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INTRODUCCION

- El derecho administrativo es la rama del derecho publico que
judia las normas que regulan la estructura de la Administracién
ica y el ejercicio de la funcién administrativa del Estado.
El derecho administrativo es una rama del derecho publico.
que no hay mucha claridad en la doctrina juridica acerca del
enido del derecho publico y hasta llega a negarse la validez
esta categoria, por lo menos desde un punto de vista didactico
onveniente estudiar por una parte[las normas que regulan la
ctura y el funcionamiento de los poderes publicos, y por otra
» que reglamentan las actividades y relaciones de los particula-
omo tales./Las primeras corresponden a lo que en un sentido
amplio y carente de pretensiones dogmaticas puede conside-
e como derecho publico. Las segundas forman parte del de-
0 privado.

- Como rama del derecho piblico, al derecho administrativo le
'responde una posicion subordinada, por cuanto se estructura
N base en el derecho constitucional, pero no secundaria, pues su
rtancia crece diariamente a medida que se incrementa el in-
vencionismo estatal y se destaca la posicién del poder ejecuti-
1;(‘3!9.11{:1'0 de la organizacién politica.

~ El derecho administrativo constituye una especializacién en
€l derecho piiblico, pero al mismo tiempo tienegel caracter de un
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derecho comun de la actividad estatal] En efecto, su objeto se res-
tringe a la Administracion del Estado, o sea que los restantes
aspectos de la actividad de los gobernantes quedan por fuera de
su consideracién y constituyen tema de otras disciplinas del de-
recho publico; v.gr. las relaciones internacionales, la organiza-
cion constitucional, la actividad parlamentaria, los procedimien-
tos judiciales, ete. Con todo, la importancia creciente de la Admi-
nistraciéon y por consiguiente la mayor elaboraciéon y complejidad
de los conceptos juridicos que le son propios, conducen a que di-
chos conceptos se apliquen a instituciones que no forman parte
del orden administrativo. Valdria la pena estudiar méas a fondo en
qué medida las reglas forjadas para los actos administrativos o
para los funcicnarios de la administracién, se han ido adaptando
al derecho parlamentario, al judicial o al internacional.

Por otra parte, el derecho administrativo suministra concep-
tos que son indispensables para comprender la estructura de otras
disciplinas mas especializadas, como la Hacienda Publica o Dere-
cho Financiero, el Derecho Tributario, el Derecho Agrario, el De-
recho Laboral, el Derecho de Sociedades, el Derecho Penal Con-
travencional, el Derecho Bancario y lo que con cierta imprecisién
ha venido llamandose desde hace algin tiempo como Derecho Eco-
noémico. Muchas de estas ramas se ubican en una region fronteri-
za dentro del derecho publico y el privado, pues participan de
ambos por cuanto se refieren a relaciones particulares méas o me-
nos intervenidas o controladas por las autoridades administrati-
vas. De suerte que seria imposible entender, por ejemplo, el de-
recho laboral sin tener en cuenta la intervencién de las autorida-
des laborales en los contratos de trabajo o en los conflictos colec-
tivos, ni el derecho de sociedades sin considerar a la vez la vigi-
lancia que ejercen las distintas superintendencias sobre las for-
mas societarias. Dichas intervenciones se rigen por el derecho
administrativo, por lo menos en lo que concierne a las actuacio-
nes de las autoridades.

Es maés, vale la pena observar como el modelo de la organi-
zacion administrativa ha servido de base para el establecimiento
de algunas instituciones nuevas dentro de las sociedades comer-
ciales, como por ejemplo, las acciones contra las decisiones de las
asambleas de accionistas. Basten las consideraciones preceden-
tes para sefialar que en la actualidad no es posible entender y
practicar el Derecho si no se conoce adecuadamente el Derecho
Administrativo.
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| Los tratadistas suelen distinguir en el objeto del derecho ad-
istrativo dos aspectos: la administracién en sentido subjetivo
]a administracién en sentido objetivo.

. Fl estudio de la administracién en sentido s’u_}::ofje_t%compren-

que podria denominarse como la estéticakaﬁmﬁ‘iﬁrativa, en
cual se analizan la onalidad juridica publica, la teoria de
‘6rganos administrativos, la estructura de la administracién, la
on publica y el patrimonio de las entidades administrativas.

La dinamica administrativa, o sea, el estudio de la adminis-
i6n en sentidofobjetivo; se refiere a la actividad de la admi-
fracién, a los cometidos o tareas que realiza, a las formas ju-
cas que la desarrollan (los actos administrativos, los contratos
a administracién, las operaciones y hechos administrativos),
os controles y responsabilidades que pesan sobre ella, asi co-
las relaciones juridicas que surgen a propésito de sus actua-
S.

‘Como se verd méas adelante, no puede decirse que estos dos
ceptos sean como dos caras de la misma moneda,fdado que la
nistracion publica no realiza exclusivamente tareas admi-
trativas ni la funciéon administrativa del Estado se halla com-
etamente en manos de aquéllal En efecto, los 6rganos adminis-
vos también realizan actividades legislativas y, en menor gra-
Judiciales. Por otra parte, hay aspectos de la funcién adminis-
tiva que corren a cargo del Congreso y también, en menor gra-
), de los 6rganos jurisdiccionales.

Sin embargo, hay intima conexién entre los conceptos subje-
Yy objetivo, pues la estructura de la administracién obedece
orden autoritario precisamente porque esta orientada hacia
ealizacién de la funcién administrativa, la cual constituye su
principal.

- Conviene tener en cuenta que en los Estados Occidentales mo-
108 la separacién de poderes no es absoluta, pues ningun po-

ejerce una sola funciéon exclusivamente; sin embargo, a cada
L se le_ asigna una funcién principal y otras accesorias. Es esa
cién principal la que sirve de principio ordenador de la estruc-
_de cada rama del poder. Asi, la organizacién del Congreso
de a adecuarse a la tarea legislativa, aunque eventualmente
- 1e asignen también tareas administrativas o jurisdiccionales. Lo
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mismo, la organizacion judicial busca el mejor ejercicio posible
de la funcién jurisdiccional, aunque también le corresponde algu-
na participacién en la actividad administrativa.

Lo dicho significa que el concepto mas importante para ini-
ciar el estudio del derecho administrativo es el de funcion admi.
nistrativa, la cual s6lo puede comprenderse a cabalidad si se la
relaciona con las demas funciones estatales. Al analisis de estos con-
ceptos se dedicara el capitulo que sigue, para continuar luego
con un estudio mas detallado de las caracteristicas y las fuentes
del derecho administrativo.

El estudio de la Administracién en sentido subjetivo sera te-
ma del Capitulo III. Conviene desde ya sefialar que se trata de
una estructura diferente del Congreso y de la rama jurisdiccional,
es decir, quellos 6rganos y los funcionarios administrativos no se
confunden con los congresistasy ni con los tribunales o jueces¥que
sus actividades gozan de relativa autonomia frente a aquéllos y
que los criterios que presiden su organizacién y funcionamiento
son especificos. Habra que discutir mas adelante, en qué medida
la Administraciéon es algo diferente del Gobierno o si constituye
una mera proyeccién de éste. Entre ambos, en todo caso, se inte-
gra la rama ejecutiva del poder publico.

Carrturo 1

LA FUNCION ADMINISTRATIVA

. Las Funciones del Estado

Si la funciéon administrativa, concepto fundamental del dere-
administrativo, es una funcién del Estado, para comprender-
hay que precisar previamente qué son las funciones estatales,
tas son y como se diferencian las unas de las otras.

. Estas cuestiones han dado lugar a debates, al parecer inter-
nables, dentro de la doctrina juridica. Son muchas y muy en-
itradas las diferentes opiniones que existen acerca de estos t6-
05, sea por la influencia de prejuicios muy dificiles de desarrai-
>, 0 por los distintos puntos de vista desde los cuales se los es-
lia, o por las finalidades de diverso orden que presiden los ana-
S que se realizan, o en tultimas, por la complejidad de los fend-
nos estatales, los que se dan, como dice Jellinek, en la vida y
en la razén abstracta o en la materia muerta, por lo cual las
sificaciones que se hagan de dichos fenémenos no pueden obe-
r a criterios logicos de rigurosa precision( Jellinek, “Teoria
ral del Estado”, Cecsa, México, 1958, p. 494). No es el caso
istraer la atencién para mencionar siquiera las mas importan-
teorias que se han ideado a propésito de las funciones estata-
, para luego enunciar la que se considere correcta. A riesgo de
er dogmaticos y en aras de la claridad, sera preferible orien-
' la exposicion en el sentido que se estima méas apropiado, se-
ndo de paso las objeciones mas pertinentes acerca de las con-
slones que se vayan sentando.

_El concepto de funciones estatales se relaciona con el de acti-
d del Estado. Puede decirse que las funciones son distintas
inifestaciones de la actividad del Estado.

- La actividad del Estado es todo lo que los gobernantes hacen
- miras a la realizacién del fin del Estado, que es el bien piibli-
temporal. Esa actividad consiste en tareas o cometidos de distinto
(sancionar a quienes atenten contra la seguridad publica,
er las fronteras patrias, regular las relaciones entre patro-
¥ trabajadores, educar a los jovenes, prestar servicios médi-

- a los enfermos, construir obras piblicas, etc.), que pueden cla-
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sificarse en los siguientes grupos: @ proveer a la organizacién ju-
ridica y técnica del Estado,@f reunir los medios suficientes para su
funcionamiento y la consecticién de sus fines;{c) regular el com-
portamiento de los stibditos y las relacmnes con el exterior; {)
prestar servicios de distinta indole;(&) estimular a los particulares
para que realicen tareas de beneficio comtn (cf. Alessi, “Institu-
ciones de Derecho Administrativo”, Bosch Barcelona, 1970, T. 1}

p. 364).

Las tareas o cometidos, que son actos mediante los cuales se
pretende satisfacer las necesidades publicas cuya solucién deman-
da el bien comun, se realizan a través de procesos que constan de
varias etapas. Son esas etapas o manifestaciones que se dan en la
realizaciéon de los cometidos lo que constituye la distintas funcio-
nes del Hstado. La satisfaccién de las necesidades ptblicas no ope-
ra en forma inmediata. Todo lo contrario, para llegar a resolver
alguna exigencia de la comunidad se requiere un proceso general-
mente complicado que va desde laiformulacién de la exigencia por
parte de algin sector de la colectividadj su reconocimiento por
parte de alguna autoridad publica,) la decisién de dar respuesta a
dicha exigenciayla organizacion de los medios y actividades reque-
ridos para solucionar la demanda y la realizacion de las operacio-
nes concretas que satisfagan la exigencia formulada,}asi se refie-
ra ésta a la educacién, a la seguridad, a la habitacién, al empleo,
a la moralidad o a cualquier otra materia que se estime deba ser
regulada o administrada por las autoridades estatales.

En el Estado moderno las tareas que se encomiendan a las
autoridades son cada vez méas variadas y complejas, de manera
que resulta pricticamente imposible enumerarlas en su totalidad,
no sélo en todos los Estados, en los cuales hay muchas variaciones
segun la naturaleza de los respectivos regimenes politicos y las ca-
racteristicas de cada comunidad, sino en cada Estado en particu-
lar, por cuanto dia a dia el proceso politico va adjudicandoles nue-
vas misiones a los gobernantes. Sin embargo, para la realizacién
de esas variadisimas tareas los gobernantes siguen ciertos proce-
sos mas o menos organizados, mas o menos tipicos, que configuran
etapas, manifestaciones o funciones dentro de la actividad mas
general de dar satisfaccién a las exigencias colectivas y realizar
el bien comun. Las competencias o poderes de los gobernantes se
van especializando segin se observé atras, de acuerdo con las fun—
ciones principales que les corresponden a los distintos “6rganos”
o ‘“ramas del poder” dentro del proceso de la actividad estatal.
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- Ahora bien, ;jcuales son esas funciones? ;Cémo se diferencia
una de las demas?

'La opinién mas generalizada hoy en cha considera que las fun-
. del Estado son cuatro: la constituyente, la legislativa, la ad-
rativa y la judicial.

‘Hay quienes piensan, sin embargo, que deben distinguirse
funciones, como la gubernativa o politica, la electoral y la
contraloria. Otros sostienen que se debe abandonar las catego-
ridicas tradicionales y adoptar una clasificacién mas acorde
| realidad del proceso politico. Por ejemplo, Lowenstein su-
una nueva division trlpartita' la decisién politica conforma-
o fundamental; la ejecucién de la decision y el control poli-
Lowenstein, “Teoma de la Constitucion”, Ariel, Barcelona,
p. 62).

f Los norteamericanos Almond y Powell han propuesto una
asificacion méas compleja que parte de un esquema dinadmico del
ionamiento del sistema politico, el cual estaria llamado a tra-
las demandas, exigencias o apoyos de la comunidad (inputs)
decisiones o actuaciones de diversa indole (outputs), como re-
‘servicios, simbolos, etc., a través de las siguientes funciones:

a) Articulacién de intereses, o la manera como se formulan
emandas en el sistema;

b) Agregacién de intereses o la forma como se comunican las
andas y se proponen alternativas de accidn;

e) Funcién legislativa, que hace relacién a la manera como
mulan los mandatos imperativos;

Funcién jurisdiccional, o cémo se adjudican las leyes a los
articulares;

- e) Funcién ejecutiva, o cémo se aplican y se hacen cumplir las
{% Y decisiones autoritarias;

1) Funcién de comunicacion, o sea la forma como toda la va-
de actividades enunaada:, se comunican dentro del siste-
7 entre el sistema politico y su ambiente;

8) Funciones de adaptacién y mantenimiento del sistema (Vld.,
Acufa, “Anélisis Moderno de los Sistemas Politicos”, Uni-
d Externado de Colombia, Bogota, 1968, p. 33).

