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l. Introducción 

En su búsqueda por satisfacer las necesidades de carácter general de la 
población, en una prerrogativa que siempre se Je reconoció como suya, conoci­
do es que el Estado se encargue de la administración y gestión de los bienes y 
asuntos públicos . A través de acciones generales o concretas y brindando a la 
ciudadanía bienes y servicios de diversa índole el Estado cumple con su labor 
de producir bienestar social en la colectividad , en dicho actuar, sin embargo, es 
probable (y así ocurre a veces) que éste rebase los límites legales de su activi­
dad y lesione a los admiñistrados . Ante tales circunstancias , si nosotros, los 
administrados, acudimos ante el órgano judicial para cuestionarla, de acuerdo a 
lo consagrado en nuestra Constitución existe la posibilidad de que los jueces 
ejerzan control judicial sobre la mencionada actividad. 

Si bien la referida facultad que los jueces tienen es consecuencia de la 
vigencia de un Estado de Derecho, entendida ésta, como el sometimiento de 
todas las personas públicas o privadas a la Ley, incluyendo al Estado despojada 
de su soberanía, es de señalar , que la mencionada prerrogativa a favor de los 
jueces se obtuvo después del transcurso de muchos años, pues durante muchí­
simo tiempo dominaba en la mayoría de los países la idea de la no responsabi­
lidad del Estado por los daños causados a los particulares , sea por cualquiera de 
las funciones que éste realizara. Así , es de relatar , por ejemplo , que en épocas 
del estado absolutista, en Francia de mediados del siglo XIX , el Estado no res­
pondía ante nadie por sus actos,1 regía el principio de la irresponsabilidad de la 
potencia pública. En aquellos tiempos se sostenía que los daños resultantes del 
funcionami ento de los servicios públicos eran los riesgos que corrían los admi­
nistrados a cambio de las ventajas que estos servicios les proporcionaban 2 • 

Tran scurrido el tiempo y superada esas nociones, ahora, se reconoce y 
acepta que tambi én la Administración responde ante los Tribunales por sus 
actos. Ahora , como lo confirma Manuel Argañarás en su Tratado sobre ¡0 

Contencio so Admini strativo "no es ya admisibl e que el poder público pue­
da gozar de la enorm e p rerrogativa de esc apar al régim en de las leye s 
que go bierna la comunidad políti ca a la que p ertenece; p or lo que, si en 

1 Con excepc ión de algunos casos ex presa mente determinad os en algún texto lega l de la época, 
esa era la regla. 

2 Laferr iere, condensaba esas ideas en la s iguient e frase : lo prop io de la so beranía es impone rse 
a todos sin compe nsació n. LARES MARTIN EZ, Eloy. Libro Hom enaje a la Pro curaduría 
Genera l de la República. 1986, pág. 47 y 48. 



TRABAJOS DE ESTUDI ANTES 441 

el ej ercicio de su actividad adm inistrati va falta a la observancia de las 
leyes y afecta un derecho o un legitimo interés de los administrados , debe 
hab er un Tribunal qu e dirima el confli cto con el particul ar afectado e 
impon ga el resp eto a la norma violada "3• Dentro de este marco se reconoce 
entonces que el proceso contencioso administrativo es un instrumento vital para 
el control de la Administración Pública. Este proceso constitu ye uno de los dos 
correctivos de la prerrogativa de la Administración que son reclamados por el 
instinto popular, y, cuyo sentimiento respecto del poder público puede formular­
se en estos dos brocados : que haga p ero que obedezca la ley; que haga, 
pero qu e pagu e el p erju icio 4 5. 

La posibilidad de que los jueces puedan ejercer control judicial sobre la 
actividad estatal en la actualidad tiene , a nuestro entender , una nueva connota­
ción con la promulgación de la Ley N º 27584 , Ley del Proceso Contencioso 
Administrativo (desde ahora LPCA). Así , si bien nuestra Constitución estable­
ce en su Artículo 148º que "las resolu ciones admini strati vas que causan 
estado son sus ceptibl es de impu gnación mediante la acción contencioso­
admini strati va"6 conviene saber que antes de la entrada en vigencia de la 
LPCA se sostenía que los jueces sólo se limitaban al control de la legalidad de 
la actuación de la Administración Pública , pues , éstos , de acuerdo a Jo literal­
mente establecido en el Artículo 540° del Código Proce sal Civil' , sólo podían 
declarar la invalide z o ineficacia de un Acto o Resolución de la Administración 
cuando fuera emitido faltando a las reglas y disposicion es de las normas de 
derecho adrninistrativo 8• Con la LPCA entendemo s que el panorama ha cam-

3 ARGAÑ A RÁS , Manuel. Tratado de lo Contencioso Administrativo, pág. 23. 
4 RAMON FERNAND EZ, Tomas. Contencioso Adm inistrativo y la Responsabilidad del Es­

tado . YV.AA., pág . 93. 
5 Resa ltand o a ún más la imp ortanci a del institut o que hoy nos toca tratar, repitiendo las pala­

bra s de Hauriou, por ejemplo, pod emos decir que el contencioso admini strativo es conjunta­
mente con el de las res ponsa bilid ades pecun iarias de la Admini strac ión en el ejercicio de su 
autoridad las dos princip ales teo rías de l Derecho Admini strativo. Mencionado por RAMON 
FERNÁ NDEZ, Tomas., op., cit., 94. 

6 Con stitución Política del Perú de 1993. Artículo 148°.- Acc ión contencioso-administrati­
va .- Las res olu c iones admini strativas que causan estado son susceptibles de impugnac ión 
medi ante la acci ón co ntencioso-admini strati va. 

7 CPC.- Artículo 540.- Procedencia .- La demanda co ntencioso admini strativa se interpone 
cont ra acto o reso lución de la adm inistrac ión a fin que se dec lare su invalidez o ineficac ia. 
Se exc luye n aqu ellos casos en que la ley, expresamente, declara in impugnab le lo resuelto por 
la autorid ad admini stra tiva. 

8 As í, se impu gnaba ante e l órga no judi cial un acto o reso lución de la administrac ión, solicitando 
su anulac ión, cuando ésta había sido emitida incumpliendo con lo establecido en el D. S. Nº 02-
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biado pues el legislador ha establecido explícitamente, en el Artículo 1 º de la 
LPCA, que la acción contencioso administrativa tiene por finalidad la efectiva 
tutela de los derechos e intereses de los administrados, aparte, desde luego, del 
reconocido control judicial de las actuaciones de la Administración Pública su­
jetas al derecho administrativo. 

Con la mencionada innovación el legislador quiere consagrar en nuestro 
país la aplicación de lo que en doctrina se conoce como contencioso adminis­
trativo de plena jurisdicción ya que con ello pretende que la cuestión ha 
debatirse dentro del referido proceso no sólo se limite como antes a un mero 
control objetivo de la legalidad de los actos administrativos, sino más que ello, 
busca conseguir la protección y satisfacción de los derechos de los administra­
dos afectados por una actuación administrativa. Así, con este nuevo modelo , si 
determinado derecho subjetivo tutelado por nonnas de derecho administrativo 
ha sido vulnerado por el acto administrativo que se impu gna, el Juez deberá , en 
la estimación de la pretensión , declarar su reconocimiento, elaborando su res­
puesta de acuerdo con los principios y disposiciones que se consagran en las 
normas de derecho administrativo. 

