de un deber juridico, y entrelazando asi todas las conductas. Y
ésta es la funcién del orden estatal, en virtud de la cual afirma éste su validez
frente a los hombres.» KeLsEN, Hans. Teoria General del Estado. México D.F, Editora Na-
cional, 1965. p.126. El planteamiento contemporaneo de Kelsen, a nuestro juicio, es una
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Por lo expuesto, dado que el poder ptiblico no se divide, lo que se divi-
de son las cuotas para su ejercicio, asignadndose a diversos entes para que lo
desplieguen a nombre de la sociedad.® El sustento de la divisién de funcio-
nes de poder publico tiene en la actualidad un fundamento técnico que se
expresa en dos consideraciones principales: i) evitar exponer al ciudadano
a la existencia de entes publicos que puedan concentrar una gama de cuo-
tas de poder, que pueda convertir su ejercicio en: ilimitado, arbitrario y/o
abusivo, coactando la libertad de los miembros de la sociedad;’ y ii) corres-

reformulacién de la confrontacién realista de Hobbes, dado que éste en su momento
planted: «la causa final, fin o designio de los hombres (que naturalmente aman la liber-
tad y el dominio sobre los demas) al introducir esta restriccién sobre sf mismos (en la
que los vemos vivir formando Estados) es el cuidado de su propia conservacién, y, por
afiadidura, el logro de una vida mdas armoénica; es decir, el deseo de abandonar esa
miserable condicién de guerra que, tal como hemos manifestado, es consecuencia nece-
saria de las pasiones naturales de los hombres, cuando no existe poder visible que los
tenga a raya y los sujete, por temor al castigo, a la realizacién de sus pactos y a la
observancia de las leyes de naturaleza (...)».Hosses, THOMAS. Leviatdn o la materia, forma y
poder de una repiiblica eclesidstica y civil. Undécima Edicion. Fondo de Cultura Econémica.
México D.F, 2001. p. 137.

8. Alrespecto afirma, Dromi ROBERTO: «La expresién de ‘divisién de poderes’, de uso habi-
tual, no corresponde con exactitud al contenido, porque el poder es tinico. {...) la divi-
sién no es tal, sino més bien una distribucién de facultades de los 6rganos jerarquicos del
Estado. (...) El poder es sélo uno; las funciones son varias (gubernativa, legislativa,
jurisdiccional y administrativa). Son también diversos los érganos a los que la norma
constitucional confia el ejercicio de las competencias pablicas». DrRomi RoBERTO. Derecho
Administrativo. Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1995. p.115.

9.  Alpunto, es Gtil notar los contrates de las diferentes experiencias constitucionales, expli-
cando que «las variantes nacionales del «principio de la divisién de poderes» son grandes.
La Constitucién federal de los Estados Unidos de 1787 desarroll6 el sistema de «checks
and balances», el cual enfatiza la separacién de los poderes, mientras que las democracias
con sistemas de gobierno parlamentarios, en los cuales el gobierno depende de la con-
fianza del Parlamento, conocen elementos de miultiples intersecciones entre el primero y
el segundo poder (entrecruzamiento de poderes)». HABErRLE, PETER. Op.Cit. p. 205.
Abundando, presentamos una perspectiva anglosajona del asunto: «a complete separa-
tion of powers, in the sense of a distribution of the three functions of government
among three independent sets of organs with no overlapping or co-ordination, would
(even if theoretically possible) bring government to a standstill. What the doctrine must
be taken to advocate if the prevention of tyranny by the conferment of too much power
on any one person or body, and the check of one power by another». Jackson, PauL y
LeoroLD, PATRICIA. Constitutional and Administrative Law. Octava Edicion. Sweet & Maxwe-
1l. Londres, 2001. p. 12. También presentamos otra: «one reason why the partition of
governmental powers in the federal government is incomplete is that the US Constitu-
tion contains various «checks and balances,» that is, procedures for one branch to super
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ponder a la necesidad de especializacién que demanda la conduccién de
un Estado, asi como la necesaria coordinacién de diversas y disimiles accio-
nes que se requieren para lograr las condiciones esenciales para la genera-
cién del bienestar social.'?

3. PASO DOS: LA DIVERSA Y DIFERENTE NATURALEZA DE LAS
FUNCIONES QUE EJERCITA EL PODER PUBLICO

Entendida la unidad del poder que detenta el Estado por encargo de la
sociedad y planteada la divisién funcional que implica su ejercicio, confor-
me lo determina la Constitucién Politica del Estado -y desarrolla de modo
complementario la legislacién-, podemos identificar la naturaleza de las
funciones:"

intend the other. While these devices may violate the letter of the principle of separation
of powers, they do not violate its spirit, which is the avoidance of capricious or «despo-
tic» rule. Indeed, the Framers of the American Constitution deliberately followed
Montesquieu’s exhortation when they granted the president the power to veto a bill
before it becomes law, an action more akin to law-making than law enforcement. Again
a la Montesquieu the Framers bestowed upon the parliament (the Congress) the power
to remove the president from office, although they limited the grounds for removal to
conviction of «Treason, Bribery, or other high Crimes and Misdmeanors.» The impea-
chment process is hardly legislative, being a procedure more akin to criminal indict-
ment (executive) and trial (judicial). LUNDMARK, THOMAS. Power & Rights in US Constitutio-
nal Law. Oceana Publications, INC. New York, 2001. p. 7.