~ Estas clasificaciones son muy valiosas para los estudios de
1a politica; en cambio su interés para la ciencia juridica es
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otos estatales. En el ejemplo propuesto, lo que permite califi-
una norma como constitucional, como legal o como reglamen-
. segun el caso, po es su contenido, el cual puede ser idéntico,
la circunstancia de que Ja norma constitucional tiene una je-
a superior,Yque la legal es resultado de un poder de inicia-

undado en aquélla y que la reglamentaria estd subordinada
gal.

Tsta discusion tiene importancia teérica, pues de ella depen-
. la determinacién de los objetos del derecho constitucional y
administrativo; ademas genera consecuencias practicas nota-
a que de ahi se deducen los campos de accion, o sea, las com-
cias de los 6rganos constituyentes, los legislativos, los judi-
'y los administrativos. Tales érganos, segiin se anoté atréas,
forme a la doctrina de la separacién de poderes, tienen asig-
. funciones principales, que corresponden a su competencia
aria, y funciones excepcionales que s6lo por mencién expre-
del ordenamiento les estan atribuidas.

menor. En efecto, a la ciencia politica le interesa la realidad da
los procesos estatales, mientras que el derecho se ocupa de log
aspectos normativos de dichos procesos, es decir, de las normag
que los regulan y las que se derivan de los mismos procesos. Parg
este efecto resulta mas adecuada la clasificacion tradicional de
las funciones.

Ahora bien, no es facil encontrar un criterio indiscutible que
sirva para fijar los limites conceptuales entre las diferentes fun.
ciones del Estado. La doctrina tradicional ha oscilado entre log
criterios organicos (basados en los 6rganos que realizan las res-
pectivas funciones), los formales (basados en los procedimientos
que se utilizan para llevarlos a cabo) y los materiales (basados en
el grado de generalidad o de concrecién de los actos propios de
cada funcién), sin que hasta el momento pueda decirse que alguno
de ellos desplace a los demés y brinde completa claridad para la
clasificacion de las funciones.

En términos generales, la doctrina prefiere los criterios mate-
riales, porque considera que éstos apuntan a lajnaturaleza mis-
ma de las funciones estatales,| mientras que los criterios orgéni-
cos y formales se fundan en consideraciones extrinsecas y varia-
bles. En efecto un mismo 6rgano puede realizar funciones muy di-
ferentes; igualmente, un mismo procedimiento puede servir para
producir actuaciones de muy diverso contenido. Por otra parte,
es posible que haya Estados en los cuales las distinciones organi-
cas 0 procedimentales no sean muy claras. Sin embargo, estas con-
sideraciones subjetivas o extrinsecas pueden revestir importancia
en cuanto sirvan para indicar diferencias de fuerza juridica, o sea,
de posicién dentro de la jerarquia del ordenamiento juridico entre
los actos estatales. Asi, actos con el mismo grado de generalidad;
como una disposiciéon constitucional, una ley o un reglamento,
pueden tener fuerza juridica diferente seglin provengan de un
Organo Constifﬁyremrlamento o del Gobierno, o hayan su-
frido procedimientos distintos para su expedicion.

Este ejemplo sirve para demostrar que la clasificacion mate-
rial de las funciones estatales, formulada con base en la mayor 0
menor generalidad de su contenido, no da una imagen exacta de
la diferente posicién que puede corresponderles dentro de la je-
rarquia del ordenamiento a actos cuyos contenido sea idéntico. O
sea, que mas que el contenido, se deben tener en cuenta las rela-
ciones de superioridad o de subordinacién que pueden darse entre

~Significa lo anterior que una clasificacion juridica de las fun-
del Estado debe tener en cuenta la fuerza normativa y la
cién que en consecuencia les corresponde dentro del ordena-
0 a los actos propios de cada funcion.

i las funciones del Estado son etapas que se dan dentro del
0 de la actividad estatal, su clasificacién no puede dejar a
do la posicién de cada una de ellas dentro de dicho proceso.
que los actos iniciales del proceso no pueden clasificarse
0 de la misma categoria que los intermedios y los finales.

- Dos son pues los criterios principales que se deben tener en
. para la clasificacién de las funciones: a) un criterio de je-
113, que permita diferenciar la fuerza juridica de los actos es-
es, de acuerdo a su posicién dentro de la estructura del orde-
0; b) un criterio dindmico que permita reconocer la fun-
que t:acia clase de actos cumpla dentro del proceso de la acti-
1d estatal.

- De acuerdo con el primer criterio, el orden jerarquico en es-
descendente estard conformado por los actos propios de las
nes constituyente, legislativa, jurisdiccional y administrati-
th efecto, las normas fundamentales integran la Constitucién;
 siguen las leyes, que deben ser obedecidas y desarrolladas
- por los actos de la administracién como por los jurisdiccio-
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nales. Y éstos prevalecen sobre aquéllos, puesto que pueden anu-
larlos o suspenderlos, a la vez que no pueden ser desconocidos por
los actos de administracion.

Conforme al segundo criterio, los actos propios de la fun-
cién constituyente deberan ser actos de organizacién, de funda-
mentacién; los de la funcién legislativa seran actos de decision
sobre los cometidos estatales; los de la funciéon administrativa se-
ran de realizacién practica de dichos cometidos y los de la funcién
judicial serdn de control juridico y aplicacién definitiva de las
normas de derecho.

Estos criterios obedecen a la realidad estatal en cuanto ésta
muestra que el orden juridico estd estructurado jerarquicamente
y es ademaés un orden dinadmico que se crea para la satisfaccion de
las necesidades colectivas.

Sin embargo, volviendo sobre los conceptos de Jellinek que
se citaron atras, estos criterios solamente pueden dar una idea
aproximada de las distintas manifestaciones de la actividad esta-
tal; por consiguiente es inevitable que se presenten incongruen-
cias en su aplicacién y casos dudosos en los que no se sepa con cla-
ridad dentro de qué funcién ubicarlos. A veces, serd necesario te-
ner en cuenta otros criterios, de orden histérico o practico. Como
se verd después, la diferencia entre la funcién jurisdiccional y 14
administrativa radica sobre todo en consideraciones propias de los
regimenes liberales. Y la diferencia entre las normas constitucio-
naies y las legales frecuentemente se desprende del valor que en
determinado momento histérico les otorga a aquéllas la comuni-
dad. Por ejemplo, son ante todo consideraciones de orden histori-
co las que en Inglaterra permiten distinguir los textos constitucio-
nales de los legales.

2. La Funcién Constituyente
A la funcién constituyente le corresponde la creacién de las
normas constitucionales, que son aquellas sobre las cuales reposa

la validez del ordenamiento juridico y por eso se las conoce tam-

bién como normas fundamentales.

El caracter fundamental de la Constitucién significa que ella
se destaca dentro del ordenamiento estatal, por cuanto sirve de
fundamento de la validez de las restantes normas juridicas y, ade-
mas, porque toda la actividad del Estado debe cefiirse al conteni-

do constitucional.
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esde este punto de vista, todo Estado tiene Constitucién. En
en todo ordenamiento estatal hay una jerarquia de normas
forman una estructura fundada en el principio de validez. Son
ermas constitucionales las que definen dicho principio de va-
o de legitimidad y sientan las bases de la estructura juridica
le dan a ésta su fisonomia especifica.

.. Siguiendo al profesor Sanchez Agesta, a la Constitucién, con-
bida como el derecho fundamental que define un régimen poli-
' le corresponde:

: 'E_’.ijar el principio o principios que sirven de criterio del or-
den, o sea, los fundamentos de legitimidad del régimen;
'Unq ordenac'ién de las instituciones de gobierno en sentido
- estricto, o mas simplemente la atribucién del poder a uno o
- mas organos, cuya estructura, competencias y equilibrio se
definen; y 536645 Olpa -

:?Dgfiz}ir un _orden economico y social que comprende aqué-
Y llas instituciones en que se basa el orden mismo de la co-
r_;mumdad,’ fa_lmlha, prppiedad, economia, grupos profesiona-
d. ; les, economicos o politicos y los derechos individuales y so-
i glgles, zpedlante los que esas instituciones desenvuelven su
3 vida (Sanchez Agesta, “Derecho Constitucional Comparado”.
~ Editora Nacional, Madrid, 1971, Cap. ID).

En la mayoria de los Estados es frecuente que las normas cons-
nales consten en documentos cuya expediciéon o reforma se
ten a formalidades especiales y mas rigurosas que las previs-
ara la legislacién ordinaria. Asi mismo, a las normas conte-
en tales documentos suele rodearselas de procedimientos
€an amparar su inviolabilidad, o sea, su supremacia den-
1 ordenamiento.

e ahi surge el concepto formal de constitucién, el cual sin
80, no es adecuado en todos los casos, pues hay paises que no
e, como es t::ll caso de Inglaterra, y atin en los paises que lo
Al en principio pueden darse situaciones excepcionales en
! h?. concepto no sea acogido. Por ejemplo, en nuestro pais
'ma constitucional de 1957 no tuvo en cuenta los requisitos
€s previstos por la Constitucién de 1886 para su modifica-
mas, la propia Constitucién de 1886 se expidié sin consi-
a las normas de la Carta de 1863 sobre revisién constitu-
as cuales, por otra parte, hacian ésta practicamente impo-
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Los criterios formales deben complementarse con otros, para
poder obtener asi un concepto més ajustado a la realidad consti-
tucional. La doctrina, seglin se observé atras, es muy favorable
a los criterios materiales, segin los cuales la Constitucién se de-
finiria ante todo por su contenido. Un ejemplo de estos criteriog
se encuentra en el concepto de Sanchez Agesta que se acaba de
citar.

Evidentemente hay muchas disposiciones cuyo contenido es
necesariamente de orden constitucional, por tratarse de un conte-
nido fundamental. Pero no siempre es facil distinguir cuando una
norma es fundamental y cuando es derivada de otra. No basta con
afirmar que las normas relativas al poder politico en cualquiera
de sus aspectos (titularidad, adquisicion, estructuras, ejercicio, li-
mitaciones, duracién, etc.) son fundamentales, pues es posible en-
contrar esas normas en distintos niveles dentro de la jerarquia del
ordenamiento. Por ejemplo, las normas sobre el funcionamiento

del Congreso, o sobre el régimen electoral, o sobre la organizacién

territorial, se hallan diseminadas en el texto constitucional y en
la legislacion ordinaria. Luego, no es posible catalogar su jerarquia
con base en el contenido, ni siquiera diciendo que en la Constitu-
cién se encuentran las normas mas importantes y en la ley las de
desarrollo, ya que a veces sucede que en el texto constitucional se
encuentran normas de escasa trascendencia para la comprension
del régimen politico, mientras que en la ley puede haber disposi-
ciones de contenido muy significativo.

No es extrafio entonces, segiin se observé atras, que para ob-
tener un concepto realista de la Constitucion se tengan que utili-
zar criterios empiricos, segiin los cuales el caracter fundamental
de un texto o de una costumbre juridica solamente pueda colegir-
se de la consideracién especialmente destacada que le otorgue la
comunidad en un momento dado, cualquiera sea su fuente o su
contenido.

De todas maneras, sea que a la Constitucién se la reconozca
por su forma, o por su contenido, o por la valoracién colectiva, stt
rasgo mas esencial consiste en que ella es un conjunto de normas
fundamentales que, valga la redundancia, sirven para “constituir”

la estructura basica del Estado.

3. La Funcion Legislativa

A la funcién consituyente le corresponde, por asi decirlo, una
fase estatica: la organizacién de la comunidad politica. Las demas
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iones tienen en cambio un sentido dinamico, pues se inseri-
n dentro del proceso de la actividad estatal.

Una vez organizado el Estado en lo que atafie a sus aspectos
icos, la primera funcién que légicamente se debe cumplir con-
iste en decidir acerca del contenido de la actividad estatal, ésto

de las tareas o cometidos cuya realizacién ha de asignarse a los
bernantes.

