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IV. FUNCIONES DEL PODER

1  PODER, ORGANOS Y FUNCIONES

El Estado constitucional asigna las diversas funcio-
nes publicas a varios e independientes érganos estatales,
los que a su vez sometie a un reciproco control. La medi-
da v el grado de la interdependencia organica la establece
el ordenamiento juridico, en su jerarquia constitucional,
al fijar la «forma de gobierno» (26), por la que precisa-

ente conﬁa el gobierno a2 los llamados «poderes del

(26) La nocidn de gobierno no tiene el mismo zlcance en
todos los ordenamientos juridicos. Por ello, en varias constitu-
c1ones gobierno es sinénimo de Poder Ejecutivo, de altas magis-

raturas, de Consejo de Ministros. Constitucién de la V Repuabli-
ca francesa de 1938, art. 20; en Espafiz, art. 16 de la Ley de
Régimen Juridico de la AClITllﬂlStI‘&"lOl‘l Plblica del 30-1-1938 vy
texto refundido del 26-7-1957; Constitucién de Guinea Ecuatorial
de 1968, art. 34: Constitucidén de Irak de 1988, que en su art. 6l
dice: «El gobierno constituve el poder ejecutivo y administra-
tivo; estd compuesio por =l presidente cel Consejo de Minis-
tros, los vicepresidentes y. los ministros».-

En nuestra Constitucidn, en la segunda 'parte, <Autoridades
de la Nacidn», tit. 1.°, se habla de «goblul-_‘o federal» a partir del
art. 36, comprensivo del Poder Legislativo (arts. 36 & 73), Poder
Ejecutivo (arts. 74 a 93) vy Poder Judicial (arts. 94 2 103).

Si bien en ¢l orden normativo, gobierno es sindnimo de «los

a7
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2) Unidad def poder
La expresién «lelSiOP de Dodere:» de.usc haouual
no corresponde con exactitud al contenido; porque el
-poder es tnico. ‘Propiamente la' divisién no es tal, sino
més bien una distribucién de facultades de los érganos
jerarquizados del Estado. No hay que seguir la falsa idea
de desvinculacidn, aislamieiito o antagonismo de poderes.
~ La férmula sintesis es «un-poder politico unitario,
-actuante por el cauce de plurales funciones y ejercido
por diversos érganos». De la llamada «divisién de pode-
- res» no resulta mas que una séparacion de fUnCIOnes y
correlauWTte—tnTa—SEpaTaﬁmPeren-
- cia§, pues, el esirictaimterpretacién constitucional, el
«poderx, el «gobierno», lo intégran lo§ 6rganos maximos

.del Estado (Legislativo, Ej ecutlvom ejer-

cen a través de diversas fumcicnes, evitando la ?ﬁ?&n-
tracién autoritar g «suma del—poder pubhco»

———

b) - Pluralidad de drganos y funciones

e i Las funciones del poder son las diversas formas bajo
las cuales se manifiesta la actividad del Estado. Vale
decir, los modos por los que se canaliza el ejercicio de
la actividad publica en manos de determinados érganos
piblicos. La separacién e interdependencia orgénica v
funcional es un presupuesto de auténtica garantia politi-
ca para la defensa de la liberiad (27). Precisamente la

tres poderes del Estado», en el orden real y existencial sélo los
érganos ejecutivo v legislativo integran el gobierno. Ver GaiLo,
Orlando: «Las funciones politicas y las funciones juridicas dei
poder. (En torno a la crisis de la divisién de oderes en €] cons-
titucionalismo comtemporaneo)», en "E.D., 76-817.

(Z7) La JLrlsprudenma de la CSJN sobre el particular ha
dicho: . «Es exacta la- afirmacién de los defensores de los reos,
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libertad no exige que los drganos del Estado ejerzan
todas las funciones, pero si que algunos de ellos ejerzan
todas las competencias especializadas de modo exclusivo
y excluvente: vgr. 0rganos legislativos y judiciales

B} poder es uno. Las funciones son varias (gubernati-
va, legislativa, jurisdiccional y administrativa) (28). Son
cambién diversos los érganos a los gue la norma consti-
tucional les confla el ejercicio de competencias publicas.
La competencia es ‘precisamente esa porcmn del poder’
que el ordenamiento juridico atribuye .2 un organo. Tal
fraccionamiento de atribuciones. puede comprender el
ejercicio de una o mas funciones. Las [unciones com-
prendidas en el reparto orgénico del poder es materia
de determinacién constitucional, circunscripta a la ideo-
logia constitucional, y en'razén .de la tipologia constitu-
cional adoptada por una comunidad politica, segin sea

de que el Capitén de Puerto Rosario, no ha tenido jurisdiccién
para sentenciar esta causa... La nulidad, pues, no puede recaer
sino sobre la sentencia por faha de jurisdiccidn parajuzgar-y v
condenar, porque es éste verdaderamente ¢l acio en gque la
_]UI’lSdlCClOI'l se ejerce.. : :
. Un proceder contrarlo no importariz otra cosa gque decir,

que el Poder Ejecutivo crea de facto tribunales inferiores de :
Justiciz en sus mismos agenies subalternos...» :

«...que siendo un principio fundamental de nuesiro sisiema
politico la division del gobierno -en tres grandes departamentos,
el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial, independientes y sobe-
ranos en su esfera, se sigue foriosamente gue las atribuciones
de cada o le son peculiares y exclusivas, pues el uso concu-
rrente o comun de ellas ‘haria necesariamente - desaparecer la
linea de separacién entre los tres altos poderes politicos, y des- .
truirfa la base de nuestra forma de gobierno.» (C.S5.J.N., Fallos, :
1:35-36-37, 4 de diciembre de 1363, considerando 2.°, Fiscal ¢. Rios
v Goémez p. salteamiento, v robo a bordo del pailebot macional
‘Unidn’, en el rio Parané»).

(28) Xirr4 Heras, Jorge: Formas y fuerzas politicas, Barce-
lena, Ed. Besch, 1938, pags. 228 v ss.
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‘primordialmente una forma de ser y no de deber sar, que no

. estruciuras pT""SEIltES Vv gue no se sustenta ‘en una norma tras- s
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de Inspiracién «racionalistas, «historicista» o «sociole-
gicax» (29).

" Una visién retrospectiva pong en evidencia que la
fragmentacién del ejercicio del poder ha sido preocupa-

L

(29) - GarCis-PELAYO, Manuel: Derecho consiitucional compa-
rado, 52 ed., Madrid, Rev. de Qccidente, 1959, cap. II, pags. 33
v sS. «...la palabra constitucidon va acompanada de un adjetivo, y
asi se habla de constitucidn juridica o de constitucién ‘real’, de
constitucién pohtlca 0 de constitucidén normativa, de constitucién
material o de constitycion formal, de constitucién empirlca o de
constitucién ideal, de constitucién en sentido amplio 0 en sentido
restringido. Mas como sucede que lo que aparece-como adjétivo
es en realidad lo sustantivo, el resultado es que a tales contrapo-
siciones se les cscapa la constitucidn como un todo.» | ¢

'El criterio racionalista considera a la constitucién como un o
complejo normativo, un sistema universal v abstracto de normas '
establecidas de una vez v.para siempre. El concepto de ley es .
sublimizado. Como reaccidn ‘a este criterio, surge la corriente . .
hisioricista. Esta concibe a cdda pueblo como unasindividualidad,” =~ = - C
por lo tanio, el ordenamiento constitucional debe responder al L
espiritu o al cardcter nacional de cada pais. La lev ¥ la constitu- Coid
cidn ‘sonm expresion de las tradiciones y costumbres de los pue- £
blos. El criterio socioldgico considera que la constitucidn es

NN NN NN TN NN WYY

oy

es resultado del pasado, sino inmanencia -de las situaciones y

i,

Py

cendenté; sino que Ja sociedad tiene su propia «legalidad», como
resultado de la suma de los factores reales de poder de la socie-
dad. El concepto sociolégico tiene algo en comin con el histé-
rico en la medida que ambos sostienen una actitud critica hacia-
el concepto racional. ‘Ampliar en JIMENEZ DE Parca, Manuel: Los
regimenes politicos contempordneos, 57 ed, Madrid, Ed. Tecnos,
19/1 «Los tres conceptos de Constitucidn», pdgs. 21-23; QUIRGGA
LAVIE, Humberto «Tipologia y clasificacién de Ias constlmczo*}es»
en Rev. Dike, nim. 1, Buenos Aires, 1978, pags. 44 v ss., enumera
como tipologias: histérico tradicional, racional norrnativa, empi-
rico socioldgica, decisionista y dizléctica; y como clasificaciones:
materiales o formales; rigidas o flexibles (BRrvce) dispersas o
codificadas;- escritas 0 no escritas; pétreas (KELSEN); originarias
o derivadas (LOEWENSTEIN); ideoldgicas o ttilitarias; normatwas i
norminzles o seménticas; Lvenencas 0 ’lﬂallt‘i ' s
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cién de todas las épocas (30)-y no patrimonio exclusivo - -
v novedoso del constitucionalismo liberal que eclosiona 1

en el siglo xvirr, sin perjuicio de reconocer que a través
del tiempo cambia el sentido, la finalidad y el valor de
esa distribucidén, como también las formas politicas qus

~m "--n.-'f"'r{-' "j“;':' -z
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histdricas concretas.