10. Rusio MARcIAL sefiala que «desde el punto de vista funcional, los poderes son tres: la
potestad o funcién legislativa que es la de emitir las leyes del Estado; la potestad o
funcién ejecutiva que es la de conducir la politica y la administracién del Estado; y la
potestad o funcién jurisdiccional que es la de resolver, diciendo Derecho, los conflictos
que requieren solucién juridica. (...) Originalmente, la teorfa de la separacién de pode-
res supuso que a cada érgano debia corresponder la potestad respectiva pero, la evolu-
cién de estas instituciones, llevé a que cada 6rgano realice preponderantemente una de
ellas pero también asuma, eventualmente, algo de las otras dos.» Afirma también que
«cada érgano realiza preferentemente su funcién respectiva, pero que no la realiza en
exclusividad desde que todos, actualmente, comparten en menor grado las otras dos
funciones de acuerdo a cada caso». RuBlo MARCIAL. El Sistema Juridico Introduccién al
Derecho. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, Lima, 1999. p.53.

11. Al respecto, notando los enfoques de la perspectiva anglosajona:

«Although the above classification of the functions and corresponding powers of go-
vernment, based on a material or function analysis, may be useful in helping to arrange
the facts and to think about the problems of government, the categories are inclined to
become blurred when it is attempted to apply them to the details of a particular consti-
tution. Some hold that the true distinction lies not in the nature of the powers themsel-
ves, but rather in the procedure by which they are exercised. Thus legislation involves
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3.1. La funcién normativa

Tiene por objeto regular las conductas de los miembros de la sociedad,
otorgandoles facultades y obligaciones como sujetos de derecho, delimitan-
do lo debido de lo indebido y generando preceptos vinculantes y de carac-
ter general que obligan a estos sujetos a su cumplimiento. Esta funcién es
desplegada por diferentes entidades publicas, de diferente jerarquia, tanto
de nivel central, como de nivel regional y local.

La funcién normativa de mayor preeminencia es la funcién legislativa a
cargo del Congreso, que se materializa cuando éste dicta una Ley, o a cargo
del Presidente y los Ministros cuando, por delegacién expresa del Congreso,
dictan un Decreto Legislativo. También la ejerce el Presidente y los Ministros
cuando dictan un Decreto de Urgencia por su accién individual.”?

También, como es evidente, se generan preceptos vinculantes y de ca-
racter general que obligan a los sujetos de derecho a su cumplimiento, cuando
el Presidente, con refrendo ministerial, emite un Decreto Supremo en regla-
mentacién de una Ley. Qué duda cabe que un Reglamento, pese a estar

a formal and instantaneous act designed to establish general rules which all disputes
shall be settled; administration is a continuing and mainly informal process aimed at
preventing disputes in classes of cases and does not create rights by establishing prece-
dents; adjudication presupposes an existing dispute in a particular case, is governed by
strict rules of procedure an evidence and tends to create rights by establishing prece-
dents.

Others hold that the distinction is organic or formal. Thus administration consists of the
operations, whatever their intrinsic nature may be, which are performed by adminis-
trators; and administrators are all state officials who are neither legislators nor judges.
This last doctrine seems to be as difficult to apply as the functional or material concep-
tion of governmental functions. Thus in the Constitution of the Fifth French Republic
not only has the Parliament other powers than the strictly legislative, but the law-
making power is divided between the Parliament (/oi) and the government (réglement),
so that the Parliament may only make laws dealing with matters enumerated in article
34, while all others matters fall within the province of ministerial regulation. Jackson,
PauL y Patricia LeoroLp. Constitutional and Administrative Law. Octava Edicién. Sweet &
Maxwell. Londres, 2001. p. 11.

Cabe senalar que, en el texto citado, JacksoN, PAuL y PaTricia LEOPOLD citan a: JENNINGS, The
law and the Constitution. Quinta Edicién. pp. 24-25; y, B. NicHoLas, Loi, Reglement and
Judicial Review in the Fifth Republic. (1970) p. 251.

12.  Los Decretos de Urgencia, segiin nuestra Constitucién Politica del Estado, pueden ser
dictados por el Presidente con refrendo ministerial, siempre que consistan en medidas
extraordinarias en materia econémica y financiera, cuando asf lo requiera el interés
nacional. Ver art. 118° de nuestro Instrumento Constitucional.
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sujeto al contenido de la Ley y obligado a respetar los pardmetros generales
que ésta establece para su aplicacion, contiene determinados supuestos de
hecho de formulacién general y abstracta que, de ser verificados, generan
una consecuencia juridica que vincula, como mandato, a todo sujeto de
derecho que verifique el supuesto de hecho.?