- Se vib atrés que los cometidos fundamentales del Estado con-
ten en proveer a su propia organizacién y dotacién, en regular
| comportamiento de los subditos y las relaciones con el exterior,

prestar servicios a la comunidad y en promover o estimular a
los subditos para que éstos realicen actividades de beneficio co-

- En cada Estado, conforme a las necesidades de su poblacién,
a su idiosincrasia, a las tendencias politicas predominantes, etc.,
€ le dara mayor importancia a unos de éstos cometidos que a
0s; asi mismo, puede haber distintas orientaciones acerca del
ido o de las formas como se realizardn dichos cometidos. Asf,
tarea de organizar concretamente el aparato estatal puede dar
r al establecimiento de diferentes sistemas administrativos; la
otacion del Estado da pie para implantar gravimenes y sistemas
financiacién de varia indole; la regulacién de la actividad de
ubditos se realiza a través de la expedicién de normas civi-
penales, laborales, comerciales, etc.; la prestacién de servi-
S se concreta en la construccién de obras publicas, en el esta-
imiento de hospitales, de escuelas, de centrales hidroeléctri-
8, ete.; la promocién de la actividad privada puede manifestarse
1 el ?torgamiento de subsidios, de asistencia técnica, de présta-
mos, ete.

- Pues bien, la decisién sobre los cometidos concretos que le co-
esponde realizar a los gobernantes es materia de la funcién le-
slativa. De acuerdo con esto, el aspecto mas imporiante de la ley
Su contenido. que consiste en definir las materias sobre las cua-
pueden actuar los gobernantes.

~ Este contenido le da una especial jerarquia a la ley, pues la
ttividad concreta de los gobernantes encuentra en ella su funda-
nto y sus limites. De ahi que sea frecuente en la doctrina la ca-
‘terizacion de la ley como acto que se funda inmediatamente en
 Constitucién y que solo a ésta debe someterse. Hay mucho de
to en este concepto, pues la ley tiene una fuerza juridica supe-
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rior a los demas actos estatales, excluida obviamente la Constitu-
cién, y puede modificar todo el ordenamiento legal preexistente,
Sin embargo, no es un concepto exacto porque hay leyes que tie-
nen fundamento mediato en la Constitucién, como las que se die-
tan a través de decretos expedidos en uso de facultades extraordi-
narias, las cuales se fundan primero en las respectivas leyes de
facultades y luego en la Constitucién; por otra parte, hay actos es-
tatales con fundamento inmediato en la Constitucion que no pue-
den catalogarse como leyes, como el nombramiento de Ministros
que efectiia el Presidente o la conservacion del orden piblico que-
a él mismo corresponde, pues a través de estos actos no se decide
sobre cometidos estatales sino que se entra a desarrollarlos.

Como la legislacién traza los cometidos gubernamentales, lo
maés razonable es que lo haga a través de prescripciones de caréic-
ter general. De ahi que la gran mayoria de los autores sefiale co-
mo caracteristica esencial de la ley, la generalidad de su contenido,
En efecto, desde el punto de vista ideoldgico, la generalidad de la
decision legislativa es garantia de la igualdad, por cuanto de ahi
no se derivaran privilegios juridicos para unos, ni cargas o limi-
taciones especiales para otros. Y, desde el punto de vista préctico,
no se justifica realizar el esfuerzo legislativo para cada caso con-
creto sino que es preferible cubrir con una sola decisién una mul-
titud de situaciones analogas, actuales o futuras. Por estas razo-
nes puede considerarse que en los Estados modernos en principio
la actividad gubernamental sigue un proceso que va de lo gene-
ral a lo particular, de lo abstracto a lo concreto, y que las funcio-
nes, por lo tanto, podrian clasificarse de acuerdo lal grado de ge-
neralidad o de concrecion de los actos respectivost

Sin embargo, esta apreciacién sb6lo puede sostenerse parcial-
mente porque no todas las leyes tienen caracter general, ni todos
los actos generales son de orden legislativo.

En nuestro derecho positivo la generalidad del contenido sélo
se exige para las leyes que decreten gratificaciones, indemnizacio-
nes, pensiones u otras erogaciones, salvo algunas excepciones cons-
titucionales (art. 78, N? 5% C. N.), las que establezcan prohibicio-
nes (art. 78, N? 62 C. N.), las leyes marcos y las orgénicas (art. 76,
Nos. 39, 49, 99, 229 C. N.), y las que decreten amnistias o indultos
(art. 76 N? 192 C. N.). Sin embargo, puede haber varios grados
de generalidad y resulta dificil, por consiguiente, determinar en
qué punto pierde la ley esa caracteristica, ya que hay leyes apli-
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cables a determinados territorios o que beneficien o graven a sec-
es especificos de la comunidad. Las leyes fiscales, las leyes de
fomento y, en general, las leyes de intervencién en la economia,
asi como las de servicios o de obras publicas, tienen un contenido
‘eada vez mas especifico, si bien no se llega hasta el extremo de
“destinarlas a personas o a grupos individualizados.

' Por otra parte, la generalidad es nota comin de las normas
constitucionales, las legales y las reglamentarias; sin embargo, no
puede decirse que todas ellas sean de la misma naturaleza, pues
Ja fuerza juridica y la funcién que cumplen en la actividad estatal
‘son diferentes en cada una de tales categorias. Las normas cons-
:'ﬁitucionales ocupan el primer lugar dentro del ordenamiento juri-
20 y su funcién es, segun se anoto, constituir el Estado; las nor-
1§ legales estan inmediatamente subordinadas a las constitucio-
nales y definen especificamente los cometidos estatales; los regla-
‘mentos deben cefiirse a las leyes y su funcion es facilitar la apli-
‘cacion de éstas. No puede sostenerse entonces, como se hace fre-
‘cuentemente, que los reglamentos son de naturaleza legislativa,
es aunque también son generales como la mayoria de las leyes,
arecen de la fuerza juridica y el poder de iniciativa de éstas.

Por lo dicho, el concepto de ley en sentido material, muy uti-
ado en la doctrina, no apunta a la verdadera naturaleza de la
que es ser un acto de iniciativa politica mas que una norma de
ance general.

La importancia que tienen las decisiones legislativas para la
ida del Estado, puesto que son las que determinan el contenido
y la orientacién de sus intervenciones en la sociedad, hace que en
0s Estados modernos la legislacién frecuentemente sea encomen-
a oOrganos representativos y deliberantes, como los Congre-
o Parlamentos.

De acuerdo con la tradicion liberal la ley debe expedirse por
toridades elegidas de acuerdo con el principio representativo,
que dicha tradicion la concibe como la fuente primaria de la
gla de derecho que va a limitar la libertad de las personas y de-
, en consecuencia, ser consentida por éstas. Por otra parte, la
" debe ser fruto de la deliberacién, pues mediante ella se toman
cisiones que afectan a toda la comunidad y se requiere en con-
encia que en su elaboracién participen representantes de los
tos sectores sociales.



Estas caracteristicas hacen que la ley sea frecuentemente pro-
ducto de la actividad parlamentaria que se realiza a través de pro-
cedimientos preestablecidos con miras precisamente a la delibe-
racién. De ahi ha surgido el concepto legislacién en sentido for-
mal, que concibe a Ia ley como un acto producido conforme al pro-
cedimiento legislativo. Pero este concepto formal es inexacto por-
que la funcién legislativa no es tarea exclusiva de los Parlamen-
tarios sino que en buena medida la ejercen también los Gobier-
nos. En Francia por ejemplo, después de 1958 el ambito de la ley
formal se circunscribe sélo a determinadas materias, mientras que
las restantes son reguladas por el Gobierno. En nuestro pais la
competencia legislativa aun radica en principio en el Congreso, pe-
ro también la ejerce parcialmente el Gobierno a través de Decre-
tos E: rdinarios, Decretos Legislativos y Reglamentos Au-
ténorﬁ%ﬁﬁparte, no todas las decisiones que se toman a
través del procedimiento parlamentario tienen contenido legisla-
tivo (v.gr: leyes aprobatorias de contratos).

Otra caracterizacion frecuente de la ley consiste en decir que
ésta debe contener una regla de derecho que produzca facultades
y deberes subjetivos (cfr. Barthelemy-Duez, ‘“Droit Constitution-
nel”, Dalloz, Paris, 1926, p. 560).

Por eso suele decirse que la ley de presupuesto no es verda-
dera ley, por cuanto sblo contiene autorizaciones de gasto para las
autoridades administrativas y no contempla derechos ni deberes
de los subditos. Sin embargo, ésta es una concepcién muy estrecha
del papel de la ley y, en tltimo término, de la actividad estatal, la
cual no es solamente actividad juridica de creacién y aplicacién

de normas, sino también actividad de organizacién, de creacion y

prestacién de servicios. La iniciativa en la creacién de servicios,
en su organizacién y dotacién financiera y administrativa y en la
reglamentacion de su funcionamiento también es de alcurnia le-
gal. Por eso la tradicion politica occidental ha pretendido dejar
en manos del Parlamento no sélo la limitacién de las libertades
sino la financiacion y la destinaciéon de los ingresos publicos, es
decir, en el fondo, la decisién sobre los servicios a prestar por par-
te del Estado.

El analisis que se viene haciendo acerca de los distintos con-
ceptos de ley que se utilizan en la doctrina, muestra el caricter
parcial de la mayoria de ellos y confirma el criterio inicialmente
expuesto de que lo més importante en la definicién de la ley son
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el poder de iniciativa que ella traduce y la fuerza juridica que de
dicho poder se desprende. En apoyo de esta tesis conviene citar lo
que al respecto dice el notable tratadista italiano Renato Alessi:

“Desde un punto de vista méas propiamente juridico, debe
afirmarse que legislacién es la emanacién de actos de produccién
juridica (de produccién, es decir, de modificacién en relacién a
una situacién juridica dada) primarios, o lo que es lo mismo, fun-
dados unica y directamente en el poder soberano, del que consti-
tuyen directo y primario ejercicio. La ley es, por lo tanto, no sélo
una innovacién en el mundo juridico (ya que en esencia y bajo
un cierto perfil constituyen también innovaciones el acto admi-

_ 'nistra:civo, la sentencia y el propio negocio juridico privado), sino,
ademas, una innovacién primaria, como ejercicio directo o inme-
- diato del poder soberano del Estado. Mediante la ley, el Estado re-

gula relaciones permaneciendo por encima y al margen de las mis-
gHas” (Alessi, op. cit,, T.I,p. 0. ~

Hay algunos conceptos de Alessi que merecen glosarse, pero

~ en lo esencial parece acertada su apreciacién acerca de la natura-

leza de la ley, la cual se acerca mucho a la que hace afios formu-

- laba Carré de Malberg en su Teoria General del Estado.

r{&. La Funcién Jurisdiccional

A la funcién legislativa le corresponde la toma de decisiones

- que impulsan la actividad estatal. Las restantes funciones llevan

a la practica las decisiones legislativas y son por consiguiente fun-
ones de ejecucién. En esto se asemejan las funciones jurisdiccio-
I y administrativa. Sin embargo, estas dos funciones ejecutan o

- aplican la ley de manera muy diferente.

o Como su nombre lo indica, a la jurisdiccién le corresponde
-'-_;-f;leclr el derecho”, esto es,)constatar la existencia de la norma ju-
ridica,| sefialar su alcance y decidir su aplicabilidad Ja casos con-

- Cretos, con fuerza de “verdad legal” que da base entonces para

orgarles a sus decisiones la autoridad de la ‘“cosa juzgada”. Como
elen decir los procesalistas, la decisién judicial definitiva hace

:gle }o blanco negro y de lo negro blanco, o sea, define de manera
Indiscutible cudl es el derecho en relacién con una situacién dada.

~  Esa es la caracteristica mas notable de la ejecucién jurisdic-
Cional de la ley: gu fuerza de verdad legal, de cosa juzgada.
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Muchos doctrinantes consideran que también es caracteristi-
ca esencial de la funcién jurisdiccional, ademas del efecto de cosa
juzgada de los actos que la desarrollan, el aplicarse a controver-
sias o conflictos. Por ejemplo, dice Gordillo: “desde el punto de
vista material o sustancial, podemos considerar a la funcién ju-
risdicciona! como la decisiéon con fuerza de verdad legal de una
controversia entre partes” (Gordillo, “Introduccién al Derecho
Administrativo”, Abeledo - Perrot, Bs. Aires, 1966, p. 95). En el
mismo sentido se expresa Sayagués Laso (Sayagués Laso, “Trata-
do de Derecho Administrativo”, Montevideo, 1959, T. I, p. 47). ~

Juan Francisco Linares va mas lejos, pues define la funcién
jurisdiccional con base en su aplicacién a situaciones contencio
v sostiene que el efecto de cosa juzgada no es de Tigor en esta fun-
cibn “pues también los actos de administracion activa producen
un efecto, en el sentido de que tienen cierta estabilidad por no ser
revocables, en determinadas circunstancias, sin indemnizacién, o
sin incurrir en acto irregular invalidable” (Linares, J. F. “Funda-
mentos de Derecho Administrativo”, Artrea, Bs. Aires, 1975, p.
50 - 55). Dice pues lo siguiente: “Entendemos por jurisdicciéon la
funcién estatal de ejecutar el orden juridico mediante actos uni-
laterales de alcance individual que deciden situaciones contencio-
sas en casos concretos, por los que se particularizan para el caso
cualesquiera de los contenidos de normas juridicas” (Linares, Op.
cit., p. 50).