En nuestra opinión el criterio adoptado por la LPCA es acertado, pues, 
siguiendo la postura del maestro español Eduardo García de Enterría conviene 
señalar que en la acción contencioso administrativa no vale la idea de un "re­
curso objetivo" o un "puro interés de legalidad "; lo que mueve al recurrente no 
es un abstracto interés por la legalidad, sino, el concretísimo interés de estimar 
que la administración le está perjudicando al obrar fuera de la leg alidad y que 
por tanto ese perjuicio debe ser eliminado mediante la eliminación del acto 
ilegal que la causa 9 • En el proceso contencioso administrativo de plena juris­
dicción se entiende que el recurrente es parte en el proceso y no un mero 
representante de la ley, y que el recurso que se interpone por el administrado es 
de naturaleza subjetiva y no solamente objetiva, ya que lo que se hace valer en 

94-JUS, TUO de la Ley de Normas Generales de Procedimiento s Administrativos (actual ­
mente derogada por la entrada en vigencia de la Ley Nº 27444, Ley del Procedimiento Admi­
nistrativo General) , las de aplicación especia l y demás normas de derecho administrativo . 
Sucediendo lo mismo en lo laboral, que de acuerdo a la Ley Procesal del Trabajo, Ley Nº 
26636, Artículo Nº 79, el proceso contencioso administrativo tenía por objeto la declaraci ón 
de nulidad del acto o resolución administrativa que se impugnaba (actualmente la parte referida 
al contencioso administrativo se encuentra derogada. Lo mismo ocurría en lo tributario, y otras 
actividades administrativas que podían ser impugnadas . 

9 Con f. GARCIA DE ENTE RRIA , Eduardo. Curso de D erecho Administrativo. 1999, págs . 46 
y 47 
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el mismo es un verdadero derecho subjetivo y no un simple interés más o me­
nos cualificado 10 . 

Por lo dicho entonces, podemos señalar, repitiendo al mismo García de 
Enterría, que el contencioso administrativo en nuestro país ha pasado de ser un 
medio de orden público de protección de la legalidad de la Administración a un sis­
tema de tutela o protección de derechos e intereses legítimos de los ciudadanos 11. 

En nuestra normativa es de referir que antes de la entrada en vigencia 
de la Ley Nº 27584 12, el Código Procesal Civil era la norma que regulaba el 
tema con el título de Impugnación de Acto o Resolución Admin istrativa. 
Esta dedicaba en forma muy breve sólo 6 artículos a éste tipo de proceso, la 
LPCA en cambio trae consigo 45 artículos (aparte de 2 disposiciones derogato­
rias , una modificatoria, y cuatro finales) desarrollados en forma sistemática que 
establecen aparte de la novedad en cuanto el objeto del mismo, entre otras 
cosas: cuáles son los principios que rigen el referido proceso , sus etapas, los 
actos impugnables, los sujetos procesales, los medios probatorios , entre otras 
características propias de este proceso. La LPCA se convierte así en el instru­
mento jurídico único para el control de la actuación de la Administración Públi­
ca, tal y como lo solicitaba el art . 23º del TUO de la Ley Orgánica del Poder 
Judicial. 

Una aclaración . Si bien en esta oportunidad hablaremos sobre el dere­
cho de los ciudadanos para solicitar la revisión de los actos administrativos , no 
debernos olvidar que también existe la posibilidad de que sea la propia Adminis­
tración la que solicite la declaratoria judicial de nulidad de sus propios actos 
cuando se ha vencido el plazo para declararlo de oficio en sede administrativa 
y hay razones de interés público para ello . Nos estamos refiriendo al llamado 
proce so de lesividad , contemplado en el Artículo 11 º de la LPCA. 

10 Con f. GAR C IA DE I;:NT ERRIA, Eduardo., op., cit., pág. 54 
11 Conf. GARCIA DE ENT ERRIA , Eduardo . Contencioso-Administrativo objetivo y conten­

cioso-admini strativo subjetivo afin a/es del siglo XX Una visión histórica y comparatista . 
Revi sta de Admini straci ón Públic a. Madrid. Nº 152, pág. 104. 

12 La ley que regula el proceso contencio so admini strativo debió según su numeral I de la Prime­
ra Dispo sición Derogatoria, entrar en vigencia a los 30 días naturales siguientes a su publica­
ción en el Diario Oficial , el 07-12-2001 . Sin embargo el Artículo I del Decreto de Urgencia Nº 
136-2001 , public ado el 2 1-12-2001 , amplió el plazo de entrada en vigencia en 180 días. Luego 
de conformid ad con e l Arti culos 4 de la Ley Nº 27684 tal Decre to de Urgencia fue derogado 
y conform e a l Artí culo 5 de la Ley 27584 se dispuso la vigencia de la Ley 27584 a los 30 dias 
pos terior es a la publi cac ión de la Ley 27684, efectuada el 16-03-2002 . 
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II. El vínculo del trinomio normativo 

Si tenemos en cuenta que la consecuencia inmediata por la interposición 
de una demanda por parte de cualquier administrado ante el órgano judicial 
cuestionando el actuar de la Administración Pública, es que ésta (la Adminis­
tración) se defienda en el proceso y sustente que la resolución que ha emitido 
es completamente legitima, se encuentra ajustado al orden jurídico y no ha 
vulnerado ningún derecho o interés, es de comprender entonces, que las dispo­
siciones legales que regulan el acto administrativo, las que consagran el dere­
cho de los ciudadanos a solicitar la revisión de los actos administrativos y las 
que regulan la defensa judicial del Estado frente a ese tipo de demandas con­
forman un trinomio normativo que interactúan en la realización del proceso 
contencioso administrativo. Son normas que se aplican para la resolución de 
este tipo de demandas. 

Ahora, si bien nuestra legislación no entra en mayores detalles sobre el 
tema de la defensa judicial del Estado dentro del proceso contencioso adminis­
trativo, por la importancia que esta merece y la frecuencia con la que se inter­
ponen demandas de este tipo es que esbozamos en estas páginas algunos apun­
tes que nos permitan entender la regulación escrita sobre tal actuación. Así, es 
de referir que el punto de conexión entre la LPCA y la Ley Nº 17537, Ley de 
Representación y Defensa del Estado en Juicio, es el Articulo 15° de la primera 
norma, que de ordinario encarga a las Procuradurías Públicas la representación 
y defensa judicial de las entidades administrativas y en forma complementaria 
al representante judicial de la entidad. 

Ya que justamente es la labor administrativa la materia prima de donde 
provienen los asuntos contenciosos administrativos, es que ofreceremos una 
definición de labor administrativa y acto administrativo. Considerando que la 
que daremos sobre el acto administrativo cae dentro del listado de actuaciones 
impugnables mediante la acción de marras (ver Artículo 4° de la LPCA). 

Por otro lado, en un rápido comentario doctrinario hablaremos de los dos 
tipos de actos administrativos que a pesar de no estar reguladas explícitamente 
con nombre propio en nuestra normativa se manifiestan en el accionar cotidia­
no de los funcionarios públicos. Nos referimos a lo que en doctrina se reconoce 
Y diferencia como aéto discrecional y actos reglados o no discrecionales. Seña­
lando que normativamente hablando el proceso contencioso administrativo es 
aplicable a todos los actos administrativos sean estos reglados o no. 
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Buscando identificar a las entidades encargadas de la función adminis­
trativa , explicaremos que ésta labor no sólo incumbe a determinadas entidades 
del aparato estatal sino a todas , sean pertenecientes o no a la Administración 
Pública . Concluyendo en señalar que la identificación de dichas entidades no 
depende de su ubicación dentro de la estructura del Estado , sino de la labor que 
realizan . 

Con algunos apuntes a favor y en contra de la existencia de un procedi­
miento administrativo previo al cuestionamiento judicial de la labor administra­
tiva es que nos adherimos a la opción legislativa de seguir consagrando al pro­
cedimiento administrativo como la vía previa al contencioso administrativo . 

Finalmente, sobre la defensa del Estado en el referido proceso judicial 
daremos una muy breve reseña histórica sobre la evolución que la regulación 
nonnativa sobre la defensa judicial del Estado ha tenido en nuestro país; asimis­
mo, entraremos al análisis de su personería jurídica ; de su capacidad para com­
parecer en el proceso; del funcionario encargado de su representación , así 
como, de las dolencias que presenta la Ley Nº 17537 debido a los cambios que 
el Estado ha experimentado en los últimos tiempos. 

111. Delimitando la función administrativa, definiendo al acto adminis­
trativo e identificando al encargado de dicha labor. 