La divisién tripartita del poder no se ajusta a la es-
tructura del Estado _moderno. Esta divisién tradicional
se Thantiene solo formalmente en los sistemas constitu-
cionales, pues, en la realidad estructural del Estado,
aparécen otros de origen constitucional o no. Asi, las

tres formas de manifestacién —ejecutiva, legislativa vy .

judicial— no son las Unicas, sino apenas las tres ramas
principales del poder piblico, en el que aparece-con un
mayor predominio, el poder ejecutivo (31). ;Tamb'ién

{30) Boscx, Jorge Tristan: Ensa}o de mte;pzaraczon del prin-
Cipno de separacigit de pod res, Buenos Aires, 1944, p gs 46-47
v 34-85. )

El modelo trialista de divisidén horizontzl del poder fue pro-
puesto por: ARISTOTELES: Politica, ob. cit, L. VI, cap. XI, 1975;
v MONTESQUIEU: El espirita de las leyes, Puerto Ri ico, Ed. Univer-
sitaria, 1964, L. X1, cap. VI, pero se regisiran otras férmulas em-
piricas v flexibles, no tan apriorfsticas, en la. propia organizacién
de la Repuiblica Romana. Ver Howo, Ledn: Las instituciones-poli-
ticas romanas, 2.° ed., México, Ed. UTEHA, 1938, L. I, caps. I-IV,
v L. II, cap. I; BURDESE: Manual de derecho piblico romano, Bar-
celona Ed. Bosch, 1972, cap. I, pardgs. I-1I1L. ‘ T

Arcaif-ZaMoRra, Niceto: Nuevas reflexiones sobre las Leyas de
Indias, Buenos Aires, Ed. Kraft, 1944, cap. III, «El Poder; las
distintas autoridades», pdg. 36, sefiala que existe una relativa

plenitud del poder v la legislacién de Indias contiene «un -eshozo -

de divisién de funciones» .entre Virreyes, Capitanes Generales,
Audiencias, Gobernadores, Alcaldes’ Maf,ores Corregidores, cohfor-
mando un orden jeridrquico politico. Recuerda la ley XLVIII,
titulo XV, L. IT, de Felipe II, 1593, «qus a los Virreyes... toca el
gobierno y la guerra a los Capitanes cenerales».

(31) Ver Sacrica, Luis Carlos: Constitucionalismo colombia-
10, Bogota, Ed. Temis, 1974, pags. 182-183, v RomMERQ, César Enri-

0asy

T



. existen «drganos estatales extra-poderes» (por ej. minis--
‘terios, en un -sisterna presidencialista, Tribunales - de
Cuentas, Contaduzias Generales, Consejos de Estado, etc.)
y «sujetos no estatales auxiliares del poder» (por ej. cor-
- poraciones profesionales, universidades privadas, coope-
-rativas publicas, partidos- politicos, eic.), que ejercen
prerrogativas publicas. |

c) Transferencia de funciones

.. Las técnicas juridicas-de-transferencia de competen-
'~ cias como modos delegativos del ejercicio del poder, no

afectan la indivisibilidad y unidad del podet piiblico. Las
‘transferencias de competencias del Estado a entidades
. ptiblicas —estatales 0 no—, como procedimiento para la
. ejecucidn -de «mechos» en prosecucién .de’«fines», y por
cualqulela de sus formas (descentralizacién, desconcen-
fracién 'y delegacién) no altera la unidad institucional -

del poder (32).

. ques. Derecho tonstitucional, t._I, Buenos Aires, £d. Zavalia, 1975,
. cap.. 10, «El poder ejecutive en la realidad politica contempora-

. nea», pags: 194 y ss., donde estudia las causas del acrecentamiento
del Ejecutivo, a saber: a) frecuencia de los estados de ernergen-
ciz;- b) facultades militares; c) conduccidén de las relaciones inter-
nacionales; d). politica y planes de progreso econdmico y social;
e) direccién burocratica; f) delegacién de funciones legislativas;
g) crisis del Parlamento y de los partidos politicos; h) centrali-
zacién de los Estados (decaden\,ia del fedesralismo); i) lucha con-
tra los grupes. de presmn, j) liderazgo ¥y jefamra de Estado;
k) progreso técnico v clentifico; I} masificacién e industr ializacién
de la: socxedad actual; 1) funcmnes del Estado modermno (planifi-

acidn). :

(32) GARRIDO PALLA Fernando: Tmtaao de Derecho adminis-
trativo, 62 ed., vol. II, Madrid, Centro de Estudios Constituciona-
les, 1982, pdgs. 143 y ss. Ver L.P.A. num. 1284 de la provincia del
\Iehoue 1, art. 1.°:. «Esta ley regird toda la a\.tmded adminisira-
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12 delegacién de competencia de un «poder» a «ozm»'
fo

cualguiera sea lz via de formalizarse es inconstitucional,

pero si puede delegarse, por via de «imputacidi.de fun-
ciones», deniro del dmbito del «mismo poder» cuando
parte del ejercicio de las competencias de un érgano esta
encomendada a otro, en'relacién jerdrguica (33).

Puede también haber delegacién «impropia», pero
x.,ons-,m_cm"zaT mente vélida, cuando la ley aumenta la

tiva -estatal provincial, centralizada ¥ descenuahzadu Se aplicara
también a las personas publicas no- estatales y a las personas
privadas cuando- ejarzan funcién administrativa pol autorizacion
o delegacidn estatal... Ine“l L.PA nam. 2234 de la provincia d»l ,
Ci ubut, art. 1=

(33) Como ejemplo de imputacion de funciones.que no es
“inconstitucional, podemos traer a colacién: a) el fallo de la Corte
Suprema en el caso «Prequid, Raul F.» —del afio 1967—, en el que
-el tribunal sostuvo que no era inconstitucional el decreto 557/59,
vor el que el poder e;ecutlvo imputd al presidente del directorio
de la Direccién Nacional de Energia y. Combustibles la facultad de
designar, promover y remover al personal de esa reparticidn des-
Lendahzacza b) el fallo de la Corte Suprema en el caso «Empresa
Toc» —del ‘afio_1969—, en el que afirrné que si bien la ley 17088
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atribuve a la Secretana de Estado de Industria y Comercio la
instruccién del sumario y la imposicién de pehas, el art: 8° de
la ley de ministerios 16956 establecié que los secretarios de Esta-
do pueden confiar a los subsecretarios parte de los asuntos de -
competencia de sus sacretarias, razén por la cual no es inconsti-
tucional’ la resolucién 831767, que «delegd» en el subsecretario
de Comercio Interior la facultad de dictar aquellas resoluciones;
¢) el fallo de 12 Corte en el caso «Panzeri c. Banco di Napoli» —del
ano 1969—, en el que sostuvo que el art. 89 de la Constitucién no
se opone a que los ministros ejerzan atribuciones que puedan Sser
vahda*—l:’me «delegadas por el Presidente de la ;\\.pubhca sin

erjuicio de la po testad de éste para dejar sin efecto, modificar o
convahaar los actos cumplidos en razdn de esa «delegacidn».
BiparT Caxtros, German: Aanual de derecho constitucional argen-
tino, Buenos Aires, EDIAR, 1972, pégs. 475-476. Ver L:L, 137-470;
LINARLQ Juan Francisco: Fundame,ztos de derecho administrativo,
Buenos Aires, Ed. Astrea, 1975, pdg. 23.
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compzatencia reglamentaria del ejecutivo (34). No se trata R i
iy
de la «delegacién del poder para hacer la ley», sino en N ¢
conzer1r cierta autoridad al’ ejecutivo u otro 6rgano ad- ) &
ministrativo a fin-de reclar los detalles de ejecucidén de %
am.ella SN S : -, €
) . . ¢
e
| . ) . .‘s %{
2. FUNCIONES DEL «ESTADO» Y FUNCIONES DEL «PODER» (35) ! .
. _ . ; ’ - €
. - ] » . ' | ‘l‘ Q{‘ :
a)‘ - Funciones' zdel Estado B : g
L | ) - RE i
s Las fuﬂmones quehaceres o COI‘I""‘tldOS estatales con- X |
- forman una categoria Unica 'de prestaciones y actividades T Q
publicas~para alcanzar la causa final de la comunidad e
politica: el bien comun. Las funciones del Estado sec R
. : Do LT 1) e
(34) -C.S.JN,, «in re»s, «Delfino A. M. v Cia. ) 192 ; CS.N., «Prat- gl
tico Carmelo v otros c. Basso v Cia.», 1980: GAR\,-‘\ DE r\IERQT\ PP
" Eduardo: Legislacidn ricleoaa'a potestad reglameniaria v control ‘ )QE;E
]udzcmf Madrzd Ed. Tecnos,. 1970, pags. 168 ¥ ss. . L&
"(35) - Posaba, Adolfo: Tratado de Derecho admmzstmiwo t. 1, f 18
Madnd Libreria de Victoriano Sudrez, 1897, pags. 212 v ss. O
" Las funciones del” poder o los poderes del Estado son «la A
— aptitiid.de obrar de los 6rganos en una determinada manera», en’ RS
tanto las funciones del Estado son los cometidos estatales. La V@
relacion de funcidn con Tometido estatal es la relacidn de «medio . &
a fin». Prat, Julio A.: Derecho administrativo, t. 1, Montevideo, .
Ed. Acali, 1977, pédgs. 90 y ss.;- t. 2, pag. 14. ' . '
* SAYAGUES 'Laso, Fnrique Tratado de Derzcho administrativo, R
't. I, Montevideo, 1959, pdgs. 34 + ss.; BrREweR CaRiss, Allan R.: I T
recho administrativo, t. I, Caracas, Publicacién de la Facultad orY
de Derecho, Universidad: Central de Venezuela, 1975, pags. 373-374. - P
La -consideracién de los cometidos estatales por el Derecho A
administrativo ha sido objetada por el formalismo juridico, con- ¢
siderandola como «meta-juridica» v fuera del Derecho. Adolfo . N R
MERKL sefiala que «el sentido especial de nuestra .teoria adminis- g
trativa reside en €l intento de reducir Ja administracién a un puro R Qf-“
sistema de funciones juridicas» (Teoria gencral del Derecho adnii- DR
nistrativo, Méjico, Editora N'lClOl']dl,‘ 1975, pag. 1300, ' : L€
_ ’ €,
54 ' ' ’ €.
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material (econémico-social) para el logro de los objetivos:
de la comunidad politica: paz, orden, prosperidad, segu-
ridad, asistencia, solidaridad y justicia. En una tipifica-
cidn de los cometidos estatales se indican los siguientes:
2) funciones publicas (ver. justicia. ejército); b) servicios
publicos {iransnorie. comunicaciones vy _suministros pu-
blicos): ¢ servicios sociales (asistencia social, previsio-
nal Hospitalaria, bibliotecas); d) empresa piiblica (inter-
vencién directa e indirecta en la economia, fomento,
Sstimulo, organizacion administrativa de la_economia).

