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Capitulo V
LA FUNCION ADMINISTRATIVA

1. La division de los poderes y la libertad

Montesquieu, partiendo de la hipétesis exacta de que todo hombre que tiene
poder tiende a abusar de él,' concibié su famosa teoria de la separacién de los
poderes.? Esta doctrina propone que el poder contenga al poder, lo que se lograria
dividiendo el poder estatal y oponiendo las partes respectivas para que se frenen
reciprocamente;® esto a su vez se consigue distribuyendo las funciones estatales
entre diferentes 6rganos, constituidos por personas fisicas distintas.

Como se realizara la distribucion de funciones, es algo que se ha solucionado
de diferentes maneras en la Constitucién de cada pais; pero, en general, la ma-
yoria introdujo el principio de la separacién de los poderes, tratando de seguir
en sus lineas generales la triple premisa minima a que dio lugar la teoria de
Montesquieu: Que aquel que hace las leyes no sea el encargado de aplicarlas ni
de ejecutarlas; que el que las ejecute no pueda hacerlas ni juzgar sobre su apli-
cacién; que el que juzgue no las haga ni las ejecute.

Surge asi el germen de los conceptos de legislaciéon, administracién y justicia,
conceptos que todavia se mantienen en constante elaboracién. Con mayor clari-
dad, se habla mas de “separacién de funciones,” que de separacién de poderes,
dado que el poder es uno solo; sin embargo, se mantiene el principio de que ella
tiene por finalidad coordinar el ejercicio del poder publico y evitar que pueda ser
fuente de despotismo o arbitrariedad.

1“C’est une experience éternelle, que tout homme qui a du pouvoir est porté a en abuser: il va
jusqu’a ce qu’il trouve des limites.”

2 Sobre el tema, ampliar en BoscH, JorRGE TRISTAN, Ensayo de interpretacién del principio de
separacion de los poderes, Buenos Aires, 1944; IMBODEN, MaX, Montesquieu und die Lehre der
Gewaltentrennung, Berlin, 1959, etc.

3“Pour qu'on ne puisse abuser du pouvoir, il faut que, par la disposition des choses, le pouvoir
arréte le pouvoir.”



V-2 PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO PUBLICO

Resulta, entonces, de lo anterior que la “division de los poderes” se manifiesta
en una “separacién de funciones,” correlativa de una separaciéon de “érganos.”
Se establece entonces el principio de que para que el poder contenga al poder,
para que no exista absolutismo ni la unién del poder publico, es imprescindible
que el poder estatal sea ejercido por érganos diferenciados. El estado tendra asi
tres tipos de d6rganos: Legislativos, judiciales y administrativos. Los 6rganos
legislativos son las caAmaras que integran el congreso de la Nacion; los 6rganos
judiciales se caracterizan por constituir 6rganos imparciales (ajenos a la contienda
que se discute) e independientes (no sujetos a las 6rdenes de ningin superior
jerarquico acerca de como deben desempenar su funcién especifica); los 6rganos
administrativos, a diferencia de los judiciales, se caracterizan por ser 6rganos
estructurados jerarquicamente, es decir, que dan o reciben érdenes: No son, por
lo tanto, independientes.* Pero se trata continuamente de ampliar el namero de
autoridades y entidades u 6rganos independientes hasta lograr la fractura del
poder: Que nadie pueda reunir en su seno todo el poder.

2. Soluciones y dificultades existentes

Todo seria facil si las funciones legislativa, administrativa y jurisdiccional estu-
vieran, respectiva y exclusivamente, a cargo de los 6rganos legislativos (congreso),
administrativos (6rganos dependientes del poder ejecutivo) y judiciales. (Organos
independientes.) Sin embargo, las dificultades surgen porque cada érgano no se
limita inicamente a la funcién que le corresponde y, por lo tanto, la separacién de
funciones, en cuanto a la atribucién de éstas a 6rganos diferenciados, se realiza
tan sélo imperfectamente.

La practica y la doctrina fueron elaborando soluciones para casos concretos,
antes que lineamientos generales convincentes y es por ello que si bien en algunos
casos se puede afirmar pragmaticamente, con seguridad, de qué tipo de funcién
se trata, en otros la duda es inevitable y permanente.