De otro lado, la funcién normativa también la ejerce el titular de la
Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras de Fondo de Pen-
siones cuando emite una Circular, la ejercen un Gobierno Regional o un
Gobierno Local cuando emiten una Ordenanza, asi como la ejerce el Insti-
tuto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Pro-
piedad Intelectual (INDECOPI) cuando emite una Directiva. Esta funcién
la cumple cualquier ente que, en ejercicio de poder ptblico, genera precep-
tos vinculantes y de caracter general que se constituyen como mandato
para los sujetos de derecho.

La funcién normativa es la funcién mas importante del Estado pues,
desde su nivel legislativo, puede determinar la creacién de entidades esta-
tales de segunda linea que, coexistiendo con los entes que la Constitucién
Politica del Estado establece, coadyuvan a la realizacién de acciones que
permitan crear las condiciones esenciales para la generacién del bienestar
social. Estos entes pueden también, a su vez, ejercer funcién normativa,
jurisdiccional, administrativa o ejecutiva, y de gobierno o politica, no sola-
mente con subordinacién y cumplimiento de la Constitucién Politica del
Estado, sino ademads con subordinacién al instrumento legislativo de su crea-

13.  En este punto, cabe sefialar que RoserTo DrROMI considera que un reglamento «se dicta
para posibilitar la aplicacién de una ley, en tanto y en cuanto la integracién normativa
que produce estd subordinada al «espiritu de la ley» que no puede ser alterado y que
estd sometido en cuanto a su vigencia a la ley a la que accede, no constituyendo materia-
lizacién de funcién legislativa, pero si normativa.» Drom1, Roserto.Op.Cit. p. 120. Tam-
bién corresponde avenirnos, en la linea de nuestra posicién a la definicién de norma
juridica defendida por MarciaL Rusio: «la norma asume asf la forma de una proposicién
implicativa (...) tiene tres elementos que conforman su estructura interna: el supuesto
(5) que es aquella hipétesis que, de concurrir, desencadena la consecuencia; la conse-
cuencia (C) que es el efecto atribuido por el Derecho a la verificacién del supuesto en la
realidad; y, el nexo légico-juridico (R) que es el elemento l6gico vinculante entre el
supuesto y la consecuencia. (...} esta definicién de norma juridica supone que el Estado
compromete su fuerza detras de cada una de ellas, a fin de garantizar que, en caso de
incumplimiento, sus organismos y recursos la haran cumplir. Este elemento permite
diferenciar al Derecho de otros sistemas normativos coexistentes con él en las socieda-
des.» Rusio, MarciaL. Op. Cit.. p. 85 y 86.
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cién y a los demés instrumentos normativos del ordenamiento que le sean
exigibles.

3.2. La funcién jurisdiccional

Con el objetivo de que los miembros de la sociedad -constituidos como
sujetos de derecho- no tomen justicia por su propia mano, generando situa-
ciones de violencia, el Estado asume la funcién ptblica de solucionar las con-
troversias o conflictos de intereses que, con relevancia juridica, se susciten.

Las controversias son solucionadas, principalmente, en aplicacién de
las normas que genera la funcién normativa.’ También, «en resumen po-
driamos decir (...) que (...) la jurisdiccién es una funcién que ejerce el Estado
cuando entre dos partes crea un conflicto de intereses, para resolverlo como
tercero imparcial, con el fin de procurar la actuacién de la ley.»'

Como sabe el lector, un sujeto de derecho puede pedir al Cuerpo de la
Judicatura -Jueces y Cortes- que privilegie su interés frente al interés de otro
sujeto de derecho, en un conflicto: i) sea a través de una demanda, cuando
exige el cumplimiento de una pretensién dirigida a satisfacer su interés pri-
vado; o, ii) sea a través de una denuncia que, planteando o no una preten-
sion dirigida a satisfacer su interés privado, invoca al Estado para que apli-
que una sancién de pena ante un delito, desplegando el ius puniendi. Los
Jueces y las Cortes deciden en las correspondientes instancias, respetando
las garantias de accién y defensa que la Constitucion Politica del Estado y
la legislacion establecen. En los casos penales, para evitar el modelo inquisi-
tivo en la fase del juicio oral y lograr la imparcialidad que debe ser consus-
tancial al ente estatal que ejercita la funcién jurisdiccional, el Estado parti-
cipa a través de dos entes distintos, uno es el Ministerio Ptiblico que se opo-
ne al denunciado en un esquema de parte contra parte, y otro es el Juez
Competente que declarard el derecho a nombre del Estado. El Ministerio
Ptblico, a pesar de ser ente del Estado y representar el interés comuin, es
funcional y juridicamente independiente, distinto al Poder Judicial. A tra-

14. Decimos principalmente pues, existen cuerpos arbitrales de constitucién privada que
solucionan controversias bajo la aplicacién de una percepcién de equidad y no de aplica-
cién de leyes. El laudo que solucione una controversia es susceptible de ser ejecutado
por el Cuerpo de la Judicatura del Estado, siempre que éste no atente contra normas de
orden publico.