~
L

b) Funciones del poder

‘Las funciones, procedimientos o medios de- accidn
estatal conforman las vias procesales para el ejercicio
del poder como medio de la comunidad: para alcanzar

los fines de la misma.;Las funciones del poder se iden-

traducen la actuacién del poder,; de caracter formal (ju-
ridica) como vias de actuacién (gubernativa, legislativa,
judicial y administrativa) por cuyo conducto el Estado

“logra los fines que se le asignan.

- - E¥iste una intima vinculacién entre las funciones del
poder (funcicnes formales-medio) con las funciones del
Estado (funciones materiales-fines), pues la nota finalisia

es informante de la realidad politica en todas sus cimen--

siones, dado gue no se concibe «funcién sin actividad, ni
actividad sin fin». La organizacién persigue ciertamente
un fin y éste se logra mediante una actividad reiterada:
Ja funcién. ' ‘ ' '

En los ordenamientos jurfdicos del constitucionalis-
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ducen la imperativa ejecucion de actividades de carécter

tifican con los medios propios de la actividad estatal y
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mo occidental, pueden enunciarse cuzairo funciones juri-
dico-formales del poder: Gubematlvc, leclslatwa juris-
diccional y administrativa.

La diferencia especifica de las funciones del poder,
entre si, por las que se canaliza y exterioriza el concreto
ejercicio del poder,.se logra con un criterio mixto, te-
niendo en cuenta aspectos «sustantivos», «orgdnicos» y
«procesales»; a saber: ;o

a) Aspectos sustantivos (¢ gzzeD) Por los que se defi-
ne la «naturaleza» o «contenido esencials de la actividad
publica comprendlda en la- fun(:lon del poder de que se

. trate

b) Aspeczos orgdnicos (¢ quzerﬂ) ‘Por los que se de-

.termina. «el sujeto» u «6rgano» que cumplé-la fiincién.
- Interesa la individualizacion -del «agente orgdnico», fun-

damentalmenk en la conceptuah?aczon de la jurisdiccicn
y de'la Zeazslaczo 1,/ que son’ Funciones- altamente estati-

- zadas 'y su ejercicio corresponde monopdlicamente al
~Estado.~

_ c-) Aspectos procesales (¢ccomno?). Por los que se es-
pecifican el «continente» o «modo» de preparacién (pro-

_'ced1mzemos) 'y exteriorizacién (actos). Vale decir gque

-.comprende’ los procedimientos de formacién’ (procedi-

mientos de formacién (procedimientos legislativos, ju-
diciales y administrativos) y manifestacién (ley, senten-
cia, decreto) de los actos de poder.

-3. FUNCION GUBERNATIVA -0 POLITICA

" Por encima del. esquema dc, Monteaqumu Greemos en

a0 zxistencia do ourr-Fonidn guliesooane s nnon "teri‘.:o
da por

56

]

R I

—

i

— e

o o

Nt

i, s e e e



-

wel W

)

n"‘\ ’
[

-
i\) J ‘-.r‘l - [\/ i\..p‘ Lm:

vt
S’ v

L R ™ I

IEISTRNUR

" A N —
. . .

H

et

-~

£ - - P RV
\ﬁr'j \-‘E L S Lr l,_.' i-...« !“ -,

[

(¥

e b Lo &

'y

W

il

BOOLGO

WO N W N S W w W W W W o e W e e Wl e e we

1

"“7"‘.

—t ——

. Uogy

a) Aspecto sustancial

Desde este enfoque, la funcién gubernativa o politica
es la actividad estatal discrecional sin limites juridicos,
realizada en ejecucién de una directa atribucién consti-
tucional por motivos de oportunidad, mérito o conve-
niencia, fundados en razomes de seguridad, orden, vy
defensa de la propia comunidad politica (36).

(36) EIl conceptc americano de «political questions» es aquelia
parte de la actividad estatal encargada de afrontar las decisiones
criticas del qL.ehacer gubernamental, a diferencia de las decisio-
nes rutinarias, de jerarquia inferior, meramente administrativas.
Es comparable con los «actes de souverrement» en Francia, los
«acts of state» en Inglaterra v también, en alguna medida, aunque,
“es una especie mas reducida, los «justizfreien Hohejtsakte» de
la teoria constitucional @It_mand ¥ los «actos institucionales» de
nuestro Derecho. Compalte este criterio XIFR4 I—szs Jorce
.Formas v ;ueuas poLzrzcas ob cit., ao's 73_>~763

ob. cit., pégs. 66 6/, dice que. «La fuz cidén estatal Ilaljnada de
gobierno o politica, es uno de los caucas por el gque circula toda-
via en el Estado de Derecho, el absoiutismo y la razén del Es-
tado... son.ciertas [unciones generalmente muy disgrecionales
que por su 1mponanc1a para la comunidad se han daao en llamar
“de goblerno”, “politica” o "“de Estado”».

Oy I—IA.\n’lTE, Julio: Poder politico ¥y cambio esir uczmal en la
Argentina, ob. cit., péags. 58-39, sefiala: «En los regimenes de
Poder eficaz, la funcién gubernamental consiste, primordialmen-
te, en el trazado de la politica global v en la adopcidn de las
decisiones fundamentales destinadas a realizarla... [que] amplican
una opsion entre diversas alternativas vitales, como podrian ser-
o, por ejemplo, defensa o devaluacién. de la moneda..., estimulo
0 resistencia z las inversiones extranjeras desnacionalizadoras...
El gobierno que no es una suma de decisiones individuales e in-
conexas, requiere una poiitica vertebrada, v esta politica actia a
través de la funcidn gubernamental. La premisa liberal del Poder
minimo hizo que la funcién gubernamental permaneciera oculta v
fuese considerada., a lo sumo, como una desviacidn . vulnerada
de los sanos principios. Si a esta altura mantuviéramos esa acti-
tud, nos sumergerfamos en unz hipocresia en que ciertamente
no caen las const*uriones de Francia, Italia v Alemania Federal,
entre otras.»
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b) Aspecz‘o o;’gdnico

Consiste, precisamente, en fijar las grandes directri-
ces de la orientacién politica, a traves de la gestidén de
asuntos que afectan los intereses vitales de la comunidad,
respecto a su seguridad interna, relaciones internaciona-
Jes. interorganicas o entre poderes. '

Dentro de la actividad de los drganos legislativo y
ejecutivo hay actos superiores de direccion o iniciativ
que reflejan una especial y primordial intensidad del
poder estatal. Integran una funcién gubernativa que es

" distinta a la funcion administrativa, por cuanto ésta su-
pone actos subordinados o derivados de mediatez cons-

titucional. En cambio, Ia £ .LU.HCIOI}. crubernatlva tiene dzrec-

. . ta m"nechate? const;tumonal con rango Ssupremo de

jerarquia. Es decir que no tiexne, en prmmpw lecflslacmq

in Lermedm

- La funcién cubematlva no requiere de un organo es-
pecmco de realizacién. Puede ser ejecuiada tanto por el
ejecutive como por el legislativo. Es competencia exclu-
siva de ellos o conmcurrente Emire @ v oluntad-de-ambos
érganos, segun los casos. Pero, desde. el punto de visia
organico, es una actividad indelegable que le esta vedada
en todos los supuestos al 6rgano jurisdiccional.