La decisién de controversias a través de la aplicacion de nor-
mas juridicas a casos concretos es ciertamente uno de los aspectos
fundamentales de la jurisdiccién. Pero ésta se aplica ademas en

los casos de imposicién de sanciones y en los casos en que sea né-

cesario definir algtin punto de derecho, atin no estando en la hipé-
tesis de conflicto, pero siempre con caracter de verdad legal.

En la aplicacién de sanciones puede no haber controversia;
el reo puede estar dispuesto a que se le imponga la sancién que

corresponda, pero siempre serd necesario definir cuél debe ser esa

sancién. Asi mismo, hay casos que van a los Tribunales no pro-
piamente porque haya controversia al respecto sino para evitarla;
por ejemplo, las sucesiones y los negocios de jurisdiccion volunta-

ria, en los cuales los jueces definen situaciones juridicas con fuer-

za de verdad legal.

Se sigue de lo anterior que la funcion jurisdiccional no eje-
cuta o aplica la ley en todos los casos sino solamente en las hipo-
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sis mencionadas (solucion de conflictos, aplicacion de sanciones,
inicién de situaciones juridicas) cuando sea necesario ‘“decir el
erecho” con caracter de cosa juzgada.

Esta ultima nota es fundamental para distinguir la funcién
jsdiccional de la administrativa pues como dice Sayagués, “es-
lece un limite claro y preciso” entre ambas (Sayagués, 01:;. cit.
. 47). Ciertamente, en pura teoria la jurisdiccién no se diferen-,
esencialmente de la administracién y puede concebirsela como

‘una forma de ésta; sin embargo, la distincién tiene que mantener-

porque en los Estados liberales rige el dogma de la separacién de

unciones, con especial énfasis en la independencia de la jurisdic-
jon como garantia necesaria de la libertad personal. Ahora bien,
, diferenciacion de estas funciones no puede hacerse con base en
materialidad o el contenido de los actos correspondientes, por-
ue tambiénfa la administracién le toca como aspecto normal de
| puesta en practica de la ley, la solucion de controversias, la apli-
cion de sanciones o la definicion de situaciones juridicas,| pero
n que sus decisiones en estos asuntos puedan tener caracter in-
iscutible y definitivo, dado que es posible revisarlas posterior-
ente, desde Iuego con ciertos requisitos puestos en orden a pre-
ar la estabilidad de las decisiones administrativas y la segu-
dad juridica. (Ver Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de
ubre 20/69 sobre el D. 3161/68).

Por ejemplo, las autoridades laborales toman decisiones de
ersa indole en la solucién de los conflictos de trabajo; las auto-
dades de policia aplican sanciones; las autoridades administrati-
de todo orden, al aplicar la ley a casos concretos, tienen que
terpretarla y reconocer las situaciones juridicas que se some-

L a su decision. Un funcionario de impuestos al liquidar un tri-
0 esta definiendo la situacién juridica de un contribuyente;
_funmqnario aduanero que afora una mercancia y decide su en-
ega al interesado, también define por ello situaciones juridicas.
- asl sucesivamente. . .

La diferencia necesaria entre estas decisiones y las judiciales
_dp en que ést'as tienen vocacién definitiva, en tanto que la es-
1]1di1d de' aquéllas es mas o menos precaria. Por eso dice Gor-
0: “El régimen juridico propio de la funcién jurisdiccional es
la decisién pueda ser definitiva, y ademés que sea producida
Cisamente por un 6rgano imparcial e independiente; asi lo exi-
el articulo 18 de la Constitucién (Argentina) cuando expresa
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que es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los dere-
chos, v lo reafirma el articulo 95 de la misma, en cuanto prohibe
al Poder Ejecutivo “ejercer funciones judiciales, arrogarse el co-
nocimiento de causas pendientes o restablecer las fenecidas”. Se-
ria incoustitucional, a la luz de estas normas, querer atribuir a
la Administracion la facultad de decidir controversias entre par-
ticulares en forma definitiva, sin posibilidad de que éstos recu-
rran ante la justicia. El particular puede renunciar, si quiere, a
plantear la cuestién ante la justicia, pero ello no altera la natura-
leza de la actividad desarrollada en tal caso por la Administracion,
que sigue siendo tipicamente actividad administrativa, sin parti-
cipar del régimen juridico de la funcién jurisdiccional” (Gordillo,
op. cit.,, p. 93).

Estas observaciones son pertinentes también en nuestro de-
recho positivo, pues el articulo 61 de la Constituciéon, al disponer
que ‘ninguna persona o corporacion podra ejercer simultinea-
mente, en tiempo de paz, la autoridad politica o civil y la judicial
o la militar”, estd sefialando que hay diferencias esenciales entre
lo politico o civil (léase: administrativo), lo judicial y lo militar.
Esas diferencias no pueden reducirse a la denominacién de las
autoridades, pues la garantia constitucional perderia entonces su
sentido y se reduciria a un simple enunciado formal, sino que
apuntan al fondo o contenido de las funciones respectivas, las cua-
les son separadas, segun lo manda el articulo 55 C. N.

El articulo 18 de la Constitucién Argentina que cita Gordillo
tiene su correlato en el articulo 26 de la nuestra, segin el cual
“nadie podra ser juzgade sino conforme a las leyes preexistentes
al acto que se imputa, ante Tribunal competente, y observando
la plenitud de las formas propias de cada juicio” (las subrayas no
son textuales).

Se sigue de ahi que violan la independencia de las autorida-
des judiciales y la garantia de la separacién de la funcién juris-
diccional, reconocidas paladinamente por la Constitucién, las nor-
mas que asignan competencia a los funcionarios administrativos
para resolver sobre conflictos, sanciones o situaciones juridicas,
sin que haya posibilidad de controvertir posteriormente dichas de-
cisiones ante los jueces.

Por eso es criticable la disposicién del numeral 22 del Articu-
lo 73 C. C. A, segun el cual no son revisables por el contencioso-
administrativo “las resoluciones que se dicten en los juicios de po-
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1.10}5{ de naturaleza penal o civil, y las sentencias proferidas en los
juicics seguidos por fraude a las rentas nacionales, departamen-
:?1122 c1>l arzlilé?lilcllpalde's ; act;:)_s que segun la jurisprudencia y la doc-

es diz 2 isi
que tienen caracter de verdaderas decisiones

gudiciales. Si lo tienen, no pueden asignarse a autoridades adminis-
- trativas.

En I_'e?llidad, como se viene diciendo, el carécter judicial de
tglgs decisiones no se deriva de sucontenidolsino de la fuerza ju-
ndlca_ que les asigna el texto citado al hacer que varios de ellos
- sean irrevisables ante las autoridades judiciales. Hay algunas, co-
- mo las sentencias en juicios de policia civil, que no producen efec-

tos de cosa juzgada y pueden ser objeto de controversia en proce-
so0s judiciales posteriores.

_ Igual observacién cabe acerca del art. 5° de la ley 45/46, se-
- gun el cual “las disposiciones de caracter transitorio que se ‘dic-

ten por autoridades de higiene, para evitar la propagacion de en-
':fermedqdes y remediar calamidades publicas, tendran el carécter
. de medidas de policia y por consiguiente no estaran sujetas a re-
‘curso alguno administrativo o contencioso-administrativo”.

También es discutible la regla del numeral 32 del art. 73 C.
C A que declara irrevisables por el contencioso “las correcciones
gilsmphnapas impuestas a los funcionarios publicos, excepto las
- que impliquen suspensién o separacién del cargo de empleados
inamovibles seglin las leyes”, por razones analogas.

{. Estas consideraciones no se refieren al caso de que la decisién
{ admmlstratwgl sea irrevisable porque transcurrieron los términos
; Ie_gales para impugnarla, pues el hecho de dejar vencer esos tér-
‘Minos puede interpretarse como una aceptacién tacita de la ju-
.'_::;'ldICIdad‘ de la decisién por parte de los afectados. La decisién se
_,.1___1ace definitiva no por su propio contenido, el cual en principio es-
- taba expuesto a la controversia Judicial, sino por la admisién ex-
- Presa o tacita de los afectados.

5 La Funcién Administrativa

3 El'de_slmde que viene haciéndose entre las funciones estata-
les es mdlspgnsable_ para efectos del derecho administrativo por-
que la_ funqun adm'mistrativa le corresponde, por asi decirlo, un
r.5_63_0nt<?n1do rESI_duaI., estotes, todo aquello que no sea materia c’ons-
titucional, legislativa y Judicial; o sea que, definiendo aquellas fun-
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ciones con claridad, se despeja al menos desde un punto de vista
negativo la via para definir la funcién administrativa. Por otra
parte, debe tenerse en cuenta que, salvo las excepciones consa-
gradas en la Constitucién, a las autoridades administrativas no se
les pueden otorgar competencias legislativas ni jurisdiccionales,
lo cual cignifica que por regla general la asignacién de poderes de
iniciativa en la formacién del Derecho, en la creacion de servicios,
o de decision definitiva en cuestiones juridicas, a dichas autorida-
des es contraria al orden juridico.

Pero no puede definirse la funcién administrativa por lo que
no es; mas bien, sin violar la competencia de las demas funciones,
debe procurarse una definicién positiva que tenga en cuenta su
naturaleza. Desde luego, esta no es tarea facil y por ello muchos
juristas se han apuntado a la nocién negativa o residual que es mu-
cho mas comoda. Por ejemplo, Waline dice que “la administra-
cién es el conjunto de organismos del Estado que no tienen la ca-
lidad de autoridades legislativas ni de autoridades jurisdicciona-
les, es decir, que no son ni el Parlamento ni los Jueces. Es, por
otra parte, la actividad de esas personas y organismos” (Waline,
“Droit Administratif”, Sirey, Paris, 1963, p. 4).

Una definicién positiva de la Administracion puede partir de

compararla con la legislacion y la jurisdiccion. Mientras que a
éstas les corresponde formular y constatar el Derecho, esto es, rea-
lizar tareas netamente juridicas y abstractas, a la administracion
le toca llevar a la practica la formulacién juridica y dar respues-
ta concreta a las exigencias sociales reconocidas como relievantes
por el legislador.

No significa ello que la administracién no realice funciones
juridicas, pues también a su manera crea derecho o constata su
contenido, pero siempre lo hace con miras a la aplicacién concre-
ta de los fines del Estado.

Dos son las caracteristicas que la doctrina méas moderna re-
salta en la funciéon administrativa: su caracter practico y la hetero-
geneidad de su contenido.

Asi, Sayagués, en una definicién dificilmente superable, dice
que la funcién administrativa es “la actividad estatal que tiene
por objeto la realizacién de los cometidos estatales en cuanto re-
quieren ejecucién practica, mediante actos juridicos —que pue-
den ser reglamentarios, subjetivos o actos condicién— y opera-
ciones materiales” (Sayagués, op. cit., T. I, p. 46). ,
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La finalidad de la funcién administrativa, elemento sustan-
cial de su definicién, consiste en poner en préactica los cometidos
estatales formulados por la legislacién. Por eso dice Diego Tobén
que “corresponde a la funcién administrativa la actividad cons-
tante que el Estado desarrolla para la obtencién de sus fines esen-
ciales”, entendiendo por tal “la que se realiza dfa a dfa, hora a
hora, minuto a minuto, sin interrupcién alguna, en la prestacién
de los servicios sociales y en la lucha porque la ley se cumpla”
(Tobon, Diego “Principios Fundamentales del Derecho Adminis-
trativo”, Tipografia Industrial, Medellin, 1939, p. 59). En el mis-
o sentido se expresa Zanobini: la administracién es “la activi-
ad practica que el Estado desarrolla para atender de manera in-
ediata los intereses publicos que toma a su cargo para el cum-
imiento de sus fines” (Zanobini, “Curso de Derecho Administra-
tivo”, Ed. Arayq, Bs. Aires, 1954, T. I, p. 21).

La funcién administrativa ha ganado cada dia mayor impor-
ncia por el incremento del intervencionismo estatal. De ahi que
uchos autores liguen estos dos conceptos y sefialen que a la fun-
on administrativa le corresponde asegurar las multiples inter-
nciones del Estado en la vida social. La decisién sobre cuéles
areas de la vida social van a ser intervenidas por los gobernantes
en qué sentido, es del resorte legislativo; el asegurar que dichas
tervenciones se realicen es tarea propia de la administracién
'd: De Laubadére, “Manuel de Droit Administratif”’, Libraire
énérale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1969, p. 5; Vidal
rdomo, Jaime “Derecho Administrativo”, Universidad de los
ndes, Bogota, 1975, p. 2).