15.  Diez, MaNukL. Derecho Administrativo. Tomo . Bibliografica Ameba, Buenos Aires, 1963,
p- 344,
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vés de este esquema emana la imparcialidad que requiere contemporanea-
mente el proceso jurisdiccional.

Sin embargo, esta funcién no es solamente ejercida por el Cuerpo de la
Judicatura del Estado, contrariamente a lo que sostiene un sector de la doc-
trina que interpreta restrictivamente los preceptos de nuestra Constitucién
Politica del Estado. La realidad nos permite apreciar que algunas contro-
versias, en algunos casos pretenden solucién en su fase inicial, ante la Ad-
ministracién, cuando asi lo sefiala la Ley.'® Asi, por ejemplo, el Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad
Intelectual (Indecopi) cuando resuelve una denuncia (presentada bajo la
forma de peticién) ordenando a un proveedor que devuelva el dinero o
reemplace un artefacto defectuoso al consumidor;" o, cuando el Organis-
mo Supervisor de la Inversién en Energia (Osinerg) o el Organismo Super-
visor de Inversién Privada en Telecomunicaciones (Osiptel) resuelven un
reclamo de un usuario, ordenando a un proveedor que devuelva el dinero

16. Los preceptos contenidos en los arts. 138° y 139° del instrumento constitucional perua-
no, sefialan que la funcién jurisdiccional -la potestad de administrar justicia- es ejercida
por el «Poder Judicial», a través de sus drganos jerarquicos, de modo tinico y exclusivo.
Sin embargo, estos preceptos no pueden ser interpretados restrictivamente debido a
que la funcién jurisdiccional no es absoluta ante cada uno de los entes estatales y las
instancias respectivas en las que se puede solucionar un conflicto. La exclusividad de la
funcién jurisdiccional en manos del Cuerpo de la Judicatura del Estado se refiere a que
las Cortes tienen, en tiltima instancia, la tiltima palabra posible respecto de la solucién de
un conflicto, sea que este se inicie ante la Administracién o ante el Cuerpo de la Judica-
tura mismo. Sin embargo, siempre seré posible que las partes de un conflicto tengan por
solucionado su conflicto con un pronunciamiento de la Administracién y que decidan no
controvertir ante el Cuerpo de la Judicatura, renunciando a recurrir a la interposicién de
una demanda contencioso-administrativa.

17.  Como dijimos, en el pie de pagina precedente, nuestra posicién considera que, cierta-
mente, en algunos casos, es a través del proceso ante el érgano judicial donde se realiza
la determinacién definitiva del derecho en un caso concreto. Sin embargo, en otros
casos la determinacién definitiva del derecho en un caso concreto se realiza ante la
Administracién Piblica cuando el conflicto no es controvertido en un proceso conten-
cioso administrativo. Asi, la funcién jurisdiccional que tutela al consumidor algunas
veces se agota en el Indecopi y otras veces continiia su despliegue en el Poder Judicial.
En algunos casos el pronunciamiento final del ente antes referido sobre un conflicto
entre un consumidor y un proveedor tiene caracter definitivo e irrevocable, en tanto
ninguna parte cuestione el pronunciamiento de esta entidad; en otros casos, cuando los
litigantes asisten al contencioso administrativo, se produce un pronunciamiento final,
definitivo e irrevocable del Poder Judicial. Asf, la funcién jurisdiccional a cargo del Esta-
do se puede materializar en diferentes etapas y ante diferentes entes estatales.
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indebidamente cobrado por la prestacién de servicios publicos de energia
eléctrica o de telefonia, respectivamente. En estos casos, lo esencial para
apreciar la existencia de funcién jurisdiccional serd que exista una actua-
cién imparcial y la posibilidad de que se pueda satisfacer un interés priva-
do, sin perjuicio de que ademas, copulativamente, se pueda desencadenar
la aplicacién de una sancién para el denunciado, si se verifica una infrac-
cién a la ley.”®

3.3. La funcién administrativa o ejecutiva

Esta funcién tiene por finalidad lograr las concreciones en el cumpli-
miento del interés general que implica la creaciéon de condiciones esenciales
para la generacién del bienestar social, conforme lo sefialan la Constitucion
Politica del Estado y las Leyes. Como no escaparé al entendimiento del lec-
tor, esta funcién, por la amplitud y naturaleza de su objetivo, se constituye
en la mas amplia y diversa de las que corresponden al ejercicio del poder
publico por parte del Estado.

En otras palabras, la funcién administrativa o ejecutiva® es la «activi-
dad concreta dirigida, mediante una accién positiva, a la realizacién de los
fines de seguridad, progreso y bienestar de la comunidad, a la integracién
de la actividad individual en vista del interés general»® y, coincidimos con
un sector de la doctrina en que esta funcién comporta un amplio espectro
de actividad ptublica que puede consistir en la emisién de actos particulares
e individualizables respecto de sujetos de derecho (actos administrativos),
en la ejecucién de acciones concretas, para satisfacer necesidades publicas
(hechos administrativos) y en la adquisicién de productos bienes o servicios
para satisfacer las necesidades ptblicas (contrato administrativo), entre otras
concreciones.