Si entendemos que la posible generación de una litis en lo contencioso 
administrativo surge sólo de la labor administrativa , importa saber para nuestro 
estudio, en primer lugar, qué actos del Estado son los que caen dentro del ám­
bito de dicha función, así como que órgano (u órganos) son los encargados de 
su realización . 

Si bien como nos lo recuerda García de Enterría , las funciones y activi­
dades a realizar por la Administración son algo puramente contingente e histó­
ricamente variable, que depende esencialmente de una demanda social , distinta 
para cada órbita cultural y contexto socioeconómico en el que se produce , y la 
movilidad propia de la materia administrativa es un obstáculo insuperable que 
no pennite perfilar un modo material o fom1al de administrar (una definición)'3, 

13 García de Enterrí a llega a la conclus ión de que es vano tratar de ex pli car en que co nsis te la 
función admini strativa, y que por el contr ario, la cues tión ha plantea rse debe partir de tener 
una vis ión de la Admini stración como organi zac ión, llega ndo a se ñala r que s i ace ptamos la 
idea de que és ta tiene sustantivid ad propi a, capaz de ejec utar actos co mo un sujeto de 
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nosotros , siguiendo lo que a nuestro entender está estipulado en nuestra legisla­
ción, nos atrevemos a decir que dentro la función administrativa se encontra­
rían tanto la actividad jurídica , como operaciones mat eriales de los diversos 
órganos del Estado que permitan lograr los objetivos que son prop ios del mis­
mo. Consideramos, siguiendo a Adolfo Posada , que esta función es la gestión 
inteligente de los bienes públicos con el objetivo de conservar - en su sentido 
lato - su organismo, ó bien sus medios - instituciones - de modo que éstos o 
aquél se encuentren , en todo momento , en situación de ser aplicados a los fines 

. o necesidades del Estado 14. En esta línea, también para Ruiz - Eldredge activi­
dad administrativa es la gestión de los bienes y asuntos públicos con el objeto de 
proveer de bienes y servicios a la colectividad o de crear las condiciones para 
que la población logre la satisfacción de sus necesid ades de carácter general , 
así como para que se desenvuelva en un medio social seguro y ordenado, ro­
deado de las garantías indispensables para su realización personal y social15 • 

Explicando nuestra postura señalamos que la existencia de todo ese com­
plejo sistema de órganos necesarios para el desempeño de las funciones pro­
pias de todo Estado, es decir, para que el parlamento legisle, el gobierno gobier­
ne, los jueces y tribunales juzguen, etc . determinan en él la realiz ación de una 
nueva actividad distinta por su objeto de las que cada órgano desempeña , esa 
actividad no es otra que la administrati va, la cual contribuye a la formación de 
dichos órganos , a su sostenimiento , a su adaptación al medio que se desenvuel­
ven, a su desarrollo , etc. 

Delimitando el concepto de función administrativa y de acuerdo a lo 
referido anteriormente, consideramos que dentro de esta función estarían todos 
los actos que la recientemente dada Ley 27444, Ley de Procedimiento Admi-

derecho , enton ces todo esos acto s qu e ésta realice caerán dentro de la funci ón que analizamos 
(GARCIA DE ENTERRI A, Eduard o . Curso de Derecho Admini strati vo . 1999, págs. 25 , 26 
y 27). 
La idea de ace ptar a la Administ ración como orga nización con sustanti vidad propia, capaz de 
ejecutar actos como un sujeto de dere cho , no esta formulada dentro de nu estro ordenamiento. 
En nuestro país se con sag ra la perso nalidad úni ca del Es tado, como lo veremos en el punt o V 
del prese nte artículo. 

14 Tal idea parte de la premisa que adm inistrar es la ges tión inte lige nte, adecuada, racional, de los 
negocios, de los intereses, de la propia o aj ena utilid ad de la perso na- indi vidua l o col ectiva -
a l efec to de aco modarse en todas las dem ás exige ncias de la vida a l haber propio , sa bia y 
prud entemente distribuido . (POSADA, Adolfo . Tratado de derecho Admini strati vo. Según 
las Teorías fi losóficas y la legislac ión pos itiva . I 89 7. Tomo 1, pág. 19 y 57). 

15 RUIZ - ELDRE DGE, A lberto. Manual de Derec ho Admini strativo . Co n la colaboració n de 
Fel ipe Isasi Cayo. 1 ° edic. Gace ta Ju rídic a, pág. 19. 
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nistrativo General (desd e ahora LPAG) distin gue, pue s, abarca tanto a los ac­
tos de admini stración intern a, orient ados a la eficacia y eficienci a de los servi­
cios y a los fines perm anentes de las entidades pero que no tienen injerenci a en 
la esfera de los administrado s, así como, los comport amiento s y actividades 
materiales de las entidad es, y, desde luego , los llam ados actos administrati vos. 
Sobre qué es acto administrati vo, nosotros cogiendo la bien lograd a definición 
de García Trevijano , que a su vez concuerda con la cons agrada en el Articulo 
1 ° dela LPAG 16, señalamos que ésta sería la decl aración unil ateral de conoci­
miento , juicio o volunt ad, emanada de una entid ad administr ativa actuando en 
su faceta de derecho público , bien tendente a constat ar hechos , emitir opinio­
nes, crear, modificar o extinguir relaciones jurídic as, entre los administ rados o 
con la administración , o bien con efectos dentro de la propi a esfera administra­
tiva 17. Donde result a que la caracterí stica más important e de esta actuación , 
que la diferencian de las otras dos que se reconoc en dentro de la labor adm inis­
trativa, es su capacidad de incidencia en la esfera de los administrado s. 

Ahora bien, de todas las actuaciones que caen dentro de la función ad­
ministrati va, convien e señalar desde ahora que , si bien, las demás actuacion es 
que no siendo acto administrati vo, según el Artí culo 4º de la LP CA, 18 tambi én 
pueden ser impugn ables, consid eramos que aunqu e la norm a no lo distin ga y 

16 LPAG Artículo 1.- Los actos administra tivos son las dec laracio nes de las entidades que, en 
el marco de normas de derecho público, están destinadas a producir efec tos j urídicos sobre los 
intereses, obligacio nes o derechos de los adm inistrados dentro de una situació n concreta . 

17 GARClA TREV IJANO FOS. Los Actos Adm inistrativos, pág. 2 1. 
Otra definición que recoge en ese ncia lo mismo es la de Rafae l Bielsa : el acto administra tivo 
es toda decisión genera l o espec ial de una autoridad admini strativa en ejercicio de sus propias 
funciones y se refiere n a derechos, deberes e intereses de los órganos admini strativos o de los 
particulares respecto de ellas. Para García de Enterría el acto admini stra tivo se ría la dec lara ­
ción de voluntad, de juicio, de conoc imiento o de deseo rea lizada por la Adm inistrac ión en 
ejercic io de una potes tad administra tiva distinta de la potesta d reg lamen tar ia. (GARC lA DE 
ENTE RRIA, Eduardo, Curso de Derecho Administrativo . 1999 , pág. 534). 

18 LPCA . Artículo 4º.- Actuaciones impu gnables.- Co nforme a las prev isiones de la presente 
Ley y cumplie ndo los requisitos expresa mente aplicables a cada caso, proce de la deman da 
contra toda actuac ión realiza da en ejercic io de potestades admin istrat ivas. 
Son impugnab les en este proce so las siguientes actuaciones adm inistrat ivas: 
1.- Los actos administrativos y cualquier otra dec laración adm inistrativa. 
2.- El silenc io administrativo, la inercia y cualquier otra om isión de la administración pública. 
3.- La actuación material que no se sustenta en acto admi nistrativo. 
4.- La actuac ión mate rial de ejecución de actos admin istrativos que transgreden principios 

normas de l ordenamiento juríd ico. 
5.- Las actuaciones u omisiones de la administrac ión pública respecto de la va lidez, eficac ia, 

ejecución o interpretac ión de los contratos de la administrac ión púb lica, con excepción de 



448 Her ve M ichel/ Aquino Espinoza 

precise, el deber de agotar la vía pre v ia como requisito de procedencia exigida 
por el Artículo 18º de la LPCA , no operará para ellas , pues , como se verá más 
adelante éstas no se forman a través del procedimiento administrativo. 