De las soluciones existentes veamos por ejemplo los actos y hechos que realiza
el Congreso. Se coincide en que su actividad de control sobre el poder ejecutivo
(investigaciones, pedidos de informes, autorizaciones, licencias, etc.) es actividad
administrativa; lo mismo se admite para otras actividades propiamente ejecutivas
del mismo cuerpo: Asi, todo lo que se refiere a la biblioteca (organizacién, funcio-
namiento, compra de libros y material, ficheros, etc.) y a la imprenta (adquisicién
de material, edicién de los diarios de las sesiones, venta de éstos, etc.), al servicio
de la confiteria (el otorgamiento de la concesidn respectiva, su control, etc.) y, en
general, al nombramiento, direccién y remociéon de los empleados del congreso.

4Como dice MERKL, ADOLFO, Teoria general del Derecho Administrativo, Madrid, 1935, p. 59, los
o6rganos administrativos estdn regidos por relaciones de dependencia que se traducen en el “derecho
a dar instrucciones del érgano superior y en el deber de obedecerlas del érgano inferior.”
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V. LA FUNCION ADMINISTRATIVA V-3

Estos actos que organicamente (es decir, en virtud del érgano que los dicta) son
legislativos, materialmente (substancialmente, en virtud de su propia esencia)
son, por consiguiente, administrativos.

Lo mismo ocurre con el poder judicial: Cuando éste nombra, dirige o remueve
a sus empleados, cuando alquila edificios o los adquiere, cuando compra libros,
edita fallos, adquiere papel, tinta, o digitaliza el proceso, realiza una actividad
materialmente administrativa, a pesar de no ser un 6rgano administrativo, sino
judicial quien la ejecuta.

No se solucionan los problemas afirmando que estas actividades son “seudo-
administrativas”® y que tan solo presentan una cierta “semejanza”® con la
actividad administrativa stricto sensu, porque es obvio que ninguna diferencia
intrinseca podra encontrarse entre el acto de nombrar un cadete para el palacio
de justicia; o el acto de nombrar un cadete para el ministerio del interior; entre
el acto de pedir un café al primer ordenanza o pedirselo al segundo; entre el acto
de adquirir papel y lapiz para una secretaria de tribunales o el acto de adqui-
rirlos para un ministerio del poder ejecutivo. Pero el problema no termina alli:
Ademas de esa identidad substancial entre la actividad administrativa del poder
judicial y del congreso, con relacién a la que realiza el poder ejecutivo existe una
identidad del régimen juridico que es decisiva. No se puede afirmar que los actos
de tipo administrativo de los poderes legislativo y judicial “estén al margen del
régimen juridico administrativo,”” a menos que se entienda por eso solo y exclu-
sivamente las normas positivas que son aplicables a la administracién central.
Por lo menos, en el derecho administrativo argentino son los principios de éste
los que se aplican a las actividades administrativas de los tres poderes, e incluso
en algunos casos las mismas normas positivas son comunes.

No debe llevar al error el hecho de que a veces haya distintos textos normativos
de aplicacién a una u otra actividad, si el régimen permanece siendo del derecho
administrativo: No es porque existe un estatuto del personal de la administracion
publica nacional (central) y otro estatuto similar para el personal de la justicia
nacional, por ejemplo, es que se podra pensar que este Gltimo no integra el de-
recho administrativo.

Sobre esto y con pocas excepciones hay acuerdo en la doctrina; las dificultades
mas serias comienzan cuando se trata de analizar la actividad de los propios
6rganos administrativos. Estos 6rganos dictan actos materialmente similares
a los actos legislativos y jurisdiccionales (ejemplo de lo primero tenemos cuando
se crea el reglamento; y de lo segundo, cuando se deciden recursos jerarquicos
presentados por los administrados contra actos de 6rganos inferiores); sin embar-

5Véase GARRIDO FALLA, FERNANDO, Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, Madrid, 1961, p. 37.
8 GARRIDO FALLA, op. cit., p. 31.
"GARRIDO FALLA, op. cit., p. 32.
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V-4 PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO PUBLICO

go, pareceria predominar, actualmente, la opinién de que tanto los reglamentos
como las decisiones en casos concretos son actividades administrativas, a pesar
de su similitud con la legislativa y jurisdiccional; el motivo de esto esta, a nuestro
entender, en que su régimen juridico es también el del derecho administrativo.®

3. Distintos criterios para conceptuar la funcion administrativa. Critica

(Es posible encontrar algin criterio general que tomando esas soluciones concre-
tas llegue a un concepto para cada una de las funciones del estado?