18.  Aqui cabe apuntar que, por una légica subjetiva-funcional, nuestro ordenamiento juri-
dico determina que la materializacién de la funcién jurisdiccional a cargo de la Adminis-
tracién se haga concreta en la forma de actos administrativos, conforme se describen en
el punto siguiente, pese a que su naturaleza material sea, con claridad, jurisdiccional. No
atendamos a la denominacion, sino a la funcién.

19.  Existird aqui también quien quiera diferenciar funcién administrativa de funcién ejecu-
tiva, sefialando que la primera implica la toma de decisiones y que la segunda, especie de
la primera, involucra solamente la materializacién de decisiones previamente tomadas
-administrativa o jurisdiccionalmente- y la aplicacién de una norma sin discrecionalidad
alguna.

20.  Drowmi, Roserro.Op. Cit. p 124
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Los actos administrativos se refieren a las decisiones, como declaracio-
nes de voluntad, que los entes del Estado emitirdn, de modo particular e
individual, respecto de un sujeto de derecho, produciéndole efectos juridi-
cos tales como los derivados del otorgamiento de licencias o concesiones
para realizar determinadas actividades econémicas o para realizar edifica-
ciones en determinadas zonas, del otorgamiento de un registro de propie-
dad inmueble, vehicular o de titularidad de marca o patente, asi como de la
determinacién obligaciones tributarias o a la determinacién de oficio de
pago de multas, entre otros. Es también mediante actos administrativos que
la funcién administrativa puede desencadenar el ius puniendi, como mani-
festacion del poder de policia que corresponde a un ente estatal cuando
actiia como dirimente del incumplimiento de una norma que obliga a un
sujeto de derecho y cuando es, a la vez, parte interesada en la decisién por
ser titular del interés general o del orden ptiblico. En estos casos el ente del
estado no es tercero imparcial,” es sélo represor.

Por su parte, los hechos administrativos se refieren a las actuaciones
materiales que pueden ser la ejecucién de algo previamente decido por un
acto administrativo o por un acto jurisdiccional, o determinado por un acto
normativo. Los hechos administrativos producen efectos facticos, tales como
los derivados de la materializacién de un embargo en forma de secuestro
ordenado previamente, de un decomiso de alimentos que pueden causar
dafio a la salud de los ciudadanos, de la ejecuciéon de una sancién, o del
ordenamiento del transito y de la patrulla policial de la ciudad, entre otros.

Respecto de los contratos administrativos, debemos entender que son
aquellos contratos celebrados por los entes del Estado, sea para adquirir los
bienes necesarios para la realizacién de sus actividades concretas, como
para recibir la prestacién de servicios que requiere para complementar su
actividad; o, para encargar a un tercero la ejecucién de una obra que pueda
implicar la generacién de infraestructura de uso en beneficio publico. Los
contratos administrativos se materializan como consecuencia de la realiza-
cién de licitaciones y concursos ptiblicos que permiten lograr a los entes
estatales la mejor combinacién de calidad y precio, conforme a unas bases
preestablecidas.

De los actos, hechos y contratos administrativos, conforme se han des-
crito en los pérrafos anteriores debemos diferenciar los denominados actos

21. El adjetivo imparcial, evoca la posicién de aquél que no es parte.
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de la administracion, los que consisten, entre otros, en los actos preparato-
rios previos a los actos administrativos y a cargo del ente estatal de que se
trate; y, a todo acto que, no produciendo efectos juridicos frente a los suje-
tos de derecho, tampoco involucran una actuacién material exteriorizada o
una relacién contractual, tal como los son los actos de naturaleza intra -
ente.?

Propio es establecer que la funcién administrativa, principalmente en
lo que respecta a los actos y los contratos administrativos, es susceptible de
ser objeto siempre de control por parte del Cuerpo de la Judicatura, a través
del despliegue de la funcién jurisdiccional si un sujeto de derecho se reputa
como afectado, interponiendo una demanda contencioso administrativa.

3.4. La funcién politica o de gobierno

Entendida como la funcién de escogencia libre y eleccién libre de op-
ciones para determinar rumbos de actuacién, en la bisqueda del bienestar
general que, en sus diferentes manifestaciones, consistird en determinar el
sentido de una gestién priblica.”

Esta funcién la ejercen los entes del estado cuando hace uso de encar-
gos que reflejan un mandato abierto. Esta funcién puede ejercer en todos
los niveles jerdrquicos y en diferentes entidades. Por ejemplo, la cumple el
Presidente cuando determina la politica general de relaciones exteriores, la
cumple el Alcalde cuando determina con su Consejo la politica de desarro-
llo urbanistico o vial y la cumple un titular de una entidad de segunda linea
cuando aprueba la visién, misién y objetivos de su institucién como parte
del planeamiento estratégico anual.