- Otros aspectos a tener en cuenta en la funcién administra-
/8 y que tienen que ver con su caracter practico, se refieren a
variedad de poderes y de medios de que disponen las autorida-
administrativas para realizar sus cometidos. En efecto, la ta-
A de aplicar las leyes no es mecéanica o automatica, es decir, no
ta para realizarla en todos los casos el constatar la existencia
una situacion de hecho, comparéndola con la hipétesis pre-
en la norma, para después aplicar la consecuencia juridica
respondiente, pues hay situaciones en las que el ejecutivo pue-
~adaptar la norma general a las circunstancias concretas y dis-
ne, por autorizacién de la propia ley, de iniciativa para impul-
" las actividades que considere mas importantes o para tomar
' decisiones mas aconsejables. Mas adelante se explicara en de-
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talle como a pesar de que el fundamento de la tarea administrati-
va se encuentra siempre en la Constitucién o la Ley, éstas pue-
den ligar al ejecutor de maneras muy diferentes, otorgéndole una
competencia reglada, que le deja muy poca iniciativa, o compe-
tencias discrecionales, que sefialan diferentes alternativas a elec-
cién de la autoridad administrativa. O sea que las leyes a veces
imponen deberes estrictos a cumplir por los funcionarios, mien-
tras que en otras les confieren autorizaciones més o menos amplias
para desarrollar las iniciativas legales.

La amplitud de ciertas competencias otorgadas por la Cons-
titucién o las leyes y el hecho de que las autoridades ejecutivas
realicen tareas de coordinaciéon de los poderes ptblicos, de im-
pulsién de la actividad estatal en su conjunto o de representacion
de la personalidad juridica del Estado, han llevado a muchos a
sostener que la funcién administrativa no puede definirse con ba-
se en el concepto de ejecucién o aplicacién de las leyes o que, de
mantenerse este criterio, seria necesario encuadrar cometidos co-
mo los que acaban de enunciarse dentro de una categoria diferen-
te de la legislacién, la administracién y la jurisdiccion. (cfr. Gar-
cia Oviedo “Derecho Administrativo”, EISA, Madrid, 1962, T. I,
p. 34). Esta consideracién ha dado base para sostener la existen-
cia de la funcién gubernamental o politica cuyo ejercicio corres-
ponderia también al poder ejecutivo. Mas adelante, en apartado
especial, se examinara esta cuestion.

Los medios de que dispone la Administracién para aplicar 0
desarrollar la ley son muy variados pero pueden clasificarse en
dos grandes categorias: actos juridicos y operaciones materiales.

Gran parte de la actividad administrativa es actividad juri-
dica tendiente a producir efectos normativos: crear, modificar 0
extinguir relaciones de derecho. Es lo que hacen los funcionarios
cuando expiden reglamentos, dictan 6rdenes, imponen prohibicio-
nes o conceden autorizaciones. Frecuentemente esta actividad ju-
ridica se desenvuelve a través de actos adminisiratives que sul=

ten efectos por la sola voluntad administrativa y vinculan en for-

ma heterénoma a los funcionarios o a los particulares; otras ve-
cos la administracién utiliza el procedimiento juridico del contra:
to en el cual los efectos normativos para las partes surgen del con-
curso de las voluntades de ambas. A veces la ley le impone a la

Administracién el medio juridico que debe utilizar en determi-
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'nadas circunstancias; otras la Administracién puede elegir el me-

dio que considere mas conveniente d i
j e acuerdo con las cire -
cias del caso. P

Otro aspecto de la actividad administrativa lo constituyen las
- operaciones materiales que son actividades practicas y concretas
cuya mision no es modificar las situaciones juridicas sino hacerlas
- efectivas en la realidad. Son parte de esta categoria todos los ac-
. tos de prestacién concreta de los servicios estatales, o la construe-

~ ¢ién de obras, o la aplicacion material de sanciones, etc. También

en egta categoria se puede distinguir entre la actividad reglada y
la dls.crecional, pues hay operaciones materiales que son conse-
cuencia obligada de una situacién juridica, como cuando se debe
aplicar una sancién dispuesta por orden administrativa o judicial
en tanto que en otras operaciones la administracion puede tener

{ ;nlc_i'ativa prop‘ia'. Tal sucede con las obras publicas o con la pres-
* tacién de servicios, casos en los cuales los funcionarios gozan de

cierta discrecionalidad técnica para decidir en qué sentido la obra
" 0 el servicio resultan maés eficientes, mas econémicos o mas ajus-
?E.ldos a las exigencias de la técnica. Es obvio que la ley que auto-
- riza la construccién de una carretera no llega hasta prever el di-
. sefio de la via o sus especificaciones técnicas.

~ Vale la pena comparar el procedimiento de la actividad ad-
- ministrativa, que es muy variado para poderse adaptar a la diver-

1 _glc!ad'd'e situaciones concretas, con los procedimientos legislativos
- ¥ judiciales, los cuales son muy formalistas y culminan, los prime-

ros, con la ley, y los segundos, con sentencias o autos definitivos.

. El caracter practico de la funcién administrativa y la varie-
-_ dad de actividades que ésta realiza deben ponerse muy de presen-
te, por cuanto hay un sector muy extendido de tratadistas de de-
‘recho administrativo que considera que lo tipico de esta funcidén
~aparece solamente en los actos concretos de ejecucién, dejando

- por fuera los reglamentos administrativos, los cuales también son

__grOplos de la funcién administrativa, asi su alcance sea general.
-.Més adelante habra oportunidad de explicar por qué los reglamen-
tos son de naturaleza administrativa y cuales son las diferencias
‘€senciales que los separan de las leyes y de los decretos con fuer-
Za de ley. Por lo pronto debe hacerse hincapié en que la actividad
;--.a_.'dmlmstratlva.mcluye no sélo la ejecucion ultima de los cometi-
f.df)s qs"catales sino también y de modo principal, aspectos de orga-
‘Nizacién y -dlsppsmlén de medios para realizar dichos cometidos
| (efr. Garcia Oviedo, op. cit,, T. I, ps. 49, 58).
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6. Nociones de Técnica Juridica

La definicién de Sayagués Laso sobre la funcién administra-
tiva que se acoge en este curso, hace hincapié en la variedad de
actos juridicos que se producen en ejercicio de la funcién: actos
reglamentarios, actos subjetivos y actos condicion.

Fsta clasificacién de los actos juridicos, elaborada desde ha-
ce afios por los juristas franceses con base en las situaciones juri-
dicas producidas por aquéllos, es muy util para entender la técni-
ca del derecho administrativo. También es aplicable al derecho
privado, pero en éste no ha tenido pareja acogida.

Las situaciones juridicas en que suelen encontrarse los indi-
viduos pueden ser de dos clases, segtin De Laubadére:

“s) Situaciones generales e impersonales (u objetivas). Son
aquellas cuyo contenido es el mismo para una misma categoria
de individuos; asi, en derecho privado, la situacion del hombre ca-
sado, y en derecho publico, la situacién de un alcalde municipal,
son de este tipo porque los poderes y obligaciones de todos los ca-
sados, de todos los alcaldes son idénticos. Esta identidad resulta
de que esas situaciones se determinan por las leyes o los regla-
mentos (en estos casos concretos, por el Codigo Civil o la ley mu-
nicipal); también se las llama frecuentemente situaciones legales
o reglamentarias.. .

“Una segunda caracteristica de estas situaciones consiste en
que ellas pueden ser modificadas en cualquier momento por la
ley o el reglamento, asi hayan sido atribuidas concretamente a
un titular; si la ley modifica los deberes de los esposos o la com-
petencia de los alcaldes, estas innovaciones seran inmediatamen-
te aplicables a los individuos casados o a los alcaldes ya posesio-
nados. ‘

“b) Las situaciones individuales o subjetivas son aquellas cu-
yo contenido ha sido determinado individualmente y varia segun
los titulares. Las situaciones de un acreedor, de un deudor, de un
arrendatario, de un contribuyente a quien se le ha liquidado un
impuesto son de este tipo porque ellas se diferencian esencialmen-
te en su cuantia, sus modalidades, etc., dado que no han sido de-
terminadas uniformemente por la ley. De ahi resulta que estas si=
tuaciones son intangibles en cuanto no pueden ser revisadas sino
mecri?i)ante el consentimiento del titular” (De Laubadére, op. cit.,
Precit)e
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~ Con fundamento en esta clasificacion de las actividades juri-
-du:*as, los actos pueden ser reglamentarios, subjetivos y condicién
asi: ’

a) Actos reglamentarios, también llamados actos regla, son
los creadores de situaciones juridicas generales, impersonales
?

' .-abstractas y objetivas, los cuales se aplican a un ntimero indefi-
- nido de personas, tienden a ser permanentes pues no se agotan con

Ja primera aplicacién que de ellos se haga y pueden ser modifi-
ggdos en cualquier momento. Ejemplos: las leyes y los reglamen-
tos.

b) Actos Subjetivos, son los creadores de situaciones concre-
tas, mcihwduales, subjetivas, aplicables a personas determinadas
g_usceptlbles: eventualmente de extinguirse por cumplimiento dé
las px:estacmnes o ejercicio de los derechos correspondientes y
modificables solamente por el consentimiento de sus titulares, pues

- normalmente generan derechos adquiridos, al contrario de lo que

sucede con los actos reglas que no crean derechos adquiridos. Ejem-
plo tipico de acto subjetivo: el contrato.

| c) Actos Condicién, dice De Laubadére: “Es aquel que atri-
'-buye_ a un individuo determinado una situacién general objetiva.
5__Se dl_fferenCIa entonces del acto subjetivo en que, a pesar de que
-_-E__a-mblen_tenga un contenido individual, no crea una situacién sub-
Jetiva, sino que se limita a establecer la atribucién de un estatu-
' to objetivo. Se trata de cierto modo de un complemento del acto
‘regla por cuanto inviste a los individuos de situaciones determi-
nadas por tales actos que generalmente, sin concretizacién por los
.?ctos_—cond_lmén, permanecerian en niveles abstractos, teéricos. El
'matrimonio en derecho civil, el nombramiento de un alcalde en
-_;d_erecho publico son actos condicion” (De Laubadére, op. cit., p.
i:.__B). Como el acto condicién no crea la situacién juridica sino ,que
se limita a hacerla aplicable a una situacién concreta, él no esta
en capacidad de modificarla; de ahi que en el matrimonio no pue-
l_ian establecerse condiciones no previstas por la ley, ni que en el
Nombramiento de un alcalde puedan imponerse mas o menos atri-

buciones que las sefialadas jeti
fbu por el derecho objetivo para t
alcaldes de la misma categoria. : ] RAce: foomed

o _Muclhns autores ’inch;yen una cuarta categoria, los actos juris-
:é_iccu_ma es, que segin 'd1ce Sayagués, ‘“consisten en un pronun-
Clamiento o constatacion sobre un punto controvertido, que ad-
quiere fuerza de verdad definitiva” (Sayagués, op. cit., T. I. p.
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26; Tobon, op. cit., p. 115). Hay que observar, sin embargo, que
estos actos son ajenos a la técnica del derecho administrativo y
pertenecen mas bien a la érbita del procedimiento judicial, ya que
segun se anoto atras, el efecto de cosa juzgada le esta vedado a los
pronunciamientos administrativos.

7. Ejemplos practicos de cémo actia la Funcién Administrativa

Se dejo sentado que la administraciéon actia bajo el impulso
de la ley, debiendo poner en practica las decisiones de ésta. Con-
viene poner algunos ejemplos sobre como actia la Administra-
cion para realizar los cometidos trazados por la legislacion (enten-
dida ésta en sentido amplio). Al legislador (sea el Congreso, o el
Gobierno actuando en uso de poderes legislativos) le corresponde
decidir sobre la organizaciéon del Estado no prevista en la Consti-
tucion, la regulacién de los comportamientos de los subditos, los
servicios que debe prestar el Estado y el fomento que éste debe
llevar a cabo.

a) Organizaciéon del Estado

La Constitucién dice que es funciéon de la ley “determinar la
estructura de la administracién nacional mediante la creacién de
Ministerios, Departamentos Administrativos y Establecimientos
Publicos, y fijar las escalas de remuneracién correspondientes a
las distintas categorias de empleos, asi como el régimen de sus
prestaciones sociales” (Art. 76 - 9 C. N.).

Por consiguiente, si en un momento dado se considera que es
necesario crear el Ministerio de Transporte o el de Turismo, la
decision correspondiente debe tomarla el Congreso por medio de
ley, previendo ademés los aspectos generales de la estructura del
nuevo organismo y las funciones que se le asignen.

A la administracién le toca llevar a cabo esa decisién legis-
lativa, creando los empleos que demande el servicio, sefialando sus
funciones especiales, fijando sus emolumentos, distribuyendo los
negocios segun sus afinidades entre los distintos Ministerios, nom-
brando las personas que deben desempefiar los cargos correspon-
dientes, organizando la planta fisica que permita el funcionamien-
to y dotando a la entidad de los recursos necesarios, conforme al
Presupuesto (Art. 120 N° 1, 5, 11, 21 y art. 132 C. N.).
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. Esta actuacion de la decisién legislativa se traduce en actos
muy diferentes pero ligados por la finalidad que los anima, con-
sistente en llevar a la practica la decisién. La creacién de empleos
y la asignacién de funciones y emolumentos a los mismos se hace
por medio de reglamentos; la designacién de funcionarios impo-
ne expedir actos —condicién; la dotacién de la planta adminis-
trativa puede dar lugar a la celebraciéon de contratos de diverso
orden (suministro, compraventa, arrendamiento, etc.); el funcio-
namiento del Ministerio dar4 pie para diferentes operaciones ad-
ministrativas, etc.

b)

: La decisién sobre los comportamientos que deben regularse
¥ el sentido de tales regulaciones es también de orden legislativo.