Como ya dijimos, se considera que la funcion legislativa es la creacién de normas
generales de conducta, imperativas para todos los habitantes,® y que la funcién
jurisdiccional es la decision imperativa de contiendas entre partes, determinan-
do el derecho aplicable,'® pero no existe hasta el presente una nocién de funcién
administrativa que pueda armonizar con las dos anteriores. Todos los conceptos
existentes de “funcién administrativa” son incompatibles en alguna medida con
las otras dos nociones, y si bien eso ha sido evidente, los nuevos intentos buscan
en general dar un nuevo concepto de funcién administrativa antes de modificar
o de precisar el de funcién legislativa o jurisdiccional.

1°) Se sostuvo primero que la funcién administrativa es la que realiza el poder
ejecutivo,!! criterio insuficiente porque segin vimos los otros érganos estatales
(legislativo y jurisdiccional) también realizan funciones administrativas.

2°) Se afirmdé después que la funciéon administrativa es la actividad estatal que
queda luego de excluidas la legislacién y la jurisdiccion,'? lo que en realidad no
resuelve nada, pues, si bien en muchos casos es manifiesto que no hay legislaciéon
ni jurisdiccién —y, por lo tanto, administraciéon— permanecen muchos en los
cuales se duda sobre de qué actividad se trata.'

3% Delante del fracaso del concepto organico y del negativo, se buscé definir
la funcién administrativa de forma material, como “la actividad practica que
el estado desarrolla para cuidar, de modo inmediato, los intereses publicos que
asume en los propios fines,”* o “la actividad concreta del estado dirigida a la
satisfaccion de las necesidades colectivas, de manera directa e inmediata,”* o la
“actividad del estado dirigida a la creacién o prohibicién (Verhinderung) de algo

8 Ampliar infra, n° 6.

9Eso es el principal: Los autores agregan detalles como la “permanencia,” la “novedad,” etc.,
pero, ello no le quita la claridad al concepto basico.

“De la misma manera que el concepto material de legislacién, el de jurisdiccién es susceptible
de agregados; pero el principal para los fines de lo que aqui se trata, es el ya sefialado.

1 SANTAMARIA DE PAREDES, Curso de Derecho Administrativo, Madrid, 1903, p. 34.

12 FLEINER, FRITZ, Instituciones de Derecho Administrativo, Madrid, 1933, p. 7.

13 Cfr. ANTONIOLLI, WALTER, Allgemeines Verwaltungsrecht, Viena, 1954, p. 3.

14 7Z.ANOBINI, Guipo, Corso di Diritto Amministrativo, t. I, Milan, 1958, 8% ed., p. 13.

B D’ALEssIo, E., Instituzione di Diritto Amministrativo, t. I, Turin, 1949, 4% ed., p. 17.
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V. LA FUNCION ADMINISTRATIVA V-5

nuevo en casos individuales,”'® o como “una de las funciones del estado que tiene
por objeto la satisfaccién, directa e inmediata de las necesidades colectivas por
actos concretos dentro del ordenamiento juridico y de acuerdo con los fines de la
ley,”'” 0 como “la actividad permanente, concreta y practica, del estado que tiende
a la satisfaccién inmediata de las necesidades del grupo social y de los individuos
que lo integran.”!® El elemento de lo “concreto” y “practico” esta también en estas
definiciones.'®

Todos estos conceptos de tipo material y positivo —es decir, que definen di-
rectamente y no por exclusion la propia esencia de la funcién administrativa— a
pesar de que dan una cierta idea de lo que es administracién, son inexactos.
Todas esas definiciones, de hecho, conceptian la funcién administrativa como
la realizacién de algo concreto en casos individuales —oponiéndola asi a la le-
gislaciéon (norma abstracta de tipo general) y a la jurisdicciéon (norma individual,
pero abstracta);— pero esa nocién es errénea, porque ya se vio que la potestad
reglamentaria de la administracién integra la funcién administrativa, dado que
es precisamente lo contrario de las definiciones citadas. (Pues el reglamento es
una norma abstracta de tipo general.)

Este tipo de definicién material no puede prosperar, en consecuencia, porque
la funcién administrativa, abarca actividades que son substancialmente idénticas
a la funcién legislativa (los reglamentos) y a la funcién jurisdiccional (la decisién
adoptada por el Poder Ejecutivo ante un recurso jerarquico presentado frente al
acto de un 6rgano inferior), tomadas éstas también en sentido material.