Es de comentar que en doctrina la m ay oría de autores hablan de dos 
tipos de actuación administrativa . Andr eozzi , por ejemplo , dice que el "Estado 
Administrador " dentro de la realización de sus actos , que son de la más variada 
y compleja especie, tiene una doble manifestación , diferenciada específicamente 
en acto discrecional y actos reglados o mejor aún , no discrecionales 19 • Botassi , 
reconociendo tal clasificación, señala que acti v idad reglada de la administra­
ción sería aquella que traduce la ejecución de lo dispuesto en un a norma (o 
regla) de obligatorio acatamiento para el administrador, mientras que la con­
ducta del agente será discrecion al cuando pueda seleccionar por sí mismo 
("discrecionalmente ") el temperamento a adopt ar. Advirtiendo el referido au­
tor que para identificarlos la verdadera dificultad estriba en la imposibilidad de 
señalar a priori consignas certeras que permitan detectar y diferenciar lo regla­
do de lo discrecional , lo impuesto por la nonna de lo librado al albedrío del 
órgano administrativo y ello deb ido a que en los hechos se aprecia que no 
existen actos totalmente reglados así como no existen actos puramente discre­
cionales, sino decisiones que contienen siempre ambos component es. Señala 
finalmente que aunque siempre habrá en todo acto administrativo un margen 
para la discrecionalidad , aún si esa conducta este reglamentad a por una norma , 
denominaremo s acto reglado a aquel cuyo objeto aparezca prepond erantemente 
encorsetado por el orden jurídico y llamaremos acto discrecional al acto admi­
nistrativo cuyo objeto aparezca casi indet erminado en la norma y deba ser el 
agente quien llene , conforme su leal saber y entender , el vacío dejado por el 
legislador 20 • 

Si bien el legislador nacional no ha tomado en cuenta la diferenciación 
que tratamos , Botassi, tomando partido por el control de ambas cate gorías de 
acto administrativo , precisa que el control de los jueces import a, por un lado , la 
posibilidad por parte de los jueces de un amplio examen de la correlación entre 
la conducta administrativa y la legislación vigente (verificación del principio de 

los cas os en que es obli gatorio o se dec ida, conform e a ley, so meter a conc iliac ión o 
arbitraje la contro vers ia. 

6.- Las actuaciones administr ativas so bre e l perso nal dependi ente a l se rvicio de la admini s­
trac ión públic a. 

19 AN DREOZZ I, Manuel. , op ., cit ., pág. 184. 
2º BOTASSI, Ca rlos. Co ntrol J udicia l de la Acti vidad A dm in is tra tiva D iscrec ional. Revista de 

Aboga dos de la Plata. 1998, pág. 36 
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legalidad), y, por el otro, un análisis judicial del componente discrecional de la 
actividad administrativa (verificación del principio de eficacia) . En sentido con­
trario a la revisión jurisdiccional de la labor discrecional de la Administración, 
t\:'.1anuel Argañarás , citando a Bielsa, considera que " los jueces no pueden juz­
gar lo discrecional del acto administrativo, porque, precisamente , siendo acto 
discrecional de otro poder, falta a los jueces la base legal necesaria para fundar 
su decisión, agregando luego que éstos sólo pueden llegar a juzgar la legitimidad 
de esos actos. El citado autor argentino señala que las facultades discreciona­
les de la administración se resuelven en apreciación por parte de ésta, de cir­
cunstancias , de medios, oportunidades y hechos que están exentos de todo 
juzgamiento, siempre que no lesionen una garantía constitucional2 1• Dentro de 
esta postura en nuestro país, Gustavo Bacacorzo , por su parte, también, entien­
de que la jurisdicción contencioso administrativa es sólo aplicable a los actos 
reglados 22 • 

Sin duda el tema esta sujeto a debate pero como nuestra legislación no 
ha entrado en la diferenciación, a nuestro entender el proceso contencioso ad­
ministrativo es aplicable a todos los actos administrativos sean estos reglados o 
no, agregando que éste control no debe, ni puede pretender sustituir a la deci­
sión administrativa, porque de lo contrario tal actitud importaría una indebida 
mezcolanza de funciones. 

Sobre las entidades u órganos encargados de la realización de dicha 
función es de señalar que si bien desde el punto de vista de la clásica distinción 
de los poderes del Estado (aunque actualmente esa "división de poderes " sea 
llamada solamente una separación de funciones) siempre se ha considerado 
que el Ejecutivo es el encargado de la función administrativa, debe teners e 
presente, sin embargo , que esta labor no le es exclusiva ni excluyente, ya que si 
la función administrativa, debido a su contenido ya señal ado abarca por entero 
a toda la estructura del Estado respecto de la conservación de su organism o 
para el cumplimiento de sus fines , llegaremos a la conclusión de que esta acti­
vidad no tiene una esfera concreta , limitada a un sólo "poder" del Estado , sino , 

21 Conf. ARGAÑARÁS, Manuel., op ., cit. , pág. 54 
22 Bacacor zo señala que la jurisdicci ón cont encio sa admini strativa es só lo aplica ble a los ac tos 

reglados y es la potestad de cono cer y decidir en las conti endas prom ov idas co n la admini s­
tración públic a, en virtud de rec urso fund ado en la viola ción de un derec ho subjetivo o de un 
interés leg ítimo del administrado , se gener en cu ando -en prin cipio- la admini strac ión act úe 
como poder públi co y en ejercicio de sus facult ades reg ladas. BACA CORZO, G ustavo. La 
Jurisdicción Contenc ioso Administrativa en el Perú. Rev ista del Foro. 197 0, pág. 1 13 
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por el contrario , es una actividad que involucra a todas las instituciones estata ­
les que en nuestro ordenamiento son llamada s legisl ativa , ejecutiva , judicial y 
dem ás entes , que dentro de nuestra normatividad se dividen en organismos 
autónomos constitucionale s y organismos admini strativos de naturaleza autó­
noma y ex tra pod eres. 

Teni endo en cuenta lo dicho , si bien como se sabe hay entid ades dentro 
del Poder Ejecuti vo encargadas en fonna explícit a de la labor administrativa , 
no hay dud a que en cualquier lado del aparato estat al podemos encontrar enti­
dades que, aunque no pertenezc an a la Administración Pública , ni sea su prin­
cipal función admini strar, realizan dich a labor. La LPAG, acogiendo este crite­
rio , ha establecido en el Artículo I del Titulo Preliminar 23 que se ent enderá por 
entid ad o entidades de la Administración Pública, aparte del siempre reconoci­
do Poder Ejecutivo , Mini sterios y Organismos Públicos Descentralizados , al 
Pod er Legislativo, Judici al, Gobiernos Regional es y Locales. Todos ellos siem­
pre qu e sus acti vidades se realic en en virtud de potest ades administrativas y 
estén sujetas a las norn1as comunes de derecho público . Inclu yendo dentro de 
ese conc epto , a los organismos que gozan de autonomía (constitucional o legal) 
y a las entidad es y organismos , proyectos y pro gramas del Est ado . Explicando 
el criterio adopt ado por la LPAG, Danós Ordoñe z señala que en cu anto al 
campo subj etivo de aplicación de la norm a, a parte de las clásicas entidades 
enc argad as de la labor admini strati va, se debe involucr ar también a los órganos 
auxiliares de los pod eres legislativo y judici al porque reali zan actividades mate-

23 LPAG. Artículo 1.- Ámbito de ap licac ión de la ley 
La prese nte Ley se rá de ap licac ión para todas las entidad es de la Admini strac ión Públic a. 
Para los fi nes de la prese nte Ley, se entenderá por "entid ad" o "entid ades" de la Adm inistra­
ción Pública: 
1.- El Pode r Ejec utivo, incluyen do Mini ster ios y Orga nismos Públi cos Desce ntralizados; 
2.- El Poder Leg islativo; 
3 .- El Poder Judi cia l; 
4.- Los Go biernos Reg ionales; 
5.- Los Gobie rnos Loca les; 
6. - Los Orga nismos a los que la Co nstitu c ión Polític a de l Per ú y las leyes co nfi ere n 

auto nomía; 
7 .- Las demás ent idades y orga nismos, proyec tos y progra mas del Esta do, cuyas actividades 

se rea lizan en virtud de potestades admini strativas y, por tanto se consideran sujetas a las 
normas com unes de derecho púb lico, sa lvo mand ato ex preso de ley que las refie ra a otro 
rég imen;y, 

8.- Las personas ju rídicas bajo e l rég imen privado que prestan serv ic ios públi cos o eje rcen 
función administrati va, en virt ud de co nces ión, delegac ión o autor izac ión del Estado, 
co nforme a la normativa de la mate ria. 
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rialmente administrativas sujetas al derecho público . Precisa el autor que la 
LPAG es directamente aplicable a los asuntos de personal , gestión patrimoni al, 
procedimientos administrativos de licitación, concurso o adjudicación directa 
para la contratación de obras , o adquisición de bienes o servicio s24 . 