Por ejemplo, si en un momento dado se considera que es con-
veniente actuar sobre los precios de articulos de consumo popular
‘porque el encarecimiento de los mismos genera conflictos socia-
" les o lesiona la justa distribucién de los recursos, la decisién bési-
ca debe tomarla el legislador. Dicha decisién contiene el enuncia-
do de los comportamientos (v.gr. la venta o el acaparamiento de
productos de consumo popular) y el sentido de la regulacién (es-
tablecer controles de precios, sancionar el acaparamiento y la es-
Peculaci6n, autorizar u ordenar la provisién de viveres por parte
de las autoridades administrativas, ete.).

. La ejecucion de esta decisién también se realiza a través de
‘actos variados: reglamentar la ley, sefialando precios maximos,
;rglgfipiendo los articulos de consumo popular, estableciendo proce-
._(;h.m}entos para hacerla viable, asignando competencias a funcio-
Harios que se encarguen de aplicarla, etc.; dictar instrucciones
nerales o especificas a los funcionarios correspondientes; expe-
r actos subjetivos de autorizacién de expender articulos deter-
‘Minados o de prohibicién de guardarlos; imponer sanciones y ha-
‘Cerlas efectivas a través de cierre de establecimientos o decomiso
de articulos, con lo cual se configuran operaciones administrati-
- Vas; celebrar contratos para la adquisicién de productos de con-
Sumo popular y expenderlos al publico, ete.

Regulacién de Conductas

c) Prestaciones de Servicios

. La ley define cuales son las necesidades cuya satisfaccién de-
De procurarse a través de la accién publica. Si el Estado presta
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el servicio de educacion en los distintos niveles (primaria, secun-
daria, técnica, universitaria, etc.), ello obedece a una decision le-
gislativa. Lo mismo puede decirse para los demas servicios: carre-
teras, ferrocarriles, hospitales, telecomunicaciones, vivienda, ete,

La ley define ademas la dotacién financiera del servicio, auto-
rizando el gasto e incluyendo la partida correspondiente en el Pre-
supuesto. Puede decidir ademas sobre otros aspectos, como la or-
ganizacion del servicio (si se presta directamente, o a través de
un ente descentralizado, o por concesion, etc.), la financiacién a
través de contribuciones especificas o de tasas, etc., los derechos
de los usuarios y en general el régimen juridico del servicio.

Pero la previsién legislativa obviamente permanece en un
nivel abstracto y es necesario tomar una serie de decisiones que
conduzcan a lo querido por el legislador, es decir, a que el servi-
cio se preste efectivamente al mayor ntimero posible de personas
que lo requieran.

La prestacion del servicio puede suponer una reglamentacién
previa si el legislador, como es corriente, se ha conformado con
crear el servicio y ordenar el gasto correspondiente. Es maés, en
el servicio educativo el legislador no puede hacer otra cosa, pues
la Constitucién le reserva al Presidente las facultades de ‘“‘regla-
mentar, dirigir e inspeccionar la instruccién puablica nacional”
art. 120 - 12 C. N.). Esa reglamentacién puede comprender cues-
tiones como las siguientes: adscripcion del servicio a determina-
dos organismos, procedimientos para prestarlo al publico, requi-
sitos que deben llenar los usuarios, deberes de los organismos que
lo prestan, ete. ;

A la reglamentacion le sigue la organizacion concreta del ser-
vicio: designar personal que lo atienda, celebrar contratos para fi-
nanciarlo o para dotarlo de los elementos necesarios, ordenar ex-
propiaciones que autoricen las leyes, imponer contribuciones pre-
vistas en la ley, prestar concretamente el servicio expidiendo ac-
tos juridicos de admision al mismo y realizando las prestaciones
administrativas correspondientes (dictar clases, asistir a los en-
fermos, entregar viviendas, conectar las redes de energia y sumi-
nistrar el fluido, etc.).

d) Fomento

Segin la Constitucién, a la ley le corresponde “fomentar las
empresas Utiles o benéficas dignas de estimulo o apoyo, con estric-
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' ta sujecion a los planes y programas correspondientes” (Art. 76 -
20 C. N.). Esas decisiones comprenden ademaés los medios de fo-
mento (asistencia técnica, exenciones o descuentos tributarios,
prestaciones pecuniarias, etc.) y desde luego las asignaciones fi-
nancieras correspondientes.

Pueden incluir también la determinacién de los organismos
que van a prestar el fomento y las relaciones con los beneficiarios
(derechos, obligaciones y procedimientos), si bien es frecuente que
‘estos temas sean materia de reglamentacién administrativa.

La actuacién del fomento supone, como en los otros casos que
. vienen menciondndose, la expedicién de reglamentos, la organiza-
- ¢i6n concreta de servicios administrativos, la celebracién de actos
 subjetivos unilaterales o contractuales de admisién de beneficia-
" rios, o la expedicién de actos - condicién, si no hay lugar a estable-
cer modalidades individuales de fomento, y la realizacion de las
- prestaciones correspondientes a través de operaciones adminisira-
- tivas (entregar Certificados de Abono Tributario, brindar asisten-
- cia técnica efectiva, hacer las erogaciones que autoricen la ley y
- las decisiones administrativas, ete.).

- 8. Funcién Administrativa y Funcién de Gobierno

Atras se dijo que existe una tendencia doctrinaria que sostie-

ne la necesidad de distinguir en la funcién ejecutiva lo que es pro-
- plamente administrativo y lo que seria de indole politica o guber-
- namental. La funcién administrativa se caracterizaria por ser eje-
.~ cucion rigurosa de la ley; la funcién politica tendria cometidos mas
amplios, de coordinacién, de iniciativa, de mantenimiento de la
CN031tinuidad del Estado y de representacion del mismo. (vid. Supra
N® 6).
_ Goodnow, citado por Tobén, dice: “...Lo que se llama Poder
“ Ejecutivo se compone realmente de dos funciones: la funcién poli-
' tica 0 gubernamental, como la llaman los franceses, y la funcién
- administrativa. Algo dificil es distinguir estas dos funciones, pero
" la distincién existe y puede ser reconocida. Un notable tratadista
francés ha expuesto con toda claridad apetecible esa distincién, que
en Francia es mas acentuada que en ninguna otra parte, y que
tiene una gran influencia en el Derecho francés. Ese tratadista es
M. Aucoc. el cual dice:

“Cuando distinguimos el Gobierno de la Administracién, que-
remos designar con ese nombre la direccién de todos los asuntos



que se miran como politicos; es decir, las relaciones del jefe del Es-
tado con los grandes cuerpos del Estado; la convocatoria de la Ca-
mara de Diputados, su clausura, la disolucién de la Camara de Di-
putados, la convocatoria para las elecciciones de Senadores y Di-
putados, la direccién de las relaciones diplomaticas con las poten-
cias extranjeras, la disposiciént de la fuerza publica, el ejercicio de
la prerrogativa del indulto, la concesion de titulos de nobleza. ..

“La autoridad administrativa tiene una misién muy diferen-
te. Esta encargada de proveer a aquellas necesidades colectivas de
los ciudadanos que no puede satisfacer convenientemente la ini-
ciativa de los individuos o de las asociaciones de individuos; debe
reunir los recursos necesarios, en hombres y en dinero, para la
conservacién y el desarrollo de la vida social; debe realizar actos
de gestién para la marcha de los varios servicios publicos (por ejem-
plo, para la ejecucion de las obras publicas); debe adoptar medi-
das de inspeccién y de prevision para conservar la propiedad des-
tinada al uso publico; debe mantener el orden y fomentar la pros-
peridad general” (vid. Tobén, Op. cit., p. 66).

Un tratadista mas moderno, Rivero, constata en la rama eje-
cutiva la distincién entre “los érganos de preparacién y de ejecu-
cién, dedicados exclusivamente a la accion administrativa, com-
puestos a menudo de especialistas que le consagran toda su exis-
tencia, y los érganos de direccion suprema y de control, cuyos miem-
bros acumulan sus funciones administrativas con otras funciones
publicas; su estatuto y sus competencias son fijados por la Consti-
tucién y cambian con ésta. En todos los regimenes se encuentran
asi a la cabeza de la Administracién autoridades que tienen un ca-
racter constitucional y un origen politico” (Rivero, “Droit Admi-
nistratif”’, Dalloz, Paris, 1971, p. 12-3).

Desde el punto de vista funcional el mismo autor dice que
“sin duda se percibe una diferencia entre el Gobierno y la Admi-
nistracién: gobernar es tomar decisiones esenciales que compro-
meten el porvenir nacional: una declaracién de guerra, un plan
econémico. La administracion es una tarea cotidiana que descien-
de hasta los actos mas humildes: la visita de un inspector, el gol-
pe de pica de un pebén caminero” (Rivero, op. cit., p. 12).

Jaime Vidal Perdomo ha tratado de aplicar estos conceptos a
nuestro derecho positivo, el cual a su entender concibe la funcion
de las autoridades ejecutivas no simplemente como ejecucién de
la ley sino como la actividad destinada a cumplir la Constitucién,
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pien sea reglamentando o ejecutando la ley o con independencia
respecto de ella. Dentro de este ultimo campo cabrian las tareas
Jegislativas que cumple el Gobierno, las relaciones con el Congre-
‘80, las relaciones internacionales, la guerra y la seguridad exte-
‘rior, los poderes excepcionales de los Estados de Sitio y de Emer-
‘gencia Econdémica, cometidos éstos que configurarian el ejercicio
‘de verdaderos poderes de gobierno, en tanto que otros significa-
rian el desarrollo de funciones administrativas ordinarias. De ahi
'q-ue el articulo 120 C. N. distinga en el Presidente de la Republi-
ca dos calidades diferentes, la de Jefe del Estado y la de Suprema
utoridad Administrativa, que reunidas configuran la titularidad
‘de lo que Vidal llama una nueva funcién: la gubernamental (Vi-
dal Perdomo, Jaime “Derecho Administrativo”, 5% ed., Universi-
dad de los Andes, Bogota, 1975, p. 303 y s.s.).

~ Para formarse un criterio sobre estas opiniones, hay que co-
menzar por admitir que evidentemente las autoridades ejecutivas
realizan funciones que desbordan el concepto de administracion
dinaria. Nadie discute este punto de vista y es precisamente por
tenerlo en cuenta que la mayoria de los autores ha abandonado
s criterios formales u orgéanicos de clasificacién de las funciones
tatales, para considerar bien sea el contenido de las respectivas
funciones o, segin el criterio que se sigue en este curso, la posi-
cion que cada funcién tiene en el proceso de la actividad estatal.
- Sentado que las autoridades ejecutivas cumplen funciones que
son administrativas, cabe preguntarse: serd necesario clasifi-
aquellas funciones dentro de un nuevo concepto, o por el con-
ario, habra posibilidad de enmarcarlas dentro de las funciones
restantes, esto es, la constituyente, la legislativa o la judicial?

Miradas las cosas desde un punto de vista mas rigurosamen-
juridico habria que preguntar cuales serian las consecuencias
rmativas que se desprenderian de admitir una nueva catego-
la de actos estatales o de la adscripcién de las funciones no admi-
trativas de la rama ejecutiva a cualquiera de las funciones tra-
ionales. En efecto, las clasificaciones juridicas son aceptables
cuanto de ellas se derive alguna utilidad para la explicacion
l derecho; en otras palabras: los supuestos que produzcan las
mas consecuencias juridicas deben clasificarse dentro de la
ma categoria; los supuestos que generen consecuencias juri-
dicas diferentes deben clasificarse de manera diferente.

89



El origen de la teoria de la funcién gubernamental como algo
diferente de las funciones tradicionalmente reconocidas, se mo-
tivé en Francia precisamente por consideraciones practicas: en la
idea de sustraer del conocimiento de los Tribunales algunos actog
de “alta politica” cuya justificacion quedaria al arbitrio de las
autoridades gubernamentales. Mas adelante, vista desde 1875 la
arbitrariedad de esta explicacion, los juristas franceses intentaron
formular una lista objetiva de actos que por su naturaleza escapa-
rian al control judicial. Esa lista, amplia en un principio, ha ido
estrechandose paulatinamente, hasta el punto de que en la actua-
lidad son muy pocos los actos de las autoridades ejecutivas que se
sustraen al contencioso.