4°) Finalmente se produce un retorno al criterio organico, considerandose qué
funcién administrativa es aquella parte de la funcién estatal que es realizada
por 6rganos administrativos, para cuya finalidad se aclara que son érganos
legislativos aquellos facultados directamente por la Constitucién para dictar
disposiciones generales (con lo cual se excluyen los reglamentos del concepto de
legislacién), 6rganos jurisdiccionales aquellos que aplican el derecho en situacién
de independencia, y 6rganos administrativos aquellos sujetos a érdenes (wei-
sungsgebundenen); con lo que el concepto final seria: La funcién realizada por el
conjunto de érganos regidos por relaciones de independencia que se revelan en el
derecho a dar instrucciones del érgano superior y en el deber de obedecerlas en
el 6rgano inferior;?° con lo cual se observa lo mismo que en la primera definicién:
Que los otros érganos también realizan funciones administrativas. (Supra, § 2.)

16 JELLINEK, WALTER, Verwaltungsrecht, 1931, 3% ed., p. 6.

"VILLEGAS BAsaviLBASO, BENJAMIN, Derecho Administrativo, t. I, Buenos Aires, 1949, p. 43.

18 MARIENHOFF, MIGUEL, Tratado de Derecho Administrativo, t. I, Buenos Aires, 1965, p. 660.

19 En Brasil, véase por ejemplo BARROS JUNIOR, CARLOS S. DE, Compéndio de Direito Administrativo,
t. I, San Pablo, pp. 58-62.

20MERKL, op. cit., p. 59; en igual sentido ANTONIOLLI, op. cit., p. 4y ss.; GARRIDO FALLA, op. loc. cit.:
Di1Ez MANUEL MARIA, op. cit., t. I, p. 99 y ss.; “Aceptamos, pues, el concepto juridico de Administracién
Ptblica del punto de vista subjetiva, aunque no dejamos de reconocer que se presta a criticas.” (P. 106.)
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V-6 PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO PUBLICO

4. La contraposicion del criterio orgdnico (o subjetivo o formal) y el material (o
substancial)

De lo afirmado se desprende que, ademés del concepto negativo (administracién
es lo que no es ni legislacién ni jurisdiccidn), existen dos criterios distintos de
tipo positivo que fueron propuestos para diferenciar las funciones estatales: El
organico y el material substancial.

Desde el punto de vista organico (a veces llamado “formal”), segtin el acto sea
realizado por un d6rgano jurisdiccional (independiente), administrativo (depen-
diente) o legislativo (de indole constitucional), nos encontrariamos frente a una
funcién de tal o cual tipo; pero este criterio es insuficiente, y tomado al pie de
la letra, erréneo, porque en los érganos legislativo y jurisdiccionales también se
realizan funciones administrativas. Desde el punto de vista material o substan-
cial, es decir, ateniéndonos a la naturaleza interna de los propios actos, son actos
legislativos los que establecen reglas de conducta humana en forma general e
imperativa (o sea, son actos legislativos que crean normas o reglas de derecho),
son actos jurisdiccionales los que deciden, con la fuerza de verdad legal, una
cuestiéon controvertida entre dos partes, determinando el derecho aplicable: Y
son actos de la funcién administrativa los que constituyen manifestaciones con-
cretas (por oposicién a las abstractas, como lo son la legislacién y la jurisdiccién)
de la voluntad estatal. Este criterio también es insuficiente y erréneo, dado que
ya vimos que la funcién administrativa no siempre se limita a manifestaciones
concretas de voluntad.

5. Insuficiencia de los criterios “subjetivo”y “objetivo”

Ninguno de estos criterios es de por si suficiente para distinguir las funciones
jurisdiccional, administrativa y legislativa; porque hay actos materialmente
legislativos que son organicamente administrativos; actos materialmente ad-
ministrativos que son organicamente legislativos (las investigaciones, pedidos
de informes, autorizaciones, etc. que conceden o realizan las camaras); actos
materialmente administrativos que son organicamente jurisdiccionales. (Las
autorizaciones y licencias que tienen a su cargo los tribunales: Asi llamada “ju-
risdiccion voluntaria;” el nombramiento y remocion de los empleados judiciales;
la superintendencia ejercida por la Suprema Corte.)

Existe ademas de eso actos materialmente jurisdiccionales que son organica-
mente administrativos (cuando el poder ejecutivo decide un recurso jerarquico).
Asi que, en sentido material, el 6rgano administrativo ejerce no solamente
funciones administrativas sino también legislativas y jurisdiccionales; el érgano
jurisdiccional realiza no solamente funciones jurisdiccionales sino también ad-
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V. LA FUNCION ADMINISTRATIVA V-7

ministrativas; el 6rgano legislativo practica no solamente funciones legislativas
sino también administrativas.