Ahora , se debe tener presente que si bien nuestra legislaci ón le atribuye 
al Ejecutivo no sólo funciones de gobierno sino también otros de carácter admi­
nistrativo , generándose por ello cierto carácter de sinonimia entre Admini stra­
ción Pública y Poder Ejecutivo, la Administración se diferenci a del Pod er Eje­
cutivo en que la idea de administrar no coincide con la función que lo ejec utivo 
supone como concepto político. El objeto de la administración , ya seña lado, es 
distinto del objeto -fin- del poder ejecutivo , cuya tarea consi ste, de un modo 
directo en hacer efectiva la ley, manteni endo el orden , la seguridad públic a, la 
integridad nacional, las relaciones internacionales , etc.25 • 

Un punto a precisar. Si bien en la parte introductoria del presente artíc ulo 
señalamos que era el Estado , en virtud de su actividad admini stra tiva, el encar ­
gado de realiza la gestión de los bienes y asuntos públic os, debemos precisar 
ahora , que en la actualidad , parte de dicha labor es tambi én rea lizada o enco ­
mendada a personas jurídicas que funcionan bajo el régimen de la activ idad 
privada . Ello siempre que (condición sine qua non) tal colaboración cuente 
con una concesión , delegación o autori zación . Esta tendencia de delegar facul­
tades administrativas en manos de privados, que poco a poco se va amp liando 
a la mayoría de los países , es llamada en doctrin a descentra lización por cola ­
boraci ón y tiene su sustento legal en el artículo 1 º, numera l 8 de la LPAG. El 
fenómeno de la delegación se origina cuando al Estado, por adquirir mayor 
injerencia en la vida privada de los ciudadanos, se le van presentando proble­
mas para cuya resolución necesita de una preparac ión técn ica espec ializada de 
la cual carecen sus funcionarios políticos y empleados admini strativos,y ante la 
imposibilidad de crear en todos los casos organismos especia lizados en una 
mencionad a función , porque recargarían considerablemente la tarea y los pre­
supuestos de la Administr ación, se impone la necesidad de autorizar a organi­
za cion es privad as su colaboración para hacerlas partíc ipes en el ejercicio de la 

24 Un ejemplo de ello es el caso del poder j udicial cuando entrega constancias . Conf. DANOS 
ORD OÑEZ , Jorge. Comentarios al proyecto de la Nueva Ley de Normas Generales de 
procedimi entos adminis trativos. Themis 39. 1999, pág. 236. 

25 A l respec to ver lo que dice Ruiz- Eldredge en su Manual de Derecho Adminis trativo.2000 , 
pág . 16. 
Este criterio es concordante con el de POSADA, Adolfo., op., cit. Tomo 1, pág. 57. 
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función administrativa 26 • Sobre este aspecto, Danós Ordoñez señala que a las 
relaciones entre los concesionarios de servicios públicos y los usuarios de los 
mismos, a pesar de llevarse a cabo entre dos sujetos privados, al estar de por 
medio la realización de una actividad de titularidad estatal (el servicio público) 
está en considerable medida reglada por nonnas de carácter público 27 • 

IV. El Estado parte en el proceso. Precisiones en torno a su personalidad 

Nosotros, siguiendo la denominación empleada por muchos autores y al 
igual que la LPCA, hemos hecho referencia en algunas oportunidades a la 
Administración Pública como el ente sujeto a control jurisdiccional, sin embar­
go, según lo estipulado en el Decreto Ley Nº 17537, los intereses que se van a 
defender judicialmente dentro de un proceso son las del Estado. Advirtiendo 
que la disquisición no se limita a ser una cuestión puramente semántica, es de 
señalar que en doctrina las referidas categorías jurídicas aluden a entidades 
distintas . De ahí la necesidad de identificar al sujeto procesal (Estado, Poder 
Ejecutivo o Administración Pública) que va a defenderse judicialmente de la 
acción contencioso administrativa que pudiera ser entablada por cualquier ad­
ministrado. 

Si bien lo que desarrollaremos en este capítulo respecto a la personalidad 
del Estado está de acuerdo a lo que está estipulado en nuestra legislación que­
remos mencionar que hay una opinión opuesta a la idea de aceptar una perso­
nalidad única del Estado. Esa es la interesantísima visión de García de Enterría . 
Para este autor la personalidad única del Estado desde el punto de vista del 
ordenamiento interno no aparece, sino sólo la personalidad propiamente jurídica 
de uno de sus elementos: la Administración Pública . El maestro español susten­
ta una explicación a favor de la personalidad propia de la Administración Públi­
ca, sosteniendo que ésta no es una mera función abstracta jurídicamente defi­
nible, sino que es todo una organización dotada de personalidad jurídica 
individualizable de los demás órganos que actúan otras funciones (ver Curso 
de Derecho Administrativo. Tomo I, págs. 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31 y 32)28_ 

26 De acuerdo con lo señalado por Frag a, mencionado por Cácere s Freyre en su artículo inti­
tulado La descentralizac ión de la/unci ón admini strativa hacia esf eras privada s. Themis Nº 
42 . 2001 , pág. 42. 

27 Conf. DANOS ORDOÑEZ, Jorg e. , op ., cit ., pág. 238. 
28 García de Enterria llega a la conclu sión de que se debe tener una visión de la Admini stración 

como organizac ión que tiene sustanti vidad propia y es cap az de ejecut ar actos como un 
sujeto de derecho. 
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En nuestro país, si bien la personalid ad jurídi ca del Estado era ( o es , a lo 
m ejor) uno de los tem as más discutidos en el derecho admini strat ivo, nuestra 
leg islación, siguiendo el postulado de que la personalid ad estatal corresp onde a 
un hecho real : su unidad en el tiempo , a pesar de los cambio s constantes de los 
individuos y órg anos qu e lo componen , reconoc e y acepta que tal perso nalidad 
corr esponde al Est ado en su integridad y no a cada uno de sus poderes. Soste ­
niéndose por ello que el pod er ejecutivo y los otros dos poderes (leg islativo, 
judi c ial) son sólo simples expresion es orgánic as del Estado que no goza n de 
p ersonalidad jurídic a. En línea con lo referido , nuestro Código Proces al Civil en 
su A rtículo 59 º 29, dentro de las dispo sicion es genera les sobre comparece ncia al 
proc eso , reconoce que es el Estado qui en está dotado de personería jurídic a 
como para ser el titul ar de una relación jurídi ca pro cesa l, para ser part e en un 
proc eso. Sin embar go, si bien dich a norm a equip ara sus dependencias al estatus 
qu e ti ene éste al señalar que éstas tambi én pueden ser parte ( dem andad a) en 
un proceso , a nuestro entender, si bien el código no hizo empleo de un término 
adecuado par a ello , se estaba refir iendo en todo caso a las adm inistracio nes 
qu e gozan de autonomí a, las únic as posibles de part icipar autó nomamente en 
un proceso gracias a su personería jurídi ca. 