22. Al respecto de los actos de la administracién, Gordillo afirma que: «se trata de decisio-
nes, declaraciones o manifestaciones (...) que no producen efectos jurfdicos directos
respecto de un sujeto de derecho (...) consisten en expresiones intelectivas de voluntad,
conocimiento, opinién, juicio, deseo (...) [encontramos en esta clasificacion a gran parte
de las piezas procesales de todo expediente administrativo (...)» GORpILLO, AGUSTIN. Tra-
tado de Derecho Administrativo. Tomo 1: Parte General. Ara, Lima, 2003. p. X-4 y X-5.

23.  Sin embrago, no debemos ignorar a quienes se levantan contra la posibilidad de definir
a la funcién politica o de gobierno. Sefialan algunos que en la doctrina se verifica una
«absoluta incapacidad, que puede ya darse por rubricada, cabe decir, después de més de
un siglo de esfuerzos incesantes y de distinciones cada vez mas sutilmente renovadas,
en que se encuentra la doctrina para decirnos qué es lo que positivamente es un acto de
gobierno». Garcia DE ENTERRIA, EDUARDO. Democracia, Ley e inmunidades del Poder. Primera
Edici6n. Palestra Editores, Lima, 2004, p. 67.
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3.5. Las funciones especiales

Estas son las funciones atipicas. Son funciones especiales del poder, las
que se manifiestan por ejemplo en el encargo constituyente que poseen los
Organismos Auténomos Constitucionales. Es el caso del Tribunal Constitu-
cional que tiene funciones que son un hibrido de funcién legislativa negativa,
consistente en la extraccién de normas del ordenamiento juridico a través de
una declaracion de inconstitucionalidad, que es materializada bajo un es-
quema jurisdiccional donde la demanda de un interesado activa el mecanis-
mo de ejercicio de poder publico (demanda de inconstitucionalidad). Es el
caso también de la Contraloria General de la Republica que tiene el encargo
de controlar y supervisar que el presupuesto ptiblico no sea gastado de modo
contrario a lo dispuesto por las normas de presupuesto, funcién de poder
publico que no se parece a ninguna de las funciones tipicas antes descritas.

Sin duda, «el principio de la divisién de poderes es tanto «texto clési-
co» desde Montesquieu (1748) como también principio constitutivo de la
triada del Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial, del tipo del «Estado constitu-
cional», y viene a ser derecho constitucional positivo en todos los ejemplos
y variantes nacionales. Entre los tres planos y formas de manifestacién hay
muiltiples traslapes y fecundaciones mutuas.» Como manifestacién de ello,
«el derecho constitucional positivo de muchos paises ha creado en la actua-
lidad algunos érganos constitucionales nuevos (como el comisionado ciu-
dadano o el ombudsman), el cual debe ser incorporado en el cuadro conjun-
to del equilibrio de poderes, del mismo modo que la jurisdiccién constitu-
cional, que se ha fortalecido, ha encontrado paulatinamente su lugar co-
rrecto en el «cuadro conjunto» de un Estado Constitucional».?

4. PASO TRES: REFORMULANDO LAS CATEGOR{AS PROCESO Y
PROCEDIMIENTO PARA EXPLICAR EL EJERCICIO DEL PODER
PUBLICO

Luego de haber planteado, al inicio de esta entrega, la atribucién de
significados que tradicionalmente la legislaciéon y la doctrina han conveni-

24. Cita tomada de HABERLE, PeTER. El Estado constitucional. Primera Edicién. Universidad Na-
cional Auténoma de México y Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del
Perti. Lima, 2003, p. 203. En este punto, mencién especial merece el profesor Ricarpo
SaLazar CHAVEZ, quien fue el primero en denominar como funciones especiales del poder
a aquellas que no encuadraban dentro de las cldsicas funciones normativa, jurisdiccional y
administrativa. Su planteamiento fue recogido, afios después por la doctrina extranjera.
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do en otorgar a las categorias proceso y procedimiento, procederemos a expo-
ner el significado de estas categorias entendidas con una ldgica integral
general para explicar el ejercicio de las funciones de poder piblico.”

El profesor AcustiN GORDILLO sefiala con acierto que «la idea juridica
del proceso puede ser concebida en sentido amplio, como una secuencia o
serie de actos que se desenvuelven progresivamente, con el objeto de llegar a
un acto estatal determinado, destacando entonces en el concepto la unidad
de los actos que constituyen el proceso y su caracter teleoldgico, es decir que
éstos se caracterizan por estar encaminados en su conjunto a un determi-
nado fin.»? Este es el enfoque que planteamos.

Desde esta perspectiva, proceso es la secuencia de actos cuya realiza-
cién progresiva permitird la generacién de un acto estatal que materializa
el ejercicio del poder publico. Légicamente, debemos entender acto estatal
como un acto proveniente del Estado, cuya finalidad se sustenta, como no
puede ser de otro modo, en el ejercicio de poder que recibe por encargo de
la sociedad, con la finalidad de lograr el cumplimiento del interés general
que implica la creacién de condiciones esenciales para la generacién del
bienestar social.