Este entrelazamiento de funciones en sentido material que realizan los 6r-
ganos estatales demuestra sin objeciones que no se puede pretender encontrar
un criterio organico o material positivo y puro para conceptuar cada una de las
funciones: Es necesario buscar un criterio mixto que, combinando elementos
de uno y de otro tipo pueda finalmente ofrecer una nocién 1util, aunque resulte
menos elegante que las demas.

6. Concepto orgdnico-material de funcion legislativa

Ya podemos observar un dato concreto en este entrecruzamiento de funciones:
En materia de funcién legislativa el criterio substancial o material no designa
de manera suficiente a la funcién, y es necesario agregarle una referencia al
6rgano respectivo.

Sucede asi que el régimen juridico previsto para la funcién legislativa se aplica,
Unicamente, a los actos que sean materialmente legislativos y que ademas de eso
hayan sido realizados por el érgano legislativo.

En efecto, aunque los otros poderes del estado parezcan ejercer también, en
ciertos casos, la funcién legislativa, ello no es asi desde el punto de vista juridico.

a) En el caso del poder ejecutivo eso se advierte al considerar los reglamentos:
Estos estan integrados por normas juridicas generales emitidas unilateralmente
por la administracién. Su contenido material es, por lo tanto, similar al contenido
de las leyes: Ambos contienen normas juridicas generales.

Sin embargo, ocurre aqui que el régimen juridico aplicado a los reglamentos
no es de ningtn modo aplicable a la funcién legislativa. En primer lugar existe
una gradacién jerarquica entre la ley y el reglamento, lo que determina que el
segundo est4 siempre sometido a la primera, y no puede contradecirla en ningin
caso, porque silo hace es considerado antijuridico; la ley, por otro lado, puede con-
tradecir lo que expresa una ley anterior, sin ser por ello antijuridica: Simplemente
deroga la ley a la que se opone. Ademas de eso, las atribuciones de regular los
derechos individuales estan conferidas por la Constitucién especificamente a la ley
(cuando dice en el art.14: ...Gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes
que reglamentan su ejercicio...), mientras que el reglamento tiene solamente una
funcién secundaria y suplementaria en relacién a la ley. Esta notoria diferencia
del régimen juridico entre la ley y el reglamento nos demuestra que el concepto
juridico, formal, de funcién legislativa no puede abarcar los reglamentos, a pesar
de que en relacion a su contenido sean similares. Los érganos administrativos,
por consiguiente, no ejercen funcién legislativa.

Simbdlicamente representado, seria: PE # FL
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V-8 PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO PUBLICO

b) En el caso del poder judicial, 1a cuestion es idéntica: Los reglamentos que en
algunas ocasiones la justicia dicta para regir su funcionamiento interno no tienen
el mismo régimen juridico de las leyes y no pueden oponerse a ellas; estan, pues, en
una escala jerarquica inferior y no pueden ser considerados, formalmente, desde
el punto de vista juridico estricto, como “funcién legislativa.” La jurisprudencia
tampoco puede ser considerada funcién legislativa, porque ella no es siquiera
una regla general, sino tan solo una reiteracién de un determinado criterio de
interpretaciéon del ordenamiento juridico, en cada caso concreto.

Ademas, la Corte Suprema de Justicia nacional declaré que “...el enorme papel
que en la elaboracién del derecho incumbe a los jueces, perceptivo de la declaracién
e interpretacién de las normas juridicas generales vigentes, de su sistematiza-
cién y de la suplencia de sus lagunas, recurriendo a principios conocidos —art.
16 del Cédigo Civil argentino— no llega hasta la facultad de instituir la propia
ley. No es licito a los magistrados judiciales argentinos ...atribuirse... facultades
legislativas de las cuales carecen.”?

Respecto a los fallos plenarios y su obligatoriedad, hay que distinguir dos as-
pectos: 1°) En lo que respecta a las salas que integran la CAmara respectiva, y 2°)
en lo que se refiere a los jueces inferiores. En el primer caso hay simplemente un
pronunciamiento jurisdiccional concreto: Como las salas no constituyen tribunales
aislados, pues son parte de la Camara, es perfectamente razonable que deban
ajustarse a la opinién de la mayoria. En cuanto a los jueces inferiores, entendemos
que es inconstitucional exigir de un juez que falle de acuerdo a la interpretacién
del derecho hecha por un tribunal superior, pues ya fue entendido también por
la Suprema Corte que “la facultad de interpretacién de los jueces y tribunales
inferiores no tiene otro limite que el que resulta de su propia conciencia de ma-
gistrados, y en tal sentido pueden y deben poner en ejercicio todas sus aptitudes
y medios de investigacién legal, cientifica o de otro orden para interpretar la ley,
si la jurisprudencia violenta sus propias convicciones; ?? la inconstitucionalidad
deriva de que viola la independencia del juez, lo que hace a la propia esencia del
sistema institucional argentino.??