Dentro del esquema refe rid o, en cuanto a la personalidad de la Adm inis­
trac ión Públ ica -siguiendo la posición de Marienhonff-, es de señalar que ésta 
co nsiderad a como uno de los órganos ese ncia les del Estado , va le dec ir como 
int egra nte del Poder Ejecutivo, carece de personalidad , pues, en este ám bito, la 
perso nalid ad le incumb e al Esta do. En este supuesto , com o en el caso de la 
adm ini stra ción meramente descentralizada ( descentralización bw·ocrática), donde 
es tamos ante simpl es órganos que ejercen porciones de la ac tividad de la admi ­
ni stra ci ón general , pero que no se separan orgá nicament e de és ta, la persona­
lid ad de la Admini strac ión va subsumid a en la del Estado (l lamada Administra­
ci ón centra lizada o genera l). En cambio, cuando estam os ante la personalidad 
especifica de la administrac ión pública que apar ece con la autonomía ,30 que 
imp lica separac ión orgá nica, a la vez que funcio nal, estamos ante órganos que 
gozan de persona lidad31• Así, frente a la necesidad de identificar al sujeto procesal 

29 CPC. Artículo 59.- El Estado como parte .- Cuando el Estado y sus dependencias, o las 
empresas púb licas y privadas con partic ipación económica determinante de aquél intervienen 
en un proces o c ivil, cualquiera sea la calificac ión o ubicació n procesal que se les as igne, se 
so meterán a l Poder Judi cia l s in más privilegios que los expre sa mente seña lados en este 
Código. 

36 Con relac ión a la administración general, la autarquía implica separación orgán ica, a la vez que 

fun cional. En este caso utilizamos como sinónimo de la misma, la palabra autónomo. 
31 Co nf. MA RIENHO FF, Migue l., op., cit., pág. 36 1. 
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(Estado, Poder Ejecutivo o Administración Pública) que se va a defender judi­
cialmente de la acción contencioso administrativa entablada por cualquier par­
ticular, diremos que, si bien el Artículo 1 º de la LPAG, habla de entidades de la 
Administración Pública, cuando es la Administración Central la demandada 
debemos entender que su personalidad va subsumida en la del Estado y cuando 
se trate de la Administración autónoma, Indirecta o Autárquica la personalidad 
le corresponde al ente autónomo 32 • Esos entes son los organismos autónomos y 
extra poderes, como por ejemplo: la Superintendencia Nacional de Administra­
ción Tributaria, la Superintendencia de Banca y Seguros, entre otras, que reali­
zan labor administrativa y constituyen la última instancia en lo que se refiere al 
procedimiento administrativo; los otros organismos a los que nos estamos alu­
diendo son los tribunales administrativos que ejercen función de jurisdicción 
administrativa con facultad de decisión en última instancia sobre cuestiones de 
su competencia. 

Ahora, si bien la LPCA, dentro del capítulo dedicado a sujetos del proce­
so, plantea que la demanda sea dirigida contra la entidad administrativa, ello es, 
creemos, con la finalidad de identificar a la entidad cuya labor ha sido cuestio­
nada, y, para que ésta pueda emitir su infonne al procurador encargado de su 
defensa, para que de una mejor defensa judicial de quien es parte en el proceso: 
el Estado, quien responderá de todas las consecuencias de la actuación de sus 
entidades que realizan labor administrativa. 

V. El procedimiento administrativo, el requisito del agotamiento de la 
vía previa e inicio del contencioso administrativo. 

Considerado no como un recorrido obligatorio por capricho del legislador, sino, 
necesario por sus fines, sobre el proceso de fomrnlación de los actos adminis­
trativos, dentro de nuestra doctrina, Morón Urbina señala acertadamente que 
éstos33 son formados -producidos, preparados, emitidos y extinguidos- a través 
de una serie de actuaciones que en su conjunto son denominados procedimien­
to administrativo; el cual dice -citando a Hutchinson- , constituye la vía necesa­
ria, indispensable que debe seguir la administración para llegar a su objetivo: la 
formación del acto administrativo . El procedimiento administrativo entonces 
debe ser entendido como una ordenación unitaria de una pluralidad de opera-

32 En línea con la opinión de MARIENHOFF , Miguel., op., cit ., págs. 365 y 366 . 
33 Entendidas por el autor como las forma s jurídica s de expre sión de la voluntad administrativa, 

sean actos, hechos, reglamento s o contratos administrativos. MORON, Juan. La Vía Admi­
nistraliva en el Derecho Peruano. 1992 , pág. 7. 
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ciones expresadas en actos diversos, realizados heterogéneamente (por la fun­
ción o por la naturaleza) por varios sujetos u órganos, varias operaciones y 
actos que, no obstante su relativa autonomía , se articulan en orden a la produc­
ción de un acto decisorio final o resolución 34• 

Ahora, si bien es cierto que la vía necesaria para la emisión del acto 
administrativo es el procedimiento administrativo ,35 se debe reconocer que en 
su fonnación hay algunos procedimientos que por suponer una violación, lesión 
o desconocimiento a un derecho o interés legitimo, atraviesan una fase revisora 
o contradictoria por el ejercicio de determinados recursos36• Así, de lo dicho, si 
bien existen pronunciamientos administrativos que quedan "firmes"37 sin pro­
vocar contradicción por parte del administrado, pues, no todos pasan esa etapa 
contradictoria en su formulación, la interposición de los mencionados recursos 
como cuestionamiento del actuar administrativo , de acuerdo a nuestra normati­
va, constituye el presupuesto indispensable para que una cuestión pueda ser 
planteada ante el poder judicial vía el proceso contencioso administrativo. 

De lo dicho, no se vaya a pensar que lo que se va ha revisar o cuestionar 
por la interposición de los recursos no es un acto administrativo, todo lo contra­
rio, sí es tal, pero con la peculiaridad de que no es todavía un acto final que 
represente una respuesta institucional de la Administración, pues, mientras es­
temos dentro de la etapa de contradicción del acto administrativo, no estaremos 
todavía frente a una respuesta definitiva de la administración que pueda ser 
impugnable ante el Juez. 

Sólo se podrá impugnar un acto administrativo, cuando estemos ante una 
resolución (acto administrativo) que "ca use estado", es decir, cuando ésta ad­
quiera esa fijeza que impide toda reforma o mudanza por parte de la adminis­
tración , ya sea porque, la dictó quien podía dictarla sin apelación a nadie; o ya 
porque, siendo apelable, se ha llegado al último límite de la apelación38. 

34 GARCIA DE ENTE RRIA, Eduardo., op., cit., pág. 433. 
35 Definida por el Artículo 29º de la LPAG corno el conjunto de actos y diligencias tramitados en 

las entidade s, conducentes a la emisión de un acto administrativo que produzca efectos 
jurídico s individual es o individualizables sobre intereses, obligaciones o derechos de los 
adm inistrados. 

36 Fac ultad de contradicción de la que gozan los administrado , Artículos 206 Y s.s. LP G 
37 LPAG. Artículo 212º.- Acto firme .- Una vez vencidos los plazos para interponer los 

recur sos administra tivos se perderá el derecho a articularlos quedando firme el acto. 
38 Conf. ARGAÑARÁS , Manuel. , op., cit., pág. 45. 
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Sobre la discusión de sí es justificada la existencia del procedimiento 
administrativo (con etapa contradictoria, en todo caso) es de mencionar que 
algunos autores han sostenido que dentro de la facultad de autotutela que tiene 
la administración, el requisito de la reclamación previa, tienen el objetivo prác­
tico de evitar procesos inútiles , pues, se dice que éste pueden conducir a la 
administración a una examen sereno de las cuestiones planteadas que podrían 
culminar en una solución razonable de los problemas planteados. Para otros , 
por el contrario , la utilidad de la reclamación previa en la práctica es completa­
mente nula , pues , en la inmensa mayoría de los casos, el criterio inicial de la 
administración se mantiene inconmovible a lo largo del mismo . Quienes partici ­
pan de esta postura plantean la supresión de tal medio , o al menos , su conver ­
sión en un instrumento meramente facultativo cuya utilización debe quedar al 
arbitrio del particular interesado . Cuestionando el instituto , para Juan Carlos 
Cassagne por ejemplo la regla del agotamiento de la vía administrativa como 
presupuesto para la impugnación de los actos administrativos, en una jurisdi c­
ción contencio so administrativa plena resulta incompatible con una tutela 
judicial efectiva 39. 