Sin embargo, cobra su verdadero caracter en el Am-
bito y actuacién del organo ejecutivo, tipicamente gu-
bemativo. _ |

1 Poder E }ecumo no se Ilmua a la qdlrm'l:nstrzmon
sino que t1ene el poder de dirigir la politica (37).

1 - ) o

e T ol PN
[PRSFRE il Jhoa W !.J.JJ [Pt

'(.J‘-j ' ';._u', -.-; ari. 2;‘ :.._, Pis Lol .::_:
«el gobierno determina ¥ conduce la po]mm de la Nacién»; €l
art. Da de la Constitucidén italiana gxpresq «El presidente del
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c) Aspecio procesal ' :

La funcién gubernativa se exterioriza a través de una

e las modalidades de actos del poder: «actos politicos»,
«de goblerno» 0 «institucionales» (38). Estos actos sélo
pueden emitirse en los casos constitucionales, expresa o

Consejo de Ministros dirige la politica general del gobierno v es
responsable dc elta. Mantiene la unidad de la direccién politica
v administrativa, promovicndo v coordinando la actividad de los
ministros». En igual sentido se expresa el art. 63 de lza Consmu—

~cion alemana.

En el Derccho positivo argentino, si bien no hay unﬁ'norma
constitucional idéntica, las leves de ministerios atribuyen a los
mnistros la realizacidn de la politica de la Nacidn, o confian al
presidente la méaxima responsabilidad en 1a direccidn superior del
desarrollo nacional. determinando los objetivos.: polmcos v ias
estrategias (art. 4 decreto 132, Ley de Ministerios, t.0. 83). La
Corte Suprema de Justicia de la Namon tuvo, en 1938, la disiden-

<la de los doctores Ara0z nE LaMaDRID ¥ JULTO OYHANARTE,. que

aceptaron la existencia de «una potestad de¢ suprema direccidn de
los intereses publicos». (C.S.J.N., casoc «Partido Peronista», 23-11-
1958, Fallos, 242:337). ’ .

(38) Cfr. MARIENH OFF. quien sefiala: .«el acto institucional no
se .vincula o relaciona inmediata o directamente con los adminis-

“trados o particularcs; se vincula o relaciona con los propios érga-

nos o poderes estatales, contemplando principalmente relaciones
entre poderes publicos, siendo por ello que les administrados no
pueden impugnar el acto institucional; no son «partes en-el mis-

‘mo, careciendo entonces de accidén para impugnarlo». {Tratado

de Derecio adnunistrativo. t. 11, Buenos Aires, Ed. Abeledo-Perrot,
1966, pdg. 739.}

En esta orientacidén se pronunci'l el Aniep‘rox ecto de Cédigo
de lo Contencioso-Administrativo de la Nacidn de 1968, preparado
por los doctores MARIENTH OFF, LINARES, BoSCH, BTD.—\RT‘CA.\{FOS,
que en- su art. 2° expresa: «...no seran de competencia de fa Ca-
mara las causas siguientes: a) Las relativas a actos institucionales
tales como la declaracién de guerra, celebracidn de tratados inter-
nacionales de pagz, alianza, neutralidad, limites, concordatos, inter-
vencién federal a las provincias, declaracién de estado de sitio,
nombramiento de ‘jueces de la Sum‘ema Corte de Justicia y de-
mas jueces de la'Nacidn v los actos en que se concreten las rela-
ciones del Poder T3jecutwo con el Congreso o sus Camaras;...».
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razonablemente conferidos a los érganos estatales de le-

gislacién y ejecucién vy dictarse con «efectos juridicos
generales». '

Todo zacto de gobierno, pohtlco 0 mstltucmnal tra-
sunta una directiva de caracter superior vinculada a la

propia organizacién v subsistencia del Estado vy no incide

“directa ni inmediatamente en la esfera del particular o

administrado. Por st indole no afecta directamente de-
rechos subjetivos de los administrados, por lo que no da

lugar a impugnacion jurisdiccional. Los derechos de los

~administrados podran versé arectados dlrecta e inme-
diatamente a raiz de actos emitidos como consecuencia
de los actos politicos, de gobierno o institucionales v en
estos . casos cabe la 1mpu<:f'1ac1on JlelCla]. contra tales
actos de aplicacion. :

“-Los actos politicos, de gobierno o 1nst1tuc1onales pre-

" sentan’las- siguientes caracteristicas (39):

“'g)- ‘Ejecutan directarmente una norma constitucional.
- "b). Son dictados en ejercicio de actividad «discre-

czonal», indelegable de los ¢rganos ejecutivo y/o legis-

latwo sin llrmtes juridicos v por motivo de oportunidad

it

'¢)’ Se vinculan a la propia «organizacién y subsis-
tencia ‘del Estado», y se justifican por un mévil.politico
vital para la seguridad, defensa v orden del Estado. No

se trata de asuntos que hacen a la simple marcha de la
- buena administracién.

(39) Ver LiNaRes, Juan F.: Fundamentos dez Derecho adminis-
trativo, ob. cit., pégs. 79-81; cfr. MarienH oFF, Miguel S.: Tratado
de Derecho administrativo, t. 11, ob. cit.,-pags. 755.y ss.; MURILLO,
Ferrol: «Administracién v politicas, en R.A.P., ndm. 6, Madrid,
1951, pégs. 30 v ss.; BooueEra OLIVER, José Maria: «Los origenes
de la distincién entre actividad politica vy .administrativas, cn
R.AP., nim. 40, Madrid,. 1963, pags. 78 v .ss.
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d) No inciden directa ni inmediatamente en ia este-

ra juridica del administrado, «cuyo status no se altera
ante la emisién del acto politicg, de gobierno o.insti-

tucional».
e) Son unilaterales en su estructura y de alcance o

efecto general.

) Som irrevisibles, no judiciales, no justiciables o no
invalidables judicialmente. Estan exentos del control ju-
risdiccional.. '

La Constitucién resultarfa violada si el Poder Judicial
pretendieé& arrogarse .competencias gue, segun - aquélla,
incumben “exclusivamente a los ¢rganos politicos en
ejercicio de atribuciones propias de naturaleza discre-
cional que hacen a la oporiunidad politica. Admitir lo
contrario importaria, quizds, cambiar una dictadura por
otra: la dictadura del «gobierno» por la dictadura «ju-
dicial», la dictadura de los que mandan por la dictadura
de los que controlan. Agravada maés aun la ‘situacidn st
se quiere negar, como lo pretende la teoria de ‘la judi-
ciabilidad plena, que los actos institucionales estan taxa-
tivamente enunciados en la Constitucion Nacional. Se
afirma que existiria un ¢ circulovicioso; por cuanto los
actos politicos o institucionales son los no judiciables y
es el 6rgano judicial quien dice cuales y cuando son no
judiciables. Si ello fuere-asi, en -qué quedaria el culto
liberal a la divisién de poderes, al equilibrio de poderes?
En nada, pues habriamos.creado el més peligroso de los

desequilibrios, «que los jueces manden, legislen y juz-
cuen». Razomes de prudencia politica avalan esta con-
clusién. , N ;
La prudencia (40) es una virtud moral que estd {nti-

N (40) Paracios, Leopoldo: La prudencia politica, 3. ed., Madrid,
_ Ed. Rialp, 1957, pédgs. 93 ¥ ss.



mamente entrelazada con el quehacer estatal. Va acor.
pafiada necesariamente de varias cualidades, entre ellas
- la de previsién, o sea «la considéracién,de. los efectos
que podran resiltar de lo que se emprendes. -
- El prudente precisa conocer tanto los principios uni-
versales de la razén, cuanto las realidades concretas sobre
las qué versa la accién moral. El sentido de la virtud es
que el conocimiento objetivo de la realidad se torne me.
‘dida del obrar. ' o
¢Qué resultados acarrearfa la revisién judicial de
todos los actos politicos, de gobierno o institucionales?

¢Se ha pensado en las consecuencias que importaria si la

Corte Suprema declarara nula una intervencién federal

o la declaracién del estado de sitio? (41). Ademésﬁw, ello,
en nada obsta a que los jueces controlen la legitimidad ¥y

constitucionalidad de los actos administrativos dictados

en aplicacién o consecuencia de aquéllas.