Si, por el contrario, se admitiera la constitucionalidad de los fallos plenarios,
la solucién no variaria, porque en tal caso habria una delegacion del congreso al
poder judicial, delegacién que estaria destinada a establecer el justo sentido de
la ley dictada por el congreso: En ese sentido, el fallo plenario tendria la misma
jerarquia normativa que el reglamento delegado; establecido en virtud de una
ley que delega la facultad pertinente, y obliga en la medida en que el legislador
asi lo dispuso; con ello resultaria que el fallo plenario, por su esencia normativa
delegada y no originaria, tendria también un contenido de tipo administrativo

21 Corte Suprema Argentina, Fallos, 234: 82, 98.

22 Corte Suprema Argentina, Fallos, 131: 105-110.
23 VILLEGAS BASAVILBASO, op. cit., t. I, p. 27 y ss.
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V. LA FUNCION ADMINISTRATIVA V-9

reglamentario. Lo mismo se sostiene para las acordadas que los tribunales dictan,
que constituyen tipicos actos reglamentarios de contenido y régimen administra-
tivos: Estan por debajo de la ley y si la violan son antijuridicos.

Desde el punto de vista juridico, entonces, el poder judicial no realiza funcién
legislativa: PJ # FL

¢) La conclusién que llegamos es que la funcion legislativa, en estricto sentido
juridico es Unicamente realizada por el poder legislativo.

PE # FL PL=FL PJ # FL

Podemos definir, por consiguiente, la funcién legislativa como “el dictado de nor-
mas juridicas generales hechas por el Congreso.” En esta definiciéon encontramos
dos elementos: @) Uno material, objetivo que se refiere a cual es el contenido de la
funcidn (la expedicién de normas juridicas generales); b) otro organico o subjetivo,
que aclara que esta funcién es inicamente realizada por el Poder Legislativo.

7. Concepto organico-material de funcion jurisdiccional

En lo que respecta a la funcién jurisdiccional, el problema se repite en sus partes
esenciales; desde el punto de vista material o substancial, podemos considerarla
como la “decisién con fuerza de verdad legal de una controversia entre partes.”
De acuerdo con este primer concepto objetivo, que se ocupa del contenido de la
funcién, podria parecer a primera vista que ella puede en ciertos casos ser ejer-
cida también por el poder ejecutivo o por el poder legislativo.

a) En efecto, en ciertos casos, el poder ejecutivo esta facultado por la ley para
decidir con fuerza de verdad legal algunas controversias entre particulares o
entre ella misma y los particulares; sin embargo, advertimos inmediatamente
que lo que alli ocurre es sélo que la actividad desarrollada por el poder ejecutivo
es semejante, materialmente, a la actividad jurisdiccional sin tener, por otro
lado, igual régimen juridico que ésta. El régimen juridico propio de la funcién
jurisdiccional es que la decisiéon pueda ser definitiva, y, ademas, emitida preci-
samente por un érgano imparcial e independiente; asi lo exige el art. 18 de la
Constitucién, cuando dispone que es inviolable la defensa en juicio de la persona
o de los derechos, y lo reafirma el antiguo art. 95 cuando prohibe al poder ejecu-
tivo “gjercer funciones judiciales, arrogarse el conocimiento de causas pendientes
o restablecer aquellas definitivamente juzgadas.” Seria inconstitucional a la
luz de estas normas, querer atribuir a la administracién la facultad de decidir
controversias entre particulares en forma definitiva, sin posibilidad de que es-
tos recurran a la justicia. El particular puede renunciar, si quiere, al derecho
de someter la cuestion ante la justicia, pero, eso no altera la naturaleza de la
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actividad desarrollada en tal caso por la administracién, que continta siendo
tipicamente una actividad administrativa, sin participar del régimen juridico de
la funcién jurisdiccional. Se deduce, por consiguiente, que esas actividades de
la administracién que materialmente se asemejan a la actividad jurisdiccional
no tienen, sin embargo, el mismo régimen juridico que ésta, y por lo tanto, no
pueden ser juridicamente definidas como “funcién jurisdiccional.” El concepto
juridico responde estrictamente al régimen juridico de que se trate, para pre-
cisarlo y delimitarlo: Si encontramos aqui que el régimen juridico de la funcién
jurisdiccional a cargo del juez no se aplica a las actividades similares que realice
la administracion, entonces, es obvia la conclusién de que ellas no constituyen,
juridicamente hablando, funciones jurisdiccionales administrativas. Esto sera
ampliado con suficiente detalle en el capitulo siguiente.