Vedel cita los siguientes:

19) Actos que se refieren a las relaciones entre los poderes pi-
blicos (Proyectos de ley, decretos de clausura o disolucién de las
Camaras, etc.);

29) Actos relativos a la conclusién, la interpretacién o la apli-
cacién de tratados, cuando den lugar a cuestiones de derecho in-
ternacional,;

39 Actos de gracia o indulto;

49 Actos o hechos de guerra;

59) Medidas de orden interior (v.gr.: disciplinarias de una
Asamblea) (Vedel, “Droit Administratif”, PUF, Paris, 1973, p. 305
y s.s.; en sentido similar, Waline, op., p. 217 y s.s.; Rivero, op.
cit.,, p. 148 y s.s.).

De Laubadére reduce a dos clases el dominio de los llamados
actos de gobierno: 19) Los actos del poder ejecutivo en sus rela-
ciones con las Asambleas Politicas; 29) Los actos de caracter di-
ploméatico (De Laubadére, op. cit.,, p. 93).

Se observa pues que a pesar de las criticas que ha sufrido la
teoria de los actos de gobierno, en Francia ain se admite que al-
gunos, muy pocos, actos del ejecutivo son irrevisables por las auto-
ridades judiciales.

sustraidos a todo recurso contencioso, puesto que los elementos
‘que componen esa lista estan excluidos del control judicial por ra-
zones que no tienen nada de misterioso” (Vedel, op. cit., p. 309).

- (Cuales son esas razones? En los actos que relacionan al Go-
‘bierno con el Parlamento la excepcién se justifica porque en Fran-
cia el juez administrativo no es competente para juzgar la activi-
‘dad parlamentaria. La falta de control sobre los actos que intere-
‘san a las relaciones internacionales se explica porque el Gobierno
'no actia en ellos como poder ejecutivo sino como sujeto de dere-
‘cho internacional. Las decisiones que otorgan una gracia o la nie-
‘gan, son irrevisables por el juez administrativo porque éste no es
‘competente sobre los actos judiciales. La inexistencia de recursos
‘contra los actos de guerra se explica porque esta es materia re-
servada al legislador: éste interviene para decir cuales dafios son
reparables y donde no dice nada se entiende que no hay repara-
cion. En cuanto a las medidas de orden interior, se aplica el ada-
gio “de minimis non curat praetor”. (Vedel, op. cit.; Rivero, id.).

En conclusion, la doctrina francesa actual no vincula la exis-
tencia de actos excluidos de control judicial a la idea de una fun-
cion gubernamental diferente de las funciones tradicionales, sino
que procura explicar esos actos por su conexién con las funciones
legislativas y judiciales, por su relacién con el derecho internacio-
nal, o en ultimo grado, por su escasa importancia.

_ Se sigue de ahi que la distincién entre gobierno y adminis-
tracién carece de efectos juridicos practicos y sélo se justificaria
mantenerla para fines pedagégicos que interesan méas a la ciencia
politica o a la administracion, que al derecho propiamente dicho.
Por otra parte, la existencia en el derecho francés de actos no su-
Jjetos a control contencioso administrativo no invalida el principio
de la sumisién de la administracién a la ley, pues dichos actos no
Se consideran administrativos.

¢Cual es la situacion en nuestro derecho positivo?

. Dice Alvaro Copete Lizarralde: “La teoria de los actos de po-
:___éier, también llamados actos de gobierno o actos politicos, no ha
Merecido por parte de los tratadistas colombianos de derecho pu-
i:)hcg ninguna atencién, porque juzgan que dentro de nuestra or-
8anizacién institucional no es dable ningtin acto del Ejecutivo que
no esté sometido a la jurisdiccién de algtin Tribunal.

~ “Ya dijimos c6mo desde 1954 venimos disintiendo de esta opi-
Rién, pues si bien es cierto que segiin la letra de los arts. 215 y 216

Sin embargo, los juristas mencionados (Vedel, Rivero, Wali-
ne, De Laubadére), se niegan a deducir la irrevisabilidad de di-
chos actos de la existencia de una funcién gubernamental que jus-
tificaria esas excepciones al principio de la legalidad administra-
tiva. Dice Vedel que “no hay ninguna razén para considerar como
una categoria auténoma la lista, por demaés heterdclita, de actos
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de la Constitucién todos los actos del Gobierno estan sometidos a
control jurisdiccional, no lo es menos que existen algunos que por
su naturaleza misma resisten este control.

“En paginas anteriores creemos haber demostrado que los de-
cretos que declaran el estado de sitio y los que lo levantan care-
cen de control material y s6lo podran ser juzgados en relacién con
los vicios de forma. Pero al lado de estos actos, existen otros que
son esencialmente discrecionales del Presidente, como la orden de
retencién de personas contra quienes aparezcan indicios de que
atentan contra la paz publica (art. 28), el mensaje de urgencia en
el despacho de proyectos de ley (art. 91), el hacer la guerra, el im-
partir instrucciones a los agentes diplomaticos, el ordenar el can-
je de las ratificaciones de un tratado diplomatico o abstenerse de
hacerlo, y algunas otras. Aparece claro que la indole misma de es-
tas facultades, acordadas por la Constituciéon al Presidente, supo-
ne una potestad discrecional que en manera alguna puede estar
sometida a control jurisdiccional” (Copete Lizarralde, Alvaro,
“Lecciones de Derecho Constitucional”, Ed. Lerner, Bogota, 1960,
p. 317)

A decir verdad, la teoria de los actos politicos y su funda-
mento en la funcién politica o gubernamental, solamente se han
invocado en nuestro derecho para unos cuantos casos que, como
en Francia, tienden a reducirse y pueden explicarse por motivos
diferentes sin necesidad de crear una nueva categoria de funcio-
nes.

De hecho, la discusion se ha centrado en los decretos que de-
claran o levantan los Estados de Sitio o de Emergencia Econémi-
ca y Social, y en los actos que interesan a las relaciones interna-
cionales. Conviene analizar, sin embargo, otros puntos que pue-
den suscitar controversia.

19) Decretos que establecen o levantan el Estado de Sitio 0
el de Emergencia Economica.

La Corte Suprema de Justicia ha sostenido durante muchos
afios la tesis de que los Decretos que establecen o levantan el Es-
tado de Sitio s6lo son susceptibles de control formal, para verifi-
car si tienen las firmas requeridas y si se oyo el concepto del Con-
sejo de Estado, pero sin que sea posible entrar al andlisis de las
condiciones de fondo invocadas para tomar estas medidas, cuya
apreciacién debe hacerla soberanamente el Gobierno dentro del
poder que le otorga la Constituciéon de “conservar en todo el te-
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rritoric el orden publico, y restablecerlo donde fuere turbado”
Art. 120 - 7 C. N. (vid. resefia y comentario critico en Sanin G.,
- Jaime, “La defensa judicial de la Constitucién”, Temis, Bogota,
~ 1971, p. 159 y s.8.).

Esta doctrina fue reiterada por la Corte para el caso del Es-

- tado de Emergencia Econémica en fallo del 15 de Octubre de 1954:
d “-‘El Decreto inicial que declara el “estado de emergencia econémi-
- ¢ca” es un acto conjunto del Jefe del Estado y los Ministros, some-
. tldo al control de la Corte en los términos del articulo 214 y del

paragrafo del articulo 122, y cuya revisién no puede comprender

~ ¢l estudio de los motivos que se hayan tenido para declararla, pues

tomar esa decisién es potestativa del Gobierno, de modo discre-
cional” (vid. “Emergencia Econémica 74”, Ediandinos, Bogota,

© 1975, p. 178).

Sin embargo, en fallo del 5 de Agosto de 1976, emitido en re-
lacién con el D. 1.263/76 que declaré restablecido el orden publi-

- co y levanté el Estado de Sitio que venia rigiendo desde 1975,

la Corte parece haber admitido la posibilidad de un examen so-
bre el fondo de estos decretos, pues no dej6 la salvedad de que se
restringia al aspecto formal y, ademaés, se produjeron dos salva-

- mentos de voto en los cuales se insistia en la 1ncompeten01a de la

" Corte para conocer de estos actos politicos (vid. “Foro Colombia-
no”’, Bogota, Agosto de 1976, T. XV, N? 86, p. 139 y s.s.).

Es interesante tener en cuenta que en Francia desde 1953 el
Consejo de Estado ha admitido recursos contenciosos contra los

- actos de proclamacién del Estado de Sitio expedidos por autorida-
- des administrativas (Vedel, op. cit., p. 309).

En realidad, como lo observa Sanin, los argumentos para de-
clarar irrevisables estos decretos no son muy consistentes. Si se ha

i ;mantemdo hasta ahora la posicién de la Corte, es porque en si mis-
- mos esos Decretos no generan consecuencias practicas inmedia-
- tas que afecten la legalidad. Las consecuencias se derivan de los

~decretos posteriores al establecimiento de los Estados de Sitio o
de Emergencia Econémica, los cuales si son susceptibles de con-

X ’trol a fondo por parte de la Corte. Y en cuanto a los Decretos de
4 Ievantamlento de dichas situaciones, su consecuencia es el retor-

no a la legalidad ordinaria. En cambio, una posicién de la Corte

- sobre la inoportunidad de declarar un Estado de Excepcién, care-
- tiendo de elementos probatorios para sustentarla, podria acarrear
consecuencias practicas de la mayor gravedad.
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El razonamiento no es pues juridico sino de prudencia y ng
cabe darle todo el alcance de una teoria especial sobre la clasifi.
cacion de las funciones estatales, pues la Corte parte de la base de
que estos decretos son legislativos, es decir, que corresponden g
la competencia legislativa del Presidente y no al ejercicio de fun.
ciones administrativas ni politicas.

0. En efecto, el Art. 22 de la ley establecié que las decisiones
los organismos del Acuerdo que modificaran la legislacién co-
biana debian ser aprobadas por el Congreso, sobre lo cual con-
ptu6 la Corte que se estaba coartando la libertad de accién del
esidente para dirigir las relaciones internacionales. En conse-
encia, declaré inexequible el Art. 2° de la ley 8/73 (vid. Foro
ombiano, T. XII, N? 69, Marzo /75).

- En el segundo caso, la Corte declaré la inexequibilidad del
D, _1299/ 71 que puso en vigencia el Estatuto de Capitales del Gru-

Andino (Sent. Enero 20/72) Conceptu6 la Corte que dicho es-
to debia llevarse a la consideracion del Congreso y no podia
tarse directamente por el Gobierno. Pero esta doctrina se
difico totalmente en el fallo de Febrero 27/75 mencionado

29) Actos del Gobierno que trascienden el &mbito del Dere-
cho interno de Colombia.

En los ultimos afos ha habido lugar a varias controversias
relacionadas con la juridicidad de decisiones gubernamentales
que afectan las relaciones internacionales del pais. Los casos mas
importantes han sido la demanda de inexequibilidad del D. 1254/
69 y la ley 8/73 que aprobaron el Acuerdo de Integraciéon Subre-
gional Andina, la demanda contra el D. 1299/71 que puso en vi-
gencia el régimen comin de tratamiento de los capitales extran-
jeros en el Pacto Andino y la demanda contra el oficio del Minis-
tro de Relaciones Exteriores dirigido al Embajador de Venezue-
la el 22 de Noviembre de 1952 en relacién con el Archipiélago de
“Los Monijes”. J

En el primer caso, el Gobierno Nacional, invocando autoriza-
ciones dadas por la ley 88/61 que aprob6 el Tratado de Montevi-
deo (Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio), adhirié al
Acuerdo de Integraciéon Subregional mejor conocido como Pacto
Andino. Se intent6 primero una demanda contra dicho Decreto
ante el Consejo de Estado, pero éste se declaré incompetente para
juzgarlo con base en que se trataba de un acto complejo intima-
mente vinculado a las normas del derecho internacional, por lo
cual su control correspondia a procedimientos y a Tribunales Es-
peciales de orden internacional (C. de E., autos Marzo 2 y Junio
5/71, exp. 1.500). Posteriormente se llevé el asunto a la Corte
Suprema de Justicia y ésta reiteré en Sentencia de Julio 26/71 el
pronunciamiento del Consejo de Estado y su doctrina tradicional,
absteniéndose de resolver sobre el asunto. (vid. ANDI, Boletin de
Comercio Exterior, N? 2594, Agosto 3/71).

La ley 8/73, para despejar dudas sobre la juridicidad del Pac-
to Andino desde el punto de vista interno, reiteré la aprobacién
de dicho documento, lo cual dié lugar a un nuevo proceso que
culmin6 en sentencia del 27 de Febrero de 1975. Aunque en di-
cho proceso no se ventilé la aprobacion misma del Acuerdo o Pac-
to, si se analizaron algunas disposiciones de tramite interno del

En el tercer caso, que se tramité ante el Consejo de Estado,
se abstuvo de pronunciarse sobre el fondo del asunto dicien-
que la direccion de las relaciones internacionales le correspon-
al Presidente, que ningtn otro funcionario es competente para
12 demsmnes en ese sentido, que no corresponde al Consejo
0 a los Tribunales internacionales el pronunciarse sobre la le-
midad de tales actos y que en el caso de discusién “el acto, por
contenido mismo, desborda el &mbito del derecho publico in-
no de Colombia y se expidié en ejercicio de una competencia
titucional de carécter politico y no de naturaleza administra-
a”’, lo cual excluye el control contencioso (Consejo de Estado,
ntencia Enero 28/76, vid. “Jurisprudencia y Doctrina”, Tomo
N? 51, Marzo/76, p. 136 y s. s.).