Sobre esta discusión, pero referido a la naturaleza de los recursos , un 
sector de la doctrina considera que éstos , en realidad, son, antes que una garan­
tía para los administrados , un privilegio para la Administración . Así por ejemplo , 
García de Enterría y Tomás R. Femández (citados por Eloy Linares) al comen­
tar la legislación española sostienen que los recursos administrativos tienen que 
ser considerados forzosamente como un privilegio para la administración que 
impone a los particulares la carga de someter ante ella misma los conflictos 
ante s de residenciarlos ente el Juez 40 • 

No negando categóricamente lo antes señalado consideramos que la 
LPAG ha establecido los recursos administrativos no a favor de la Administra­
ción Pública o para que ésta impugne o controvierta ante sí misma el efecto de 
sus propios actos , sino , que dichos recursos con sus plazos y demás formalida­
des, se han formulado a favor de los administrados con el objetivo de procurar 
la existencia de un debido procedimiento, con garantías de legitimidad y de 

39 Para Juan Carlos Cassag ne la reg la del agotamiento de la vía admini strativa como presupuesto 
para impugnac ión de los ac tos admini strativo s, en una juri sdicci ón contenciosa admini strati­
va plena resulta incompatible con una tute la judici a l e fectiva. Ver su artículo La tutela j udicial 
efec tiva. Su incompa tibilidad con el dogma revisor y co n la regla de l ago tamiento de la vía 
admini strativa. En Rev ista Peruana de Derecho Público. N º 1. 2001 , pág. 97 y ss . 

4o LARES MA RT INEZ, Eloy., op ., cit ., 54. 
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oportunidad en la actividad administrativa. En este esquema el procedimiento 
administrativo así visto debe ser considerado como una "serie de trámites y 
fonnalidades exigidas para la realización de un acto administrativo, que tiene un 

doble propósito: perseguir en primer lugar, la adecuada y correcta marcha del 
ente administrativo; y, en segundo lugar -esto es lo más importante de resaltar,­
la tutela y preservación de los derechos e intereses de los administrados para 
que no sean afectados por la expresión de voluntad de la administración ".41 Es 
más creemos que los recursos administrativos constituyen un obvio medio de 
control en la administración 42 • 

Finalmente, si bien dentro del espíritu protector del administrado, la LPAG 
a obligado a que toda notificación debe contener entre otras cosas, la mención 
de sí el acto notificado a agotado la vía administrativa , es conveniente saber, 
que nuestra jurisprudencia ha establecido que las causales para alcanzar el 
agotamiento del debate en la sede administrativa son taxativas y de orden públi­
co, y, operan automáticamente sin necesidad de que el texto de la propia reso­
lución administrativa final declare expresamente que con su emisión ha opera­
do el agotamiento de la vía 43 (basándonos en la Ejecutoria Suprema publicada 
el 8/ 10/84. Exp . 752-84-Lima . 

VI. La defensa judicial del Estado y el Contencioso Administrativo. 

Si entendemos que el contencioso administrativo es el proceso judicial en 
el que al menos una de las partes en conflicto es el Estado por consecuencia de 
alguno de sus actos sujetos al derecho público , debemos saber que éste y en 
general todas las personas jurídicas , a diferencia de las personas naturales, no 
tiene legitimatio ad processum, no puede intervenir en el proceso por sí mis­
ma. El Estado para participar en un proceso judicial , requiere necesariamente 
de un representante: ·ese representante es el Procurador . 

Etimológicamente la figura del Procurador proviene del latín procurator 
- oris (es decir , el que procura) y es, según el Diccionario de la Lengua Espa­
ñola,44 quien en virtud de poder o facultad de otro ejecuta en su nombre una 

41 Según ROYO VILLANOVA en su obra Elementos de Derecho Administrativo, citado por 
GU ERRA CRUZ , Guill ermo . Procedimi ento Administrativo. Procedimientos Especiales. 
199 9, pág. 11. 

42 MA RI ENHOFF , Miguel. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo l. 1995, pág. 693. 
43 El Artí culo 21 8.2 literal a) de la LPAG, señala taxativamente que actos son los que dan por 

agotada la v ía admini strativa. 
44 Dic c ion ario de la Rea l Aca demia del año 1970. Madrid. 19ª edición, pág. 441. 
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cosa; o más exactamente , el que, con la necesaria habilitación legal , ejerce ante 
los tribunales la representación de cada interesado en un juicio. Precisando , 
"representante" en el proceso es quien en lugar y nombre de una de las partes 
ejecuta y recibe actos de la gestión procesal , pero no los efectos de la actua­
ción, pues, esa se produce inmediatamente para y contra el repres entado, en 
este caso el Estado , permaneciendo el representante completamente apartado 
de las consecuencias de su obrar, es decir el Procurador 45. Así , si bien es cierto 
que a los procuradores siempre se les ha reconocido como los abogados del 
Estado, de la definición dada , vemos que éstos no son sólo funcionarios que 
ejercen su defensa legal, sino , también su representación. Sobre esta función, 
la más importante de los procuradores , una característica a resaltar es su 
heteronomía o supeditación a la ley 46. Estos ejercen un poder de representa­
ción cuyo nacimiento, contenido , extensión y extinción surgen de la Constitu­
ción47 y de lo dispuesto en el Decreto Ley N º 17537 , Ley de Representación y 
Defensa del Estado en Juicio. El artículo I O del referido Decreto Ley establece 
que el funcionario encargado de la defensa de la posición del Estado en un 
"juicio" es el pro curador públi co. El Artículo 2°, por su parte , agrega que los 
Procuradores Generales de la República tienen la plena representación del Estado 
en juicio y ejercitan su defensa en todos los procesos y procedimientos en los 
que actúe como demandante, demandado , denunciante o parte civil. 

Sobre la evolución normativa del instituto es de referir que la Ley Nº 
8489 fue la primera, incluso antes que cualquier constitución , en hablar sobre la 
defensa judicial del Estado . Antes de su vigencia en el organigrama estatal no 
había funcionario encargado de dicha labor, ésta norma Introdujo el cargo esta­
bleciendo que la defensa de los intereses y derechos del Estado solamente en 
juicios civiles estaba a cargo de los recientemente incorporados Procuradores 
Generales de la República, quienes no más de dos, ejercían la representación 
del Estado y tenían una casi plena autonomía en su actuación, pues, no reque­
rían de ningún requisito para poder iniciar una demanda 48 • Posteriormente , al 
darse el Decr eto Ley N º 13201, el sistema establecido por la Ley Nº 8489 se 

45 ROSEMB ERG, Leo. Tratado de Derec ho Procesa l Civil , pág . 284. 
46 Dentro de la divis ión más import ante que hay sobre la repr ese ntación que parte del orige n o 

fuente de donde emana tenemos: la repre sentación lega l y la re prese ntac ión volunt aria . 

Constitución Política del Perú de 1993. Art. 47°. - "'La defens a de los intereses del Estado . 47 

está a cargo de los Procura dores Públicos conform e a ley". 
48 Basados en la ex posic ión de AMEZ AGA CARRAN Z A, Daniel , El Sistema de Defensa 

Judicial del Estado, publi cado en la Revista del Foro de l Coleg io de Abog ados de Lima. 1982, 
pág. 11 6 al 119. 
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desarticuló y se facultó al Ejecutivo para que nombre a los Procuradores Gene­
rales de la República que considerase necesarios para la defensa del Estado, 
pudiendo éstos, ser más de dos. Finalmente hace 32 años, el 18 de marzo de 
1969, se dictó el hasta hoy vigente Decreto Ley Nº 17537, Ley de Representa­
ción y Defensa del Estado en Juicio, estableciéndose que la defensa de los 
intereses y derechos del Estado y la representación de éste en un proceso 
judicial sigue siendo ejercida por los Procuradores Generales, pero ahora, de 
los distintos ministerios que integren el poder ejecutivo49. 