Por lo que concluimos, que la administracién no ejerce en ninguin caso la funcién
jurisdiccional, y que sus actos se parecen en algunos casos, por su contenido, a
los de aquella funcién, pero no tienen, sin embargo, el mismo régimen juridico.
Representando simbdlicamente, diriamos entonces que PE # FJ; es decir, la ad-
ministracién no realiza funcién jurisdiccional.

b) Se arriba a la misma conclusién en el caso del Congreso, aunque se podria,
en esta situacion, tener algunas dudas. El Ginico caso en que se podria decir que
el Congreso ejerce funcion jurisdiccional es en realidad en el del juicio politico. No
compartimos tal criterio, por considerar que se trata, simplemente de la remocién
de un funcionario publico —acto destacadamente administrativo— sujeto a ciertas
garantias que salvaguardan el derecho de defensa del interesado; sin embargo,
para todos los hechos podria considerarse como una hipétesis de excepcién. Te-
niendo en cuenta tal posible reserva, por lo tanto, concluimos también aqui que,
el poder legislativo no ejerce funcién jurisdiccional; simbdlicamente: PL # FJ.

¢) Nos queda finalmente considerar el érgano especial y exclusivamente en-
cargado por la Constitucién de ejercer la funcién jurisdiccional: El poder judicial
integrado por 6rganos imparciales en la contienda y no sujeto a érganos superio-
res, siendo por lo tanto independientes. Es a estos dérganos que les corresponde
el ejercicio exclusivo de la funcién jurisdiccional: PJ = FJ.

El régimen juridico de la funcién jurisdiccional, entonces, sélo se aplica a los
actos materialmente jurisdiccionales realizados por érganos administrativos o
legislativos. En otras palabras: El régimen juridico pertinente se aplica, sola-
mente, cuando el acto es materialmente el que corresponde, y ademas haya sido
dictado por el 6rgano al que le compete realizar la funcién: El juez. Tenemos de
este modo, en lo que se refiere a la distribucién de la funcién jurisdiccional entre
los 6rganos estatales el siguiente esquema:
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PE#FJ PL#FJ PJ =FdJ

Y definimos entonces la funcién jurisdiccional como “la decisién con fuerza
de verdad legal de controversias entre partes, hecha por un érgano imparcial e
independiente.” Esta definicién comprende dos elementos: a) Uno material (subs-
tancial de contenido) que se refiere a lo que la funcién es en si misma (decisién
con fuerza de verdad legal de controversias entre partes) y b) uno organico (o
subjetivo formal), que se refiere al 6rgano o poder que realiza la funcién. (Los
jueces, 6rganos imparciales e independientes.) La reunion de los dos elementos
—el material y el organico— nos da la definicién respectiva.

8. Concepto de funcion administrativa

El concepto de funcién administrativa es el mas indefinido de todos, pues ésta
no tiene, a diferencia de las dem4s funciones, un contenido tnico. En efecto, la
funcién administrativa desde el punto de vista de su contenido, puede consistir
tanto en la expedicion de normas juridicas generales, como en la decision de
controversias entre partes, como, y ésta es la mas frecuente, en la actuacién
material en los casos concretos que se le presentan.

Diferente de las otras funciones, que no sélo tienen el contenido preciso y
Unico, sino que también son realizadas exclusivamente por los érganos especifi-
camente creados por la Constitucion para ese fin, la funcién administrativa no
esta sélo a cargo de la administracién: También la realizan en cierta medida los
otros poderes; y este desemperio de la funcién administrativa por parte de los
otros poderes del Estado se efecttia bajo el mismo régimen juridico de la funcién
administrativa: Es decir, no ocurre aqui lo mismo que en los casos anteriores,
en los cuales un poder realizaba alguna actividad semejante al del otro, pero esa
actividad no poseia su régimen juridico y no podia, por lo tanto, ser considerada
como parte de la misma funcién.