" (41) Cfr. CN. arts. 6, 23, 67, incs. 14, 19 y 26, 8, incs. 14 v 19.
-En-este sentido se ha pronunciado reiteradamente el Supremo
Tribunal de Justicia Nacional, diciendo que no puede ser decla-
rada lz inconstitucionalidad de una ley de intervencion a una pro-
vincia (Fallos, 53:420; 54:180, afio 1924; 143:131, afio 1923), ni re-
salver sobre las circunstancias que autorizaban al Congreso a
establecer el estado de sitio (Fallos, 195:440, afo 1943; 247:708,
afio 1960), ni revisar la legitimidad con que fue sancionada ina
Constitucicn provincial, facultad que tenia el Congreso v fue
suprimida en la reforma de la Constitucién de 1850 (Fallos, 177:
390, anc 1937; 184:639, afio 1939), ni examinar e) procedimiento
adoptado para la formacion y sancion de ias leves (Fallos, 53:
420; 141:271; 210:835). Alguna doctrina y certa jurisprudencia
(C.SJ.N., Fallos, 164:344) considera también como acto exento de
control jurisdiccional a la expulsién de los exiranjeros. Para
nosotros, es un acto administrativo de inmediatez meramente
legal (leyes 4144 y 18323), que produce efecios luridicos respecto
“e un administrado v que puede nnpugnar jurisdiccionalmente
7o lesiane derechos subistiver GO TN Tallee 211-147),
BIDEGAIN, Carlos Marfa: «Control judicial v control politico de
constitucionslidad en la Argentina», en E.D., pags. 87-579.
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actos politicos, de gobierno o institucionales se
fican de la siguiente forma: 1) actos relativos a las
elaciones. internacionales (declaracién de guerra, Con-

certacién de tratados, manteniniiento o ruptura de re-

laciones diploméaticas); 2) actos relativos a la seguridad
interna (declaracién del estado de sitio, intervencion fe-
deral 2 las provincias); 3) relativos a las relaciones entre

los tres «poderes» del Estado (veto, apertul‘é' y clausura

de las sesiones de las CAMATAS).-

v

4 FUNCION LEGISLATIVA

a) Aspecto sustancial

1a funcién legislativa es aquella actividad estatal re-
glada 0o discrecional con limites juridicos,cons‘tifuc'icna-
les, para la elaboracién o creacién del derecho a-través
de normas juridicas generales (42). S

(47) BIparT CAMPOS, German: Manual de Derecho CONStitcio- .
nal argenting, ob. cit., Pag. 471, caracteriza a la legislacion por
«la creacién de Derecho nuevor, «noQ tiene ningdn plano que la
distancie de la.Constitucion; al no estar intermediada, esta fun-
cién crea Derecho sin condicionamiento ni determinacion que la

subordinen:; o sea, ¢l contenido de la ley puede ser cualquiera,

puede Ser por eso novedoso u originario, con sdio respetar la
bica .la funcion

Constitucién; por debajo de la legislacidn se u
administrativa, que tiene naturaleza sublegal o “infralegem”». Ver
también LINaRES, Juan Francisco: Fundamentos de Derecho ad- .
ministrativo, ob, cii., pag. 39; MERKL: Teoria general del Derecho

administrativo, ob. cit., pdg. T+
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La funcidn legisiativa es la acumaaa privativa, espe-
‘cializada e indelegable del 6rgano- leclslauvo (43).-
~ Lafuncién no es legislativa porque-la cumpla e] ¢r
gano encargado de legisiar, pues no toda la actividad
del” Parlamento es 1f*.vlslatlva ni todo acto reviste la

| forma de ley.

- Se aplica- iinicamente para los actos que, siendo sus-
tanczalmente legislativos, hayan sido realizados por el
érgano espec1f1co en vlrtud del proced1mlento consti-
tucional. | :

La‘legislacién no importa la creacién de todas” las
normas generales, sino solo la_de normas generales por
_e_l___q_;gganr) especifico: el drgano legislativo, La creacidn

de. Normas generales por el ejecutivo {ordenanzas, de-

cretos) o judicial (acordadas) se concxbe usualmente, ..
- como_funcién administrativa,

El 6r Ocmo ejecutivo no ejerce funcicn. legislativa; ello

“se, adme te al considerar los 7er*lamemos (art. 86 inc. 2.°

N) Aun cuando su contenido sustanc1a1 -material es
,1dent1cu 2] de las leyes (por ello algunos autores le Ila-

‘man Zeczshzaon secundaria o leyes_en sentido_ma aterial),. ..

'no tienen” idéntico agente orgénico, ni tampoco es el

’ rmsmo el régimen juridico aplicable

(43) Ver un estudio de Den_cho comparado en I_J_O\S Moni-

que: El Poder Legislativo enn América Latina, México, Dmvelsmad

Nacional Auténoma de México, 1974, pigs. 43 v ss. «En principio,
las', constitucicnes htmoamencanas prohiben la. delegacién al
ejecutivo del poder legislativo: Pero unas crean una delegacién
institucional, v todas prevén situaciones de emergencia que jus-
tificen la c’el°crac1on del poder legislativo v habilitan al presidente
Reptt -"-"1 a _dictar medidas de cardcter ]nms]ﬂfhm~
IWIEEH AN, Jose Héctor: Teoriu -
Aires, Dapalrn 1976, p’IUS & ¥ ss.
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- Los ¢drganos adminisirativos no ejercen funcién le-
gislativa. Los reglamentos no tienen cntidad legislativa;
tampoco pueden contradecir. las leyes, ni desempefiar una
funcién supletoria secundaria con respecto a la ley.
Este principio enunciado doctrinariamente en abs-
‘ tracto, no ha sido receptado por las.constituciones.
Varias leyes fundamentales autorizan al Poder Ejecutivo
. —en el derecho comparado— a pedir normas generales
. en lugar del legislativo, con una autorizacién eépeci_al de
dicho érgano, dada en la forma de una ley oforgadora
de facultades, cuando se presentan circunstancias espe-
ciales, tales como guerra, rebelidn o crisis econdémica.
Tratase de un organo legislativo extraordinario al cual ,
no se le quita unicamente la denominacién de Zcozslarzvo
Ahora bien, éste no es el caso del derechd argentino:
“Kelsen' (44) sefiala 'que el érgano ejecutivo ejercita
) funcién legislativa cuando tiene derecho a . evitar, -por
3 medio del veto, que normas aprobadas- ‘por el érgano
» legislativo se conviertan en leyes, o cuando no, puedan
/ convertirse en preceptos legales sin la sancidn del mismo
L - ejecutivo, .0 cuando toma la iniciativa en el proceso le-
’ gislativo sometiendo un proyecto de ley a la considera-
cién del 6rgano encargado de legislar. Si bien es cierto
que esa participacién del érganc ejecutivo en el proceso
de formacién y-sancidn de las leyes es establecida por
la Constitucion (arts. 68, 73 C.N.), la misma no es sus-
tancialmente legislativa, sino que conforma un acto, le
da completividad formal, como es el caso de la promul-
gacién y sancidon de las leyes. |
Los casos del veto' v de la iniciativa por intermedio
de un proyecto, no hacen a la esencia de la funcidn, ni

g

ol

Ty

e R e e e e et e e e e e gl e WM W e we
Ty ' * .

R

S

T T w S e e
I
et et

n

44) Keisen, Hans: Teoria General del Derecho v del Estado,
ob. cit., pag. 322
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son siempre obligatorios. Ademés, ei veto puede ser elu-
dido por el érgano legislativo con una especie de contra-
veto o aprobacién mayoritaria, que importa sancién
autornatica por expresa disposicién constitucional.

La iniciativa legislativa que es.uno de los puntos dé-
biles de la esiricta aplicacidn de la divisién de poderes,
permite al érgano ejecutivo, en vista de la realizacién y
promocién de sus funciones,materiales, el ejercicio de
una ‘actividad propia, de naturaleza administrativa, la
de instar la‘funcidn legislativa. Guardando las distancias,

decir que la iniciativa legislativa del 6rgano ejecutivo
. es_funcidn legislaiiva, equivale m
.de los . jueces por parte del Ejecutiv
diccional. -+

El érgano jurlsdlcc:lonal tampoco BJBICE funmon le-
glslamfa (45). Los reglamentos como normas de caricter

- general ‘que .se-dictan para ordenar y regir el funcmna-
. mienato interno del 6rgano judicial (art. 99 C.N.), n

tienen:ni estdn sujetos al mismo régimen de las leycs.
Se irata de actividad administrativa ejercida por e} oér-

"gano-jurisdiccional. No es actividad legislativa, por cuan-

"-to no se dan los recaudos exigidos para tipificar ésta.

"G coiteide el agente organice ni el régimen juridico

aplicable. Las ‘acordadas que dictan los altos iribunales

de Justicia constituyen tipicos actos reglamentarios de

contenido y régimen administrativos. "
Tampoco puede considerarse actividad legislativa a

(45)y Cfr. KerseN, Hans: Teoria General del Derecho y del Es- |

‘tcdo, ob. cit., pig. 322, quien sostiene: «...que los tribunales rea-
lizan una funcién legislativa cuando esi;n autorizadcs para
nulificar leyes inconstitucionales. La cumplen también cuando
tienen compeiencia para nulificar un reglamento, baséndsse que
es conirario a una Iev . Los tribunales ejercen, ademds, una fun-
cion leclslm L, cuands su de=risidn, en un casc concreto, s corn-
vierte en ;}I'ECEJE"U(: para la resolucién de otros similaress.
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las sentencias obligatorias (jurisprudencia plenaria). El
conjunto concerdante ‘de resoluciones de érganos juris-
diccionales desempefia una auténtica funcién creadora
del Derecho, aportando en méas de una oportunidad nue:
vas instituciones a la dogmética juridico-positiva. Pero
no puede reconocérséle a la jurisprudencia un poder
co-legislador que pueda sentar reglas «erga ommnes», tal

. como ocurre en el derecho angloamericano; seria una

extralimitacién de las funciones del érgano Judlclal e
incurririamos en la dictadura judicial. '

Desde un punto de vista constituciomal se polemiza
socbre la -comstitucionalidad del precedente ‘obliga'torio,
en razén de una supuesia interferencia en los atributos
legislativos, al crear principios generales reguladores de
la conducta humana. : .