En esta linea, la tradicién juridica anglosajona, utiliza desde hace mu-
cho la nocién del process que «(...) nunca se limité a lo que hoy tendemos a
considerar aqui como «proceso», méxime luego del encuadramiento en el
ambito jurisdiccional que ha dicho concepto le han venido dando impor-
tantes constitucionalistas europeos.» Como bien ha notado el profesor Eloy
Espinosa-Saldafia, «la acepcién «process» en Estados Unidos estd mds bien
vinculada a los canales de actuacién a través de los cuales realiza su labor

25. No se puede entender proceso y procedimiento como la misma cosa. Compartimos con
FenECH que: «el procedimiento constituye, por tanto, una norma de actuacién (...) Pro-
ceso y procedimiento son conceptos distintos, aunque relacionados. El proceso consiste
en una sucesién de actos, mientras que el procedimiento es el método o canon para la
realizacién de esta secuencia de actos. En una palabra, el procedimiento es la medida del
proceso» Cita tomada de MonroY GALVEZ, JuaN. Introduccién al Proceso Civil. Temis-De
Belaunde y Monroy, Bogota, 1996, p. 134.

26. Cita tomada de GorbiLLo, AGUsTIN. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 2: La Defensa
del Usuario y del Administrado. Ara, Lima, 2003, p. IX-1. En honor al profesor Gordillo,
debemos aclarar que es contrario a la nocién amplia de «proceso» que define con tanto
acierto, pues desde sus perspectiva, proceso debe corresponder solamente a la funcién
jurisdiccional. Sin embargo, tomamos su definicién de proceso debido a su puridad dog-
matica.
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quien posee autoridad».”” Notamos el acierto de la tradicién anglosajona al
definir proceso como categoria juridica que significa el escenario de conse-
cucién de actos efectuados por o ante el Estado, con la finalidad de que éste
ejerza las funciones que el poder ptblico se le han encomendado.

Como dijimos en puntos anteriores, serd necesario reconocer en nues-
tro planteamiento que el Estado despliega el poder puiblico mediante actos
que son de diversa naturaleza, entre otros: i) actos de generacién, modifica-
cién o derogacion de normas, entendidas como preceptos vinculantes para
los sujetos de derecho y de carécter general (actos normativos); ii) actos
dirigidos a solucionar controversias (actos jurisdiccionales); iii) actos de eje-
cucién o administracién de normas (actos administrativos o ejecutivos); iv)
actos de decision sobre el rumbo una gestién (actos de gobierno o politicos);
o0 actos de diversa naturaleza cuya particularidad, distinta a los actos antes
referidos, se expresa en los mandatos constitucionales y/o legislativos que
la definen (actos especiales). Cada uno de estos actos es realizado a través
de un proceso publico que materializa funciones publicas normativas, ju-
risdiccionales, administrativas o ejecutivas,® de gobierno o politicas, o es-
peciales.?

¢Quién ser4 el ente encargado de la conduccién de cada proceso? ;Qué
érganos del ente substanciardn el mismo? ;El proceso implica la realizacién
de actos realizados tinicamente por entes ptiblicos o implica también la rea-
lizacién de actos por parte de sujetos de derecho? ;Con que requisitos debe
cumplir el proceso para que el acto final que despliega el ejercicio de poder

27. EsPINOsA-SALDANA BaRrreRra, ELoY. Jurisdiccion Constitucional, Imparticién de Justicia y Debido
Proceso. Ara, Lima, 2003. pp. 436 -437.

28. Nuevamente, es preciso identificar los enfoques de la tradicién anglosajona, en el es-
fuerzo de definir el proceso administrativo: «yet it is not possible to describe the admi-
nistrative process in terms of law alone. There are many administrative tasks (for exam-
ple, budgeting, coordination and planning) to which law is not of primary relevance.
Many politicians and administrators are likely to view as means of achieving social or
economic policies». Cita tomada de BrapLey, A. W. y Ewing, K.D Constitutional and Admi-
nistrative Law. Décimo Quinta Edicién. Longman, Nueva York. 1995. p. 612.

29. Incluso, la tesis nuestra respecto del enfoque de procesos como instrumento para des-
plegar el poder puiblico encargado al Estado, posee un correlato fundacional y constitu-
tivo del Estado mismo, por cuanto la existencia de éste se deduce «de que el «proceso
constituyente» tiene que referirse a la Constitucién de un ejemplo concreto respecto del
tipo, més abstracto, del «Estado constitucional»: de otro modo, el término y el concepto
de «proceso constituyente» serfan engafiosos y triviales, un mero acto formal.» HABERLE,
Peter. Op.Cit, p. 133.
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publico sea valido? ;Qué formalidades deben guardar los actos que confor-
man el proceso y el acto publico final que éste produce? ;Y qué oposiciones
o reformulaciones juridicas se pueden plantear contra el acto ptblico que
se genera como consecuencia del proceso? Estas son preguntas que no son
respondidas por el proceso mismo. Las respuestas las entrega el procedi-
miento que es aplicable a cada proceso que implica el ejercicio de alguna
funcién del poder ptblico.