La actividad de tipo administrativo que realizan los poderes judicial y legisla-
tivo, se rige en un todo por el régimen juridico propio de la actividad administra-
tiva, no correspondiendo en principio aplicarle el régimen juridico de la funcién
jurisdiccional ni el de la funcién legislativa, aunque se trate de esos poderes.

a) Tratandose del poder legislativo, observamos que cuando las cAmaras nom-
bran o remueven a su personal; cuando otorgan una concesién para los servicios
de confiteria, etc., del congreso; cuando organizan y administran la imprenta
del congreso, la biblioteca del congreso, etc.; cuando contratan con empresas
la construccion o refaccion del palacio legislativo; cuando compran materiales,
libros, etc., en todos esos casos y muchos mas, el poder legislativo se encuentra
realizando una funcién tipicamente administrativa, que ademas se rige por el
régimen juridico propio de la funcién administrativa.
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Simbdlicamente representado: PL = FA;

b) El poder judicial, del mismo modo que el legislativo, realiza una enorme can-
tidad de funciones de tipo administrativo: Nombramientos, direccién y remocién
de su personal; publicacién digital en Internet de todas sus decisiones; suministro
de papel, libros, maquinas, muebles, etc., ejecucion de obras; edicién de decisiones;
alquiler o compra de edificios para los juzgados, etc., todo eso constituye ejercicio
de la funcién administrativa, regido también por el propio régimen juridico de
la funcién administrativa.

En consecuencia: PJ = FA.

¢) El poder administrativo es obviamente el que realiza mayor parte de la
funcién administrativa. No obstante, cabe observar que, a diferencia de los otros
poderes, que realizan su propia funcién y ademas de ésta la administrativa, él
realiza solamente la funcién administrativa, no correspondiéndole —segin un
criterio juridico formal— ni siquiera parte del ejercicio de las otras funciones.
Expresamos asi: PE = FA.

9. Resumen de las funciones del estado

Resumiendo en un cuadro comparativo las premisas que establecimos, tendria-
mos que:

1°) PE # FJ PL#FJ PJ=FJ
2°) PE # FL PL=FL PJ # FL
3°)| PE = FA PL =FA PJ = FA

Y resumiendo veriamos que las funciones que cada poder desempefia son las
siguientes:

FL FJ
PE = |FA PL 4 PJ 4

N|ra N ([Fa

Con ello se advierte que, dado que la funcién administrativa no es realizada por
ningun érgano con la exclusion de los deméds y que no tiene un contenido propio
que la caracterice, su definicién es un poco la suma de las conclusiones parciales
que expusimos. Por consiguiente, diremos que la funcién administrativa es: 1°)
En primer lugar, toda la actividad que realizan los 6rganos administrativos; 2°)
en segundo lugar, toda la actividad que realiza el 6rgano legislativo, excluida
la funcién legislativa (en el sentido material y organico) que le es propia; 3°) en
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tercer lugar, toda la actividad que ejercen los érganos judiciales, excluida la fun-
cién jurisdiccional (sentido material y orgdnico), que especificamente realizan.
Es decir que es “toda actividad que realizan los érganos administrativos, y la
actividad que realizan los érganos legislativos y jurisdiccionales, excluidos res-
pectivamente, los hechos y actos materialmente legislativos y jurisdiccionales.”

10. Otros problemas

Finalmente, es necesario referirse a problemas provenientes de ciertas activida-
des tradicionalmente consideradas administrativas: La “jurisdiccién voluntaria”
gjercida por los jueces y ciertas leyes concretas del poder legislativo. (Presupuesto,
pensiones, etc.) Sifueran verdaderamente funciones administrativas, su calidad
seria perfectamente coherente con las definiciones que expusimos; sin embargo,
un autor ha objetado que tales actividades se rigen en verdad por el derecho
administrativo, por lo que mal puede aplicarseles la denominaciéon de funcién
administrativa.?* La objecién es correcta, en la medida en que se sostenga que
tales actividades son de tipo administrativo, pero, la cuestién es que quizas lo
inexacto sea considerar como se hizo tradicionalmente, que tales actos sean de
substancia administrativa. En ese sentido, es posible que corresponda modifi-
car la formulacién tradicional del caracter administrativo de esos actos y decir
que, a pesar de que ellos no tienen intrinsecamente caracter jurisdiccional, en
un caso (porque no son resoluciéon de una contienda entre partes), legislativo en
otro (porque no son normas generales), deben sin embargo asimilarse a los actos
de tal naturaleza, por su intima relacién substancial y formal con ellos y por la
aplicacién que reciban de igual régimen juridico. Con esa aclaracién, mantenemos
por lo tanto las definiciones a las que arribamos.

24 GARRIDO FALLA, op. cit., t. I, p. 26 y ss.
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