No puede considerarse a la Juusprudenma cormno fun-
cidn legislativa; no.se trata de una regla .general zrga
onines, sino de la reiteracion de un determinado criterio
de interpretacion, de la plenitud herinendutica del orden
juridico en cada caso concreto. Admitir la constituciona-

- lidad—de-los-fallos—plenarios-importa obviamente recono-

cer una delegacién de facultades del Congreso al érgano

judicial. La Corte Suprema de Justicia tiene resuelto en,

este sentido, que «no es licito a los magistrados argenti-
nos atribuirse facultades legislativas que carecen» (46).

(46) En nuestro libro £/ Poder Judicial (3. reimpresion, Men-
doza, Ed. Ciudad Argenting, 1984, pd 1g. 83} sostuvimos que el poder
1ud1c1al no es colegislador. Si asi fuera, se extralimitaria en sus
funciones, transforma ndo el régimen republscmo en una dwm-
dura judicizl. , , :

Ver Fallos, 234:32, aonde la C.SJ.N. sefialé que «la ingente
misién que en la elaboracidén del Derecho incumbe a los jueces
debe cumplirse sin arbitrariedad, v no llega hasta la facultad de
instituir la ley misma». Ver también DroM:, José Roberto: «La
jurisprudencia como fuente 'y como conocimiento del Derecho»
en J.A., 1968-11-753 v ss.
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amolén se plantea como un supuestsc .s
mcidn legislativa la declaracién judicinl

Por 1l

t
ejercicio de Ia fu

il
. .de inconstitucionzalida d de una ley. Tal caso es una prue-
~ ba evidente de la energia de la funcién judicial y de su

relevante gravitacidén en_ la dmamlca constltuc:lonal No

-invade la 6rbita politica, sino que se limita a negarse a

aplicar una norma conceptuada contraria a la super le-
galidad en un caso concreto. El érgano jurisdiccional
tiene que declarar la inconstitucionalidad porque para

€l la norma constitucional es obligatoria en primer lugar,

y si la norma legal de jerarquia inferior no se conforma
con la Costitucidn, la pr1or1dad de ésta .enerva la
segunda.

No obstante la calificada opinién de muchos juristas,
como Kelsen, pensamos que es erréneo afirmar que los
tribunales ejercen funcién legislativa cuando declaran la

- mconsnthmnahdad de una -ley: .

En la declarac:lon de inconstitucionalidad el érgano

- _]LITSdI“‘ClOl’la1 no anula ni deroga la ley, ella subsiste y
| Es “1ecesauo que se la juzgue en cada caso. La sentencia

no pu de EkchdET‘Su para hechos futuros; en consecuen-
cla el plameo de inconstitucionalidad debe repetirse en
cada juicio.: Declara la inconstitucionalidad de la norma,
las cuestiones planteadas en el juicic respectivo deben
er resueltas como si aquella norma no existiera’ (47).
Los efectos derogatorios de la ley por via de declaracién
de incomstitucionzlidad, requisren una ex presa. previsidon
y-reglamentacién constitucional.

(47) Ver Fallos, 247:716 (1960) 202:184 (1945) 264:364 (1960)
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c) Aspecto procesal

La funcién legislativa se exterioriza por «actos legis-
lativos» (leyes), una de las especies de actos del poder,
dictados en virtud de «un procedimiento constitucicnals
(para la «sancién de las leyes»), que prodiicen efectos
juridicos generales, abstractos, objetivos e impersonales
de caracter imperativo y permanente. '

El caracter general como nota distinta de la ley viene
desde antiguo. Ya lo expone Aristoteles en su Politica,
lo repite el pensamiento medieval y 10__1'eiteran'gran par-
te de los publicistas actuales (48). - - T

5. TFyUNCION JURISDICCIONAL

La funcién jurisdiccional se encarga de dirimir los
conflictos de intersses que alteran o pue.den alterar el
orden social (49). A ese fin, el Estado monopoliza la ju-
risdiccién y proscribe la autodefemsa, sustituyendo la
actividad privada por la actividad publica, salvo casos
exce

sido privados de la facultad de hacer justicia por su

(48) ARISTOTELES: Politica, ob. cit., L 11 (las constituciones mas
perfectas), cap. 8, pags. 49-51, num. 1268 b.-y 1269 a., dice: «...1as
normas escritas seran generales v en la préctica no se dan mas
que casos singulares... algunas leyes, ¥ en determinadas ocasiones,
deben ser susceptibles de cambios... la ley no tiene otra fuerza
para hacerse obedecer que el uso, y éste no se produce sino mme-
diante e transcursc de mucho tizmpo».

La CN., en sus arts. 68 y 73, prevé el procedimiento constitu-
cional pzra la «sancién de las leyes».

(49) Ampliar en DrOMI: El poder judicial, ob. cit., Introduc-
cidn, pags. 21l vy ss. N

El Derecho admite excepcionalmente la defensa privada o Iz
autotutela, art. 2470 C.C., art. 34, inc. 6, C.P. '

pcionales de legitima defensa. Los individuos_ han __



mano; por ello, el orden juridico les ha imvestido de]
dérecho de accién v al Estado del deber de jurisdiccidn.

Esta actividad monopdlica -y"sustitntiva del Estado,
con la finalidad trascendente de manténer el orden'y la
paz social, se manifiesta a través del acto jurisdic cional,
del cual es arquetipo la sentencia.

Si la ley contempla un supuesto abstracto, la juris-
diccion se enfrenta con un caso concreto: Ia aplicacién

‘de aquél. Por ello; el esquema légico se ha comparado
‘con un 51103151'110 en el que la premisa mayor es la ley,

la premisa menor es el caso concreto y. la conclusidén es
la decisién jurisdiccional.
‘Para su conceptualizacién debémos lener en cuenta

2l igual que en las dem&s funciones estatales, los aspec-
tos sustancial, oirganico ¥ procesal de la funcién ju-

 risdiccional.

a) Aspecto sustancial L

:La: funcién jurisdiccional, desde este aspecto, com-
prende la decisién con fuerza de verdad legal, de una

controversia entre partes que determine v restablezca el o

Derecho.en el caso concreto. Define en los casos indivi-
dualizados la aplicacién de la normativa juridica para la

-efectiva proteccién de las garantias y derechos consa-
" . grados por la legislacién.

b) Aspecto orgdnico

La dec1510n Jurlsdmczonal es produc1da por un drga-

e __: .- ..-..’-_ . -J—s_--._._-?.:.-',._-t . ..'..._.....‘_‘_. - T . an ..‘.__,.'.}_.._:_,.._

constm.c*onai v e\cl”slvo del ejercicio de la funmo*z ju-

risdiccional. Funcién jurisdiccional y jurisdiccién judi-
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cial son expresicnes y actividades idénticas, titularizadas
por un ¢6rgano estatel constituciona al caracterizado por
su «imparcialidad e independencia» (50).

Organo imparcial en tanto no se parte, sino ajeno o
tercero en la controversia. Independiente porque esta
sujeto sélo a leyes y no a érdenes e instrucciones de or-

-ganos superiores judiciales o administrativos, por cuan-

to no hay relacidén jerdrquica. La mdepe*ldenma no es
un atributo. accidental o secundario del érgano jurisdic-
cional, sino consustancial al mismo.

Organo constitucional por haberle deudlmdo la pro-
pla Constitucidon esta actividad pri\atua y exclusiva.
Vale decir, no compartida con los otros 6rganos del
poder (51). La exclusividad es absoluta.y no admite’
delegacidn alguna. A

En su consecuencia, el ejercicic de la funcién juris-
diccional se caracteriza por ser: '

(50) «...la facultad de interpretacion de los jueces y tribuna-
les inferiores no tiene mds limitacidn que iz que resuita de su
propia conciencia de magistrados, y en tal concepto pueden v
deben poner en gjercicio 1lodas sus aptitudes v medios de inves-
tigacién legal, cientifica o de otro orden, para interprelar la ley
sila jurlSprudenma violenta sus propias convicciones.» (C.S.J.N
Fallos, 131:105-110). Es inconstitucional exigir que un juez falle
de acuerdo a la interpretacién del Derecho que hace un tribunal.
superior. La mcorxstuucmnahaad deriva <de que viola la indepen-
dencia del juez, lo que hace a la esencia de nuestro sistema insti-
tucional. VILLEG&..: BASAVILBASO,” Ben;amm Derecho administra-
"1ivo, . I, Buenaos Aires, Ed. TEA, 1930, pégs. 27 v ss.; GORDILLO,
Afrustm: Tratedo de Derecho admiinisirativo, t. 1, Buenos Aires,
Ed. Macchi, 1974, pags. VII-12-13; Diez, Manuel Maria: Derechio
CELLH.‘.:?LI.)LIQLLVO, 1. 7, 2.:},Cd., Buenos :—.uuS Ed. Plus UH:I'C‘ 1974,
pag. 11l :

(31) Ver GorvILLO: EI acto cdm'mszrauvo, 22 ed., Buenos
Aires, Ed. Abeledo-Perrot, 1969, pags. 136- 13: Savacues Laso, En-

u.que Tratado de Dereclio administrativo, t. 1, ob. cit., pags. 175-
176
En doctrina se sostiene que los entes publicos no estatales
71 ..