 En estos casos, la ausencia de control judicial no se funda-
nta tanto en el cardcter “politico” de las actividades en cues-
. sino méas bien en la superioridad del derecho internacional

ore el interno y, por consiguiente, en la competencia de los orga-
smos de justicia internacionales. No puede hablarse pues de que
actos que interesan a las relaciones internacionales escapen a
galidad, pues ésta se concreta, como bien lo admite nuestra
isprudencia, en los principios y reglas del derecho internacio-

A_hora bien, en la actividad internacional del Gobierno hay
distinguir dos aspectos. El primero se refiere a la concerta-
de tratados y demas actos normativos de derecho internacio-
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49) Retencion por motivos de orden publico.

El Art. 28, incisos 29 y 32 de la Constitucion, autoriza al Go-
no a retener a las personas contra quienes haya graves indi-
s de que atentan contra la paz publica. Se ha considerado tra-
onalmente que esta decision es manifiestacion de facultades
ticas que también escapan al poder administrativo y no esta-
sometida a control jurisdiccional. Sin embargo, la propia
nstitucion impone limite temporal, de 10 dias, a la retencién y
parte alguna excluye la posibilidad de hacer responsable patri-
onialmente a la administracién por los excesos en que se incu-
al hacer uso de esta facultad.

. Conclusiones: De los andlisis precedentes pueden extraer-
las siguientes conclusiones:

a) En nuestro derecho la funcién administrativa es princi-
nente ejecuciéon de la ley, pero también es ejecucién directa de
Constitucién cuando ésta no requiera ser aplicada a través de
pisiones generales y pueda ser llevada a la practica de manera
mediata. La objecion que hace Vidal Perdomo es véalida frente a
ienes conciben a la funcién admmlstrativa solamente como eje-
tora de la ley. No es este el 4650 de Sayagués, cuyo concepto se
e aqui, pues su definicién habla de llevar a la practica los come-
los estatales, sea que los formulen las leyes o que la misma Cons-
Icion los prevea expresamente. No es necesario, por consiguien-
, diferenciar los actos administrativos, ejecutores de la ley, de
actos politicos, ejecutores de la Constitucion: todos, en prin-
caben dentro de la funcion administrativa, salvo algunas ex-
iones.

- b) Los actos aue suelen darse como ejemplo de la funcién
bernamental pueden clasificarse sin mayor esfuerzo dentro de la
ma funcién administrativa o dentro de las funciones legislati-
¢ jurisdiccional.

¢) La ausencia de control contencioso administrativo tendien-
a la anulacién de un acto no es indicio necesario de que se esté
Presencia de facultades politicas no sujetas a tramite juridico,
puede haber otros controles, como la responsabilidad patri-
ial del Estado, la responsabilidad penal del agente piblico o
responsabilidades de derecho internacional.

- d) Los pretendidos actos politicos no forman un conjunto
Egeneo que permita descubrir en ellos una funcién especifica
Estado :

nal, los cuales configuran ejercicio de la funcion legislativa de]
Estado y no se requiere explicarlos por una funcién gubernativy
o politica diferente de las tradicionales. El segundo alude a g
practica de las relaciones internacionales en desarrollo de las re,
glas generales del Derecho Internacional o de las estipulacioneg
acordadas en los tratados; dentro de este aspecto caben el nombra.
miento de agentes diplomaticos, la votacién en los organismos in.
ternacionales, la dotacién de Embajadas, los intercambios culty.
rales, econémicos o militares, etc. Este es un aspecto indudable-
mente administrativo que puede definirse como aplicacién prie.
tica de las reglas legislativas contenidas en el Derecho Interna-
cional consuetudinario o en el convencional. No parece pues ne-
cesario explicar la gestion de las relaciones internacionales con
base en funciones diferentes de las tradicionales, pues el que los
tribunales de justicia internos no sean competentes para contro-
lar dicha gestion no cambia su naturaleza. Sostener lo contrario
conduciria a clasificar las funciones estatales utilizando un crite-
rio extrinseco basado en el juez competente para calificar los actos
respectivos.

Como un aspecto especial de las relaciones internacionales
pueden considerarse las facultades de declarar la guerra (Art. 120-
9 C. N.) y dirigir sus operaciones (art. 120-8 C. N.), que en Fran-
cia suelen catalogarse como de orden politico. No hay en nuestra
jurisprudancia antecedentes al respecto, por cuanto sélo en teo-
ria nos hemos visto envueltos en confictos internacionales, pero
la Constitucion prevé responsabilidades por expropiaciones en
tiempo de guerra (Art. 32 C. N.), lo cual indica la existencia de
un principio general sobre limitacién juridica del fenémeno; éste,
por oltra parte, esta sometido a regulaciones de Derecho interna-
cional.

3°?) Actos del Gobierno en relacién con el Congreso.

Podria considerarse, a la luz de un andlisis superficial, que
la convocatoria del Congreso a sesiones extraordinarias, la pre-
sentacion de un proyecto de ley, la manifestacién de urgencia, 0
la sancién de una ley, son actos politicos que escapan al control
contencioso y no configuran eJercmlo de potestades administra-
tivas. Sin embargo, como se verd mas adelante, un estudio mas
cuidadoso de estas facultades permitirfa vincularlas a la funcion
legislativa. '
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9. Funcién Adminisirativa y Funciones Seudo-Administrativag,

El ejercicio de la funcién administrativa le corresponde de
manera caracteristica y principal a la rama ejecutiva. Hay aspec-

tos de la actividad administrativa que sin embrgo, les competen g}

Congreso o a los jueces; por ejemplo, la aprobaciéon de un contra.
to mediante ley, o los actos que realiza el Consejo de Estado a tra-
vés de la funcién consultiva.

Se presentan algunas situaciones dudosas en la actuacién del -

Congreso y de los organismos judiciales, que no son claramente le-
gislativas ni jurisdiccionales y que tampoco se ubican muy exacta-
mente dentro de la funcién administrativa. Son actividades que no
estan destinadas propiamente a la ejecucion de los cometidos esta-
tales sino a la puesta en practica de las funciones legislativa o ju-
dicial. Por ejemplo, el nombramiento de empleados de las Cama-
ras, la designacion de jueces, la dotacién de los servicios del Con-
greso o de la rama judicial, las decisiones relativas al personal de
estos organos, la apertura de las sesiones, la aprobaciéon de actas,
etc.

La doctrina ha discutido mucho sobre éstos y otros casos se-

mejantes. Muchos piensan que por regla general se trata de acti-
vidades administrativas, analogas a las que realizan las autorida-
des ejecutivas; por ejemplo, dice Gordillo, no puede variar la na-
turaleza de un acto de nombramiento el que lo disponga una auto-
ridad administrativa o lo verifique el Congreso (vid. Gordillo, “In-
troduccién al Derecho Administrativo”, Abeledo-Perrot, Bs. Aires,
1966, p. 84). Algunos, cuya posicién es minoritaria, como Garri-
do Falla, consideran que si bien se da cierta semejanza entre la acti-
vidad administrativa y las que se vienen resefiando, debe desta-
carse la diferencia de las funciones que realizan y eventualmente
del régimen juridico que las rige. Esas actividades del Congreso
y de los jueces, similares a las que cumplen las autoridades ejecuti-
vas pero no destinadas directamente a la practica de los cometidos
estatales, serian “seudo-administrativas’.

El Consejo de Estado ha tenido oportunidad de pronunciarsé
sobre algunos problemas de esta indole, pero sin admitir la tesis
de que hay actividades seudo-administrativas.

En fallo de Junio 14/61 sostuvo una tesis formalista en los_si-
guientes términos: “Nuestro sistema juridico concibe la funcién

administrativa como una actividad propia del érgano ejecutivo del

poder publico encaminada a la realizacién del derecho, y el acto
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ministrativo como la resultante directa e inmediata de esa fun-
on.. Entre el érgano, la funcién y el acto hay una relacién que
arca la orientacion seguida en nuestros estatutos. En principio,
acto administrativo el expedido por la Administracién con el
1 de producir efectos juridicos. La denominaciéon del Capitulo
del C.C.A., por si sola, acusa una aguda concepcién formalis-
cuando identifica las nociones de acto administrativo y de acto
la administracion para los efectos jurisdiccionales. En los Ar-
os 62 y siguientes se relieva més alin esa marcada tendencia.
li se enumeran los actos administrativos acusables en razén del
jeto que los expide y no de su contenido juridico. La tnica ex-
pcion es la consagrada por la ley en su articulo 189” (Anales, T.
CIIT, N© 392-6, p. 149).

De acuerdo con el art. 189 C.C.A ., el Consejo de Estado pue-
conocer de controversias sobre elecciones de Presidente y con-
esistas; asimismo, es competente para conocer de juicios que se
iten con motivo de elecciones o nombramientos hechos por
quier autoridad nacional, excepcion hecha de la eleccién de
signado y los nombramientos de Consejeros de Estado y de ma-
strados de Tribunales Administrativos, que se cuestionan ante
Corte Suprema (art. 190 C.C.A.), y de las elecciones de co-
siones para el orden interno de cualquier corporacién, cuya nu-
ad es declarada por la misma corporacién (Ley 85/16, Art. 182).

De consiguiente, sélo serian actos administrativos los de elec-
m o nombramiento provenientes de las Camaras o de los Jue-
. Los demas actos de estos organismos no podrian catalogarse
0 administrativos. No siendo tampoco actos de legislacién ni
jurisdiccion, habria que clasificarlos como actos sui-generis, de
racter politico.

. El Consejo sigui6é esta orientaciéon en autos de Noviembre
9 y Septiembre 17/75, mediante los cuales no admiti6 deman-
contra una decision sobre levantamiento de inmunidad de un
flamentario y contra un permiso dado por el Senado al Presi-
nte de la Reptiblica para ausentarse del pafis (Foro Colombia-
176, Octubre/75, p. 373 y s.s.). fal”

En otros fallos se ha admitido claramente la posibilidad, muy
fundada en la ley, de ocuparse de nombramientos hechos por
Congreso o por los 6rganos judiciales (Consejo de Estado, Sen-
cias Junio 19/70, Octubre 22/72, Junio 8|73; ademés, Corte,
to, Octubre 29/69).
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Sin embargo, en auto de Noviembre 6/75 (ponente: doctop
Galindo Pinilla) el Consejo modific6 su tesis tradicional, diciendqg
que todos los actos del Congreso y de los Jueces que no sean da
legislacion ni judiciales, son administrativos y por consiguiente
justiciables ante lo contencioso-administrativo o, por excepcion,
ante la Corte, por cuanto en su concepto la palabra administra.
cién que emplea el Art. 20 del D. 528/64 debe entenderde en sen-
tido funcional y no organico, de donde se deduce que cubre no sé-
lo a los 6rganos de la rama ejecutiva sino al Congreso y a los jue-
ces cuando actian en funcién administrativa. Por consiguiente,
revoc el auto de Septiembre 17/75 que se mencioné atris y admie
tié la demanda contra la Proposicién N 64 de 1975 que aprobg
el Senado el 2 de Septiembre y mediante la cual se autoriz6 al Pre-
sidente para viajar al exterior (Jurisprudencia y Doctrina, Tomo
V, N° 49, Enero/76, p. 18 y s.s.).

En esta direcciéon se orienta, aunque partiendo de otros su-
puestos, la sentencia de Marzo 3/72, recaida en el juicio que pro-
movié Alfonso Lombo Ortega. En esa oportunidad el Consejo de
Estado admiti6é el principio de la responsabilidad patrimonial del
Estado por falla en el servicio judicial y orden6é indemnizar a un
funcionario acusado injustamente por la Contraloria que se vio
sometido a detencién preventiva durante un aho (vid. Gonzalez
Rodriguez, Miguel, “Derecho Contencioso Administrativo Colom-
biano”. Sociedad Colombiana de Abogados, Bogota, 1976, p. 110).

De estas ultimas decisiones del Consejo de Estado se despren-
de que en nuestra jurisprudencia esti haciendo carrera la tesis de
que la organizacién y los aspectos puramente mecénicos del fun-
cionamiento de las ramas legislativa y judicial son asuntos adminis-
trativos a los cuales debe aplicarse el derecho administrativo ordi=
nario y que en los aspectos contenciosos corresponden a la juris=
diccién administrativa, salvo en lo que expresamente se exceptie.

La postulacién de esta tesis no afecta la definicion acoglda-t
aqui sobre la funcién administrativa, pues esos actos de organiza=
cién y puesta en funcionamiento de los aparatos legislativo y ju=
dicial tienden a que se realicen los cometidos legislativos y judi=
ciales del Estado.

De lo dicho se desprende que la teoria de las funciones seudo-
administrativas, de que se viene hablando, no tiene repercusmnesx
practicas en nuestro derecho positivo.
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