Asi, procedimiento es el conjunto de normas que regulan la realizacién de
determinados procesos cuyo objetivo es, a su vez, la realizacion de un acto
publico que materializa una funcién piblica. Como el lector adivinar4, todo
procedimiento se establece mediante un acto que es producto de la funcién nor-
mativa. Por ello, la funcién normativa que despliega el Estado tiene una fun-
cién cardinal, dado que determina el cémo deben generarse los actos que im-
plican el ejercicio de poder ptblico. Siempre, la funcién normativa determina
el cauce para el ejercicio de las demés funciones, incluida también la funcién
normativa misma, pues todo proceso normativo debe cumplir también con el
procedimiento que le corresponde y es su cauce para lograr validez.®

Naturalmente, los procedimientos ptblicos no responden todos a un mis-
mo nivel de complejidad e intensidad en la regulacién de cada proceso. En
algunos casos, serdn mas reglados y en otros mds discrecionales. Aparece
como légicamente natural que los actos que son consecuencia del ejercicio de
la funcién de gobierno o politica sean menos formalizados y que no tengan
mayor determinacién en su procedimiento que la identidad del ente publico
actor, en algunos casos. Diferente sera el caso de un proceso jurisdiccional en
el que la cautela del derecho de defensa y de instancia plural exige un proce-
dimiento con detalle mds abundante y profundo en estos extremos.

La naturaleza de cada funcién de poder publico y la naturaleza de los
actos intermedios, formativos o progresivos que conforman el proceso, con-
dicionara las necesidades del procedimiento, bajo el imperativo de que el
Estado actiia con la finalidad de lograr el cumplimiento del interés general
que implica la creacién de condiciones esenciales para la generacién del
bienestar social.

30. A manera de ejemplo, bastara constatar el procedimiento legislativo de nuestro Con-
greso, cuyas fases, como regla general, son: iniciativa legislativa, debate en comisiones,
debate en el pleno y promulgacién. Cada una de estas fases comprende la realizacién de
actos, debidamente normados, para construir, a través del proceso legislativo, la validez
en la emisién de una Ley.
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5. REFLEXION, A MANERA DE CONCLUSION, SOBRE EL PROCEDI-
MIENTO ADMINISTRATIVO Y EL ACTO ADMINISTRATIVO

Planteada nuestra tesis, verificamos que la funcién administrativa com-
porta una diversidad y amplitud significativas -para algunos en verdadera
expansién-, dado su encargo de materializar la concrecién, amplia por si,
del interés general. Ante ello, esta funcién tiene como instrumentos princi-
pales, al acto administrativo, al hecho administrativo y al contrato admi-
nistrativo.

Sin embargo, cabré preguntarse: ;Qué procesos regula nuestra Ley del
Procedimiento Administrativo General - Ley N° 27444? La respuesta es cla-
ra, inicamente aquellos destinados a la emisién de actos administrativos,
tal como los hemos definido aqui. Es decir, a aquellos procesos que permi-
ten a los entes estatales emitir decisiones, como declaraciones de voluntad,
que generen efectos juridicos de modo particular e individual sobre un suje-
to de derecho.

.Y qué funciones de poder publico pueden manifestarse a través de los
actos administrativos? Pues lo ideal serfa decir que solamente la funcién
administrativa. Sin embargo, como hemos sefialado en los puntos prece-
dentes, ocurre que, de modo excepcional, pero cada vez maés frecuente, los
entes del estado, diferentes a los que conforman el Cuerpo de la Judicatura,
resuelven en fase inicial -cuando menos- diferentes conflictos que se pre-
sentan entre sujetos de derecho. Estos entes, cumplen asi funciones juris-
diccionales en tanto que satisfacen un interés privado, con imparcialidad,
sin perjuicio de que ademés puedan aplicar en algunos casos, copulativa-
mente, una sancion si se acredita una infraccion. Esto se produce, sin per-
juicio de que algunos entes administrativos, mediante un acto administrati-
vo, también pueden emitir precedentes de observancia obligatoria que, a
manera de soft law, despliegan matices identificables con la funcién norma-
tiva que cumple el tercero dirimente en el acervo juridico anglosajon.

En consecuencia, debido a que nuestra Ley del Procedimiento Admi-
nistrativo General - Ley N° 27444 mantiene un enfoque tradicional de las
categorias proceso y procedimiento, puede, en la préctica regular el cauce de
diversos procesos que significan la realizacién de funciones de poder publi-
€O que no se limitan tinicamente a la funcién administrativa. Dicho esto, el
operador habra de mantenerse alerta para reconocer e invocar la esencia
de los procesos del poder y alerta también para contribuir en una préxima
modificacion legislativa que reconozca las realidades de la manifestacion
del poder publico encargado al Estado, conforme lo hemos planteado.
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