1) Independiente (52). Dicho cjercicio es extrafo 2l
‘conflicto de interéses. El juez ¢s ajeno a la relacién ju-
ridica negocial: «nemo iudex in causa propria». Realiza
‘una funcién objetiva «super-partess. No es uno de los

sujetos_del conflicto, sino que estda sobre los sujetos en
conflicto. - |
 2) Indelegable (53). Conferida Ja investidura a ung
persona determinada, ésta no puede a su vez encargar
el ejercicio de la funcién a otra, aunque estuviera in-

- vestida de la'calidad de juez.

.~ 3) Decisorio, ejecutorio ¢ instrumental. La funcién
“jurisdiccional, ‘en tanto manifestacién del ‘poder ‘estatal,

_‘debe exteriorizar una relacion de sujecién del individuo

que. se revela en las atribuciones de decisién, ejecucidn

" ¢ instrumentacidn. ' |

" El poder. de decisién es la atribucién por ‘excelencia
de la funcion Jurisdiccional. Al juez no solamente e estd
prohibido la absolucién de la instancia si no que se le
impaone cl deber de fallar, no pudiendo negarse a admi-

ejercen’ funcidn jurisdiccional en materia disciplinaria, vgr., las
corporaciones profesionales, porque el Estado las erige en Organos
jurisdiccionales. ‘ -

(3~ Lagarantia de los derechos de Tos ciudadanos reside fun-

‘damentdlmente en la separacion ¢ independencia del organo judi-
cial, en cuanto a su «designacidn, ejercicio v responsabilidads.
Ver ALvarez Genpin, Sabino: La independencia del poder judicial,
Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1966, cap. II, pégs. 69
y' ss; RamEiLLs, Pablo: La estructura del Estado, Buenos Aires,
1946, pdg. 387, senala: «Un poder judicial independiente, jueces
dignos vy un pueblo educado juridicamente, es la trilogia indispen-

- sable para obtener una verdadera justicia. Afianzar la justicia-

¢s todavia una de las tareas augustas del Estado...», _ , :
La independencia orgdnica-institucional (como poder) requiers
de la independencia funcional {como.juez). El derecho zl iuez na-
tural’'v a la imparcialidad del Juzgador, que presupuesta el debido
proceso, requiere como «condictio sinc qua non» la independencia
del juez. ' E T
© (33) Art. 3r Cddigo Procesal Civil vy Comercial de la Nacidn.
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nistrar justicia. Dicha atribucién se revela en la resolu-
cién judicial, como mandato o «lex specialis» que afecta
a las partes, motivada y fundada en Derecho, pues no se
trata de un acto de pura autoridad, sino de una «decla-
racién de derecho sobre el mérito del conflicto de
intereses». | | _

El poder de ¢jecucidn consiste en la atribucidn (dere-
cho y deber) de hacer cumplir la decisién judicial. Por
ello, se dota al juez del atributo de utilizar la fuerza

ara el cumplimiento de la sentencia, recurriendo al. 61~
. D

gano administrador que lo auxilia con la fuerza publica.

El poder de instrumentacicn es la posibilidad de dar
categoria de instrumento auténtico a las actuaciones pro-
cesales, documentdndolas o protocolizéndolas, en su
caso, por medio de las actas judiciales. '

c) Aspecto procesal

En cuanto a su exteriorizacién la funcién judicial se

imanifiesta a través de neormas juridicas particulares o

individuales que seilalan un deber ser concreto (no hi-
potético), objetivo en cuanto al contenido y subjetivo
respecto ‘al destinatario de la sentencia. La produccién
del acto jurisdiccional se ajusta a un procedimiento ju-
dicial (civil, comercial, laboral, penal) que regla la pre-
paracidn, emisién e impugnacién de la voluntad estatal
judicial. ' '

En sintesis, por funcién jurisdiccional éntendemos

aquelia actividad del Estado comisionada para dirimir

controversias entre partes con fuerza de verdad legal v
desarrollada” por un érgano constitucional, imparcial,
exclusivo ‘e independiente que se manifiesta a través de

una norma juridica individual, producida por un proce-
dimiento reglado. ‘ '

: 13 -
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6. 'FUNCION ADMINISTRATIVA

Es la actividad desarrollada por los érganos piblicos
en relacién jerdrquica (aspecto 'orgénipo),_ para la ejecu-
cién concreta y préctica de los cometidos estatales (as-
pecto, sustancial) que se hace efectiva mediante actos y
hechos juridicos publicos (aspecto procesal) (54).

P

a) Aspecto sustancial

Desde este aspecto la funcién administrativa indica
una actividad directiva (de orientacién) y directa (de eje-

[-cucién), de gestidn v servicio en funcidn del interés pu-

blico, que'se traduce en 1a ejecucién concreta ¥ practica

“- de los cometidos estatales.
‘= [Es-una actividad de gestion y servicio hacia un fin (55)1 o

©(54) .Dizgz. Manuel Maria: «La adminisiracién. moderna». en

‘R.AD.A., mim. 7, Buenos Aires, Ed. Plus Ultra, enero-marzo 1975,

‘PAg. 16, quién define a la Administracién publica como el con-
junto de érganos estruciurados Jerédrquicamente.
“GaRrcIa-TREVIIANO Y Fos, José: Tratado de Derecho adminis-
trativo, t. 1, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, 1974, pag. 31.
Siva CeNCIO, Jorge: Estudios de Derecho administrativo, t. 1.
Montevideo, Ed. Amalio M. Fernandez, 1979, pags. 87-89. Considera
que las concepciones funcional y organica no son excluyentes, por
cuanto la Administracién es un conjunto de drganos publicos
—no sdlo estatales— que ejercen funcién administrativa, es de-
cir, que tienen atribuido el poder Juridico de realizar los come-

- tidos estatales en cuanto requieren ejecucién inmediata.

Es una funciér concreta (a diferencia de la legislativa v de Ja
gubernativa) ‘que ejecutan los érganos publicos en relacidén jerar-
quica (a diferencia de la funcién legislativa v-jurisdiccional) diri-
gida a la realizacién de los fines publicos que se exterioriza por
formas juridicas propias reguladas de modo preponderante por
el Derecho piiblico. ' ' : . ;

{55) CassacNg, Juan Carlos: Derecho administraiivo, t. I, ob.
cit., pag. &0, define a la funcién administrativa en sentido «mate-
rial» como actividad» encaminada al bien comuns (aspecto teleo-
légico). ’ ' ~ -
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! tenido heterogéneo, que puede consistir en:
a) El.dictado de normas juridicas generales (vegla-
mentos) .o individuales (actos-administrativos)y——-—--- - _
b) La actuacién material en ejecucién de decisiones

o IS
.k
~ Ia especificidad publica o privada dec la Administracion
: viese dada por la entidad de los intereses y necesidades
- § que se gestionan en uno u oiro caso. La Administracion
B E es publica cuando desarrolla una actividad de gestidn
. 5 que se especifica en el dmbito publico en tanto o gesta-
E do y gestionado es el bien conuli, a cuyo efecto los drga-
e nos publicos (estatales y no estatales) ejecutan los co-
- metidos que el orden politico y el ordenamiento juridico
) : le asignan al Estado.
) , Etimolégicamente el vocablo «administrar» («admnii-
. pistrare» «ad»: a y «ministrares: servir) - significa
{—? «SEIrvir a» (55). . T - ‘ ' e
‘- Bajo ese aspecto s define a la Administracion como
o una «acciénr, vale decir un conjunto de actividades.en-
\—Ij caminadas hacia un fin, los cometidos estatales ejecu-
- tados por el Estado «per se» o por 6rganos-v. entes 0.
- estatales bajo autorizacién o delegacién estatal. -
. ) P Asi pues, la funcién administrativa -abaica amplia
3 actividad publica, no sélo de ejecucion .estatal, de con- |
|
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(56) ZaFRra Varverpg, José: Poder v poderes, Pamplona, Ed. |
Universidad de Navarra, S. A., 1975, pég. 36, «vendo al sentido prac-
tico de las palabras, que es el que imporia mds a cualquier dis-

-~ l-\‘ PR
[

i creto ciudadano de la calle, administrar bienes de varia indole.