Constitucionalmente es de mencionar que la Carta de 1933 no dijo nada 
respecto de la defensa judicial del Estado , la primera en hacer referencia al 
tema fue la Constitución de 1979, ésta recogió en su artículo 147º5º lo que con 
anterioridad se había establecido en el Decreto Ley Nº 17537, promulgado en 
1969. La Constitución de 1979 estableció que la defensa de los intereses del 
Estado estaba a cargo de los Procuradores Públicos pennanentes o eventuales, 
quienes dependían del Poder Ejecutivo pues eran nombrados y removidos por 
éste. La actual Constitución, 51 por su parte , dentro del título dedicado al Estado 
y la Nación, artículo 47º, también establece que los Procuradores Públicos son 
los que se encargan de la defensa del Estado, pero con la observación de que 
consagra su regulación a una Ley. 

Sobre las dolencias que la norma reguladora de la defensa judicial del 
Estado presenta en contraposición con las recientemente vigentes LPCA Y 
LPAG son evidentes. Su terminología, por ejemplo es una de esas deficiencias. 
La Ley Nº 17537 por el hecho de haber sido dada hace más de 32 años es una 

49 También se creó e l Con sejo de Defen sa Judicial del Estado como órgano del Ministerio de 
Ju st icia , la qu e, de acuerdo a lo prescrito en los capítulos II y XII del Decreto Ley º 25993. 
Ley Orgá nica de l Sector Justicia es la encargada, entre otras funciones, de formular las 
polític as re lacion adas con la defensa judicial ; formular los proyectos de ley que sean necesa­
rio s pa ra la mejor defen sa; supervisa r y control ar el ejercicio de las defensas legales resolver 
probl emas de comp etenci as que puedan presentarse entre las Procuradurías Públicas, etc. 
Dicho Consejo está con stituid o por todos los Procuradores Públicos titulares (de cada minis­
te rio) y pres idido por e l Mini stro de Justic ia. Su actuación se encuentra reglamentada por el 
Decr e to Supr emo N º 002-2000-J US. 

5° Constitución Política del Perú de 1979. Art. 147º.- "l a defensa de los inlereses del Estado 
está a cargo de Procuradores Públicos permanentes o eventuales que dependen del Poder 
Eje c uti vo. Son libremente nombrado s y removidos por éste". 

51 Con stitución Política del Perú de 1993. Art. 47º.- "l a defensa de los intereses del Estado 
es tá a cargo de los Procuradores Públicos conforme a ley. El Estado está exonerado del pago 
de gas tos judiciales". 
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norma que no cuadra a cabalidad con la estructura actual del Estado. Es de 
observar por ejemplo que su regulación gira en tomo a una sola clase de entes 
administrativos: los Ministerios , que pertenecen al Poder Ejecutivo , dejando de 
lado a las demás entidades que hoy podemos encontrar dentro de la estructura 
moderna de nuestro Estado . Asimismo , si bien muchas de sus regulaciones 
fueron ya derogadas , es de mencionar por ejemplo, para apreciar como sus 
normas quebraban con la igualdad procesal que se entiende debe tener todo 
proceso , que el Artículo 11 ° del referido Decreto Ley señalaba que el único 
lugar donde se podía demandar contra el Estado eran los jueces de la capital de 
la República. La ratio legis de la norma fue otorgar una serie de privilegios 
procesales a favor del Estado 52 • Es de observar también que la redacción de la 
referida norma da ha entender que los procuradores tienen la obligación de 
apelar todas las decisiones jurisdiccionales de los casos sometidos a proceso. 
Asimismo , la norma no habla nada sobre la figura de los procuradores ad-hoc. 
No se precisa si es norma supletoria del mismo. Finalmente , la mencionada 
norma no regula muy bien la situación y actuación de los representantes judi­
ciales. Es más ni siquiera las menciona. Si bien, sobre este punto , el artículo 15º 
de la LPCA permite que puedan haber otros representantes judiciales a parte 
de los procuradores de los Ministerios, que podrían emplear las prerrogativas 
establecidas en la nonna reguladora de la defensa del Estado , creemos , que 
con arras de una buena técnica legislativa, se debe dar una norma que contem­
ple la defensa judicial en concordancia con las disposiciones actualmente vi­
gentes , es decir , con la LPAG y LPCA. Estos fueron nuestros apuntes en torno 
al trinomio normativo. Ahora alguna de sus conclusiones. 

VII. Conclusiones. 

1. De acuerdo a la LPCA la característica esencial del proceso contencio­
so administrativo actualmente es la de ser un proceso donde importa 
resolver si determinado derecho subjetivo tutelado por las nonnas de 
derecho administrativo ha sido vulnerado por el acto administrativo que 
se impugna. 

2. La respuesta judicial dentro del proceso contencioso administrativo será 
elaborada de acuerdo con los principios y disposiciones que se consa­
gran en las normas de derecho administrativo, sólo se aplicará otras ra-

52 Esa situación se corrige a partir de la vige ncia de la nueva Ley Orga niza del Poder Judici al, inc. 
4 del Artículo 49. Conf. BART RA Caver o, Jo sé. Procedi m ien to A dministrati vo 1999 
pág. 263. ' 
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mas del derecho para solucionar la litis en forma supletoria, las que exclu­
sivamente se señalan en la ley administrativa son de aplicación directa. 

3. Sobre la función Administrativa se ha visto que ésta no tiene en el orga­
nismo del Estado una esfera concreta, limitada cuantitativamente, sino 
que abarca por entero toda la vida del Estado. Así éste puede ser de­
mandado por la labor de todas sus instituciones que realicen actividad 
administrativa . 

4. La función judicial de los jueces importa, por un lado, la posibilidad por 
parte de los jueces de un amplio examen de la correlación entre la con­
ducta administrativa y la legislación vigente (verificación del principio de 
legalidad), y, por el otro, un análisis judicial del componente discrecional 
de la actividad administrativa (verificación del principio de eficacia), sin 
embargo, éste control no debe ni puede pretender sustituir a la decisión 
administrativa .. 

5. La regla del agotamiento de la vía previa se da sólo cuando los actos 
administrativos que generados por un procedimiento del mismo nombre, 
hayan sido necesariamente cuestionados a instancia del administrado, en 
esa sede, con el uso de los recursos administrativos consagrados en la 
ley de la materia. 

6. La regla del agotamiento de la vía administrativa delimita la frontera entre 
las vías judiciales y las administrativas , señalándose el momento hasta el 
cual será exigible debatir el tema en sede administrativa y, como correlato, 
cuando queda habilitado el administrado para acceder a la tutela judicial. 

7 . Reconocerle personería jurídica al Estado permite entre otras cosas la 
posibilidad de que se puedan entablar acciones de responsabilidad contra 
ella para que responda con sus propios bienes de todas las consecuen­
cias de su actuación . En esencia se puede decir que da lugar a la posibi­
lita de que la administración personificada se apersone a en un proceso 
contencioso administrativo . 

8. Sin duda la defensa y representación que ejercerían los procuradores del 
referido Decreto Ley Nº 17537 no cuadran a cabalidad con la estructura 
actual del Estado. La regulación que dicha norma desarrolla gira en tor­
no a una sola clase de entes administrativos: los Ministerios y presenta 
una serie de dolencias . Se debe promover su modificatoria o en todo 
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caso la dación de una nueva norma que concuerde con las disposiciones 
de la LPAG y LPCA. 

9. Sobre los procuradores, si bien a estos siempre se les ha reconocido 
como los abogados del Estado, de su definición dada , vemos que éstos 
no son sólo cumplen dicha función sino también su representación. So­
bre esta función , su característica a resaltar es su supeditación a la ley. 

1 O.Finalmente se debe reconocer que el proceso contencioso administrativo 
es un instrumento vital para el control de la Administración Pública . 
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