- Todo lo demis es envoltura legal, 'sin duda importante, pero de

- valor meramente instrumental. Para mi, ciudadano a quien va

O destinada la accidn administrativa del Censejo de Ministros ¥

- del Ministerio de Obras Publicas, es de gran interés que se dicte

4y una lev de carreteras v wodas las disposiciones complementarias !
= precisas, pero lo que mds me importa es que s construyan v

~ se pongan a mi disposicion las carreteras. Es este hecho en si lo

‘J que constituye el objeto directo y- primordial de mi preocupa-

w3 cién como ciudadano administrados.
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para satisizcer necesidades puiblicas (heche a4
trativo); | . .

c) .La certificacién de hechos juridicamente relevan-
es, tanto a peticiéh de particulares interesados (regis-
tros, transcripciones, certificaciones) como de oficio (zc-

tas, inspecciones, etc.);
d) La constitucién, modificacidn ¥ extincién de rela-
ciones entre los particulares: (inscripcicnes en registros
ptiblicos: propiedad, estado civil, comercio, etc.);
e) La consulta (dictdmenes;’ pareceres, etc.) con el
fin de informar o asesorar a los 0rganos activos (simples
actos de admihisfracién’); .

r

1) El control preventivo o sucesivo de legitimidad u

- oportunidad en la actividad de los érganos estatales;
g) . La promocién de 1a actividad .de los 6rganos lla--

» mados a satisfacer un interés publico concreto (propues-

&8s, peticiones); - -
-~ 1) Lalefectiva realizacién de los intereses- ptiblicos
- por medio de‘actos, hechos, contratos, etc.

* Por otro' lado, el aumento de la actividad estatal se
refleja més que en ninguna parte en los dominios-de la

légica de la Administracién (57) se despliega a través de

‘trés vias principales: la intervencion (policia, defensa del

orden y seguridad putblica), el fomento {(promocién vy es-
timulo a ia aciividad de los particulares) v el servicio

‘pitblico (prestacién técnica para la satisfaccién .de nece-
sidades publicas). ' L

(57) XiFri Hcras, Jorge: Forinas v fuerzas politicas, ob. cit.,

pégs. 267 vy ss.
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‘Administracién Publica, porque a través -de-ellg—se—rea-_—.
liza la mayoria de los fines estatales. La actividad teleo-
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b) Aspecto orgénico (58)

Desde este punto de vista la funcidén administrativa
implica una estructura organica; equivale a aparato ad-
ministrativo o «Administracién Puablica»s. Vale decir, el

(58) Ersenaiany, Charles: «Droit public, droit privés, en Re-
vue du Droit Public, Paris, 1952, pag. 903, v «La théoric des “Bases
constitutionnelles du droit administratif”», en Revue du Droit
Public et de la Science Politique en France et a 'etranger, Paris,
1972, pag. 1345; Crarus, R.: «Le service public et la puissance
publique», en Revue du Droit Public, Paris, 1968, pdgs. 238 v ss.;
AMSELEK, P.: «Le service et la puissance publique», en Actualité
Juridigue Droit Administratif, Paris, 1968, pags. 492 y ss. Sola-
mente definen a la.funcién administrativa desde’una perspectiva
orgénica o «institucional» tomando en cuenta a las personas u
drganos gue componen la Adminisiracidén, con lo que conduce a
una definicién amplia de funcién administrativa.

La parspectiva orgdnica o subjetiva: como conjunto de «drga-
nos encuadrados en el Poder Ejecutivo». La funcidn adminisira-
tiva o Administracién Publica es un «sector» de la actividad que
despliega el Poder Ejecutivo; incluyen dentro del concepto «ad-
ministracidén» actividades que materialmente no son’ adminis-
trativas —actividad reglamentaria y 'jurisdiccioflal-del’ Poder
Ejecutivo—. La administracién no constituye la nica actividad
aue ejerce el Poder Ejecutivo, pues tiene atribuida la funcidn de
gobierino. . ' '

Ver VepeL, Georges: Derecho adiministrativo, Madrid, Ed. Agui-
lar, 1980, pags. 34 y ss. Para la perspectiva orgdnica, el Derecho
administrativo se funda en la concepcidn «administracién-institu-
cidn», La Administracién es considerada como un aparato de
érganos y todos los problemas relativos a las actividades de.sus’
érganos administrativos, cualesquiera sean esas actividades, cua-
lesquiera sean las reglas que las regulan, cuzlquiera sea la natu-
raleza del régimen que se les aplica (Derecho piiblicé o Derecho

_privado), -son- la base del Derecho administrativo. La definicién

de Derecho administrativo, en la préactica, no coincide con la
definicién del régimen de la Administracién. El Derecho adminis-
trativo se funda en una nocién mds amplia de la Administracion,
en la nocidn institucional u orgénica de la Administracién.

StLva Cexcio, Jorge: Estudios de Derecho administrativo, t. 1,
ob. cit., pags. 76-78.

Por otra parte, la concepcién organica o subjetiva considera
que la personalidad juridica del Estado sélo se da en la Admi-
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estatales, encargados de la ejecucién concreta y préctica
de los cometidos estatales. Incluye 2 todos los érganos

- que forman el aparato tradicionalmente llamado «Admj.

nistracion estatal» —o¢rganos del. Poder Ejecutivo— 7y
6rganos integrantes de los otros poderes del Estado —le.
gistativo y judicial— y los érganos extrapoderes —Tri-
bunal de Cuentas—, en tanto realicen esa actividad
sustancial de ejecuciélm
cometidos estatales. Ademaés comprende a los «brgarios
y entes publicos no estatales» —es decir los que no inte-

gran la estructura del Estado—, cualesquiera sean las

denominaciones. que les dé el Derecho positivo (corpora-
' ciones - profesionales, -personas publicas, para-estatales,
etcétera) que titularizan prerrégativas de poder publico

. nistracién Publica -—conjunto de entes personificados—. Esta se-

para v distingue a la Administracién de otras actividades de]

" Estado.” La Administracion Piiblica (perscna juridica) esta regu-

“-lada por un derecho propio, de naturaleza estatutaria: el Derecho

adminisirativo, ‘que nace para explicar Jas relaciones de las si-
guierites clases de sujetos que se agrupan bajo' el nombre d=
Administraciones Publicas, aisldndolos de I regulacién propia
de los derechos generales. GARCIA DE ENTERR{s, Eduardo: «Verso
un concetto. di diritto amministrativo come diritio statutarios,

_ Riv. Trimestrale de Diriizo_Pubblico, nums.. 2-3, 1960, pags. 330-

333; GarCiz DE ENTERRIa, Eduardo, Yy FERNdNDEZ, Tomads Ramén:

"Curso de Derecho adiinistrativo, 4* ed., t. I, Madrid, Ed. Madrig,

Ed. Civitas, 1983, pags. 23 v ss. Ver también CassacNE, Joan Car-
los: Derecho administrativo, 1. 1, ob. cit., pags. 57-58.

«Como Administracion entendemos las funciones de aquel com-
plejo arganico regido por relaciones de dependencia que se reve-
lan en el Derecho a dar instrucciones del organo superior v en &l
deber de obedecerlas del organo inferior.» Merxy, Adolfo: Teoria

2 -

general del Derecho adniinistrativo, ob. cit., pag. 59.

El Estado y la realidad politica no se identifican; hoy la vida
politica desborda al Estado, es una realidad mds extensa que e
Estado; consecuentemente. si la realidad pelitica es mas que ¢l

"Estado, de suyo propio —como la parte respecto de] todo—, tam-

bien la realidad administrativa es mas extensa. que la -realidad
estatal. ' -
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por autorizacién o celegacién estatal para la cjecucién
de cometidos publicos. Los entes publicos no estatales
integran la. «Administracién: Publica», atinque-no la Ad-
ministracién del Estado que funcionalmente depende de
ella por vinculo de «tutela administrativas (59).

c) Aspecto procesal

Desde el punto de vista procesal la Administracién
también tiene modos especializados de exteriorizacién.
Son. las formas juridicas administrativas- (acto, hecho,
simple acto, reglamento y contrato administrativo) que
se producen, preparan, emiteny y extinguén por via de los
procedimientos adiministraiivos, reglados al efecto.

El régimén juridico de esos actos, que forman parte
del contenido de la funcidn, puede ser de Derecho publi-
co o de Derecho privado, aunque este dltimo numca se

-aplica exclusivamente. En otros términos, cabe hablar

de un régimen juridico preponderante de Derecho publi-
co en todos los casos. -

(39) Vepgr; Georpes: «les bases constitutionnelles du droit

EL
C oo ———adnvinistratifs;] en Erudes e docinnents Conseil d'Etai, fasc. 8,

1854, pags. 21 y ss., quien deflinié a la funcidn administrativa por
el régimen juridico al cual estd sometida v 2 la Administracidn
publica como el «conjunto de actividades del Estado y de los
poderes publicos, que no pertenccen, en virtud de una .cldusula
particular, a un régimen derogatorio del régimen administra-
tivo», encerrando la definicién de administracién en un concepio
restricto al ambito- del régimen administrativo, disociando Ia
nocid de actividad o funcidn administrativa de la de Organismo o
institucién administrativa v de la de érgano o agente adminis-

. irativo.

Si tradicionalmentiz se ha considerado a Ia Administracién des-
de dos perspectivas: material u orgénica-institucional, en la ac-
tuzlidad sz debe adoptar una concepcién orgénico-funcional de la
Administracién. La Administracién es un conjunto de personas
y Organos que actizn en funcién administrativa, para el logro de
los cometidos estatales. El Derecho alministrativo regula la es-
iruciura y el funcionamiento de la Administracién Pablica.
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