S O W N~

8.
9.

Carituro II1
LA FUNCION ADMINISTRATIVA

SUMARIO

. Las tres funciones del Estado ........ccceeciveviiiiniiieiiiecieccieens
. Soluciones y dificultades pragmaticas existentes......................
. Criterios para conceptuar la funcién administrativa. Critica .......
. Nociones organica y material..........ccccccoevuvvreieiieeeeeeiiiciiiinneneen..
. Superposicién de las nociones orgdnica y material....................
. Concepto organico-material de funcién legislativa y juris-

AICCIONAL ..o

. Inaplicabilidad del concepto organico-material a la funcién

AdMINISEIATIVA .eeiiiiiiiiiiiiiiiiee ettt e e
Conclusién: Concepto mixto (organico-material, negativo).......
Objeciones a 1a conCluSION ...........vvveeieeeiieiiiiiiiiiiiiieeee e e e eeeeiiias

10. E1 CAMINO 8 SEGUIT ...vvvveiieiiiiieeeeiciiiieeeeee et e e

TADA-III-1
TADA-III-2
TADA-III-3
TADA-III-4
TADA-III-5

TADA-III-5

TADA-III-7
TADA-III-8
TADA-III-8
TADA-III-9






Capitulo 111

LA FUNCION ADMINISTRATIVA

1. MoNTESQUIEU, partiendo de la hipdtesis certera de que todo hombre que tiene
poder tiende a abusar de él,' concibié su famosa teoria de la separacién de los
poderes.? Esta doctrina propone que el poder contenga al poder, lo que se logra-
ria dividiendo el poder estatal y oponiendo las porciones respectivas para que se
refrenen reciprocamente; ello a su vez se consigue distribuyendo las funciones
estatales entre diferentes érganos, constituidos por personas fisicas distintas.

Coémo se realizara la distribucion de funciones, es algo que ha sido solucionado
de diferente manera en la Constitucién de cada pais; pero en general la mayoria
ha introducido el principio de la separacién de los poderes tratando de seguir en
lo mas importante la triple premisa a que dio lugar la teoria de MONTESQUIEU:
Que el que hace las leyes no sea el encargado de aplicarlas ni de ejecutarlas; que
el que las ejecute no pueda hacerlas ni juzgar de su aplicacién; que el que juzgue
no las haga ni las ejecute.

Surge asi el germen de los conceptos de Legislacién, Administracién y Justicia,
conceptos que todavia se mantienen en constante elaboraciéon. En general, son
érganos administrativos los que estan estructurados jerdrquicamente y sujetos
a 6rdenes (dependientes);® son 6rganos judiciales aquellos que no estan sujetos a
6rdenes o instrucciones, es decir, aquellos que son independientes. Hay asi tres
tipos de érganos, y tres tipos de funcién estatal.

Precisando el lenguaje se habla mas de “separacién de funciones” que de se-
paracién de poderes, ya que el poder es uno sélo; pero se mantiene el principio de

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

2 Sobre el tema, ampliar en BoscH, JorRGE TRISTAN, Ensayo de interpretacién del principio de
separacién de los poderes, Buenos Aires, 1944.

3Es decir, que estan regidos por relaciones de dependencia que se traducen en “el derecho a dar
instrucciones del érgano superior y en el deber de obedecerlas del érgano inferior.” MERKL, ADOLFO,
Teoria General del Derecho Administrativo, Madrid, 1935, p. 59.
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que ella tiene por finalidad coordinar el ejercicio del poder publico y evitar que
pueda ser fuente de despotismo o arbitrariedad.

2. Todo seria sencillo si las funciones legislativa, administrativa y jurisdic-
cional estuvieran respectiva y exclusivamente a cargo de los érganos legislativo
(Congreso), administrativos (érganos dependientes) y judiciales. (Organos inde-
pendientes.)

Pero las dificultades surgen de que ello no es asi; de que cada 6rgano no se
limita inicamente a la funcién que le corresponde, y que por lo tanto la separacién
de las funciones en cuanto atribucién de las mismas a érganos diferenciados se
realiza imperfectamente. De alli también la dificultad en hallar la nocién que
identifique plenamente a cada una de las funciones estatales.

En efecto, la practica y la doctrina han ido elaborando soluciones para casos
concretos, antes que lineamientos generales, y es por ello que si en algunos casos
se puede afirmar pragmaéaticamente con certeza de qué tipo de funcién se trata,
en los mas la duda es inevitable y permanente.

De las soluciones existentes veamos por ejemplo los actos que realiza el Con-
greso. Se conviene en que su actividad de contralor sobre el Poder Ejecutivo
(investigaciones, pedidos de informes, venias, autorizaciones, etc.) es actividad
administrativa; lo mismo se admite para las otras labores propiamente ejecutivas
del mismo cuerpo. (Todo lo referente a la Biblioteca e Imprenta del Congreso, y
en general el nombramiento, direcciéon y remocién de los empleados del Congreso.)
Estos actos, que orgdnicamente (es decir, en razén del érgano que los dicta) son
legislativos, materialmente (sustancialmente, en razén de su esencia propia) son
entonces administrativos.

En lo que se refiere al Poder Judicial sucede aproximadamente lo mismo: Las
autorizaciones y venias (para vender, casarse, etc., los menores), el contralor sobre
los interdictos, pupilos, y en general la asi llamada “jurisdicciéon voluntaria;” el
nombramiento y remocién de los empleados judiciales; la superintendencia ejercida
por la Corte Suprema, etc., son actos que a pesar de ser organicamente jurisdic-
cionales, materialmente son administrativos.

Hasta aqui, hay acuerdo en doctrina; las dificultades comienzan ya cuando
se trata de analizar la actividad de los 6rganos administrativos. Estos 6rganos
dictan actos materialmente similares a los actos legislativos y jurisdiccionales
(lo primero, cuando crean reglamentos; lo segundo, cuando se deciden recursos
jerarquicos presentados por el particular frente a un érgano inferior); pero pre-
domina actualmente la opinién de que tanto los reglamentos como las decisiones
en casos concretos son actividad administrativa a pesar de su posible similitud
con la legislativa y la jurisdiccional.

4Para su fundamento, ver infra, n° 6.
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3. ¢Es posible hallar algin criterio general que tomando esas soluciones
concretas dé un concepto para cada una de las funciones del Estado?

Como ya dijimos antes, se considera que la funcién legislativa es la creaciéon
de normas generales de conducta, imperativas para todos los habitantes,® y que
la funcién jurisdiccional es la decisién imperativa de contiendas entre partes,
determinando el derecho aplicable;® pero no hay hasta el presente un concepto de
funcion administrativa que pueda ser armonizado con los dos anteriores. Todos
los conceptos existentes de “funciéon administrativa” son incompatibles en alguna
medida con las otras dos nociones, y si bien es ello ha sido evidente, los nuevos
intentos buscan en general dar un nuevo concepto de funcion administrativa antes
que modificar o precisar especificamente el de funcién legislativa o jurisdiccional.

1°) Se sostuvo primero que la funcién administrativa es la que realiza el Poder
Ejecutivo,” criterio insuficiente por cuanto segin hemos visto los otros érganos es-
tatales (legislativo y jurisdiccionales) también realizan funciones administrativas.

2°) Se dijo luego que funcién administrativa es la actividad estatal que resta
luego de excluidas la legislacién y la jurisdiccién,® a lo que se observa que en
realidad no resuelve nada, pues si en muchos casos es manifiesto que no hay
legislacién ni jurisdiccién —y por lo tanto si administracién—, quedan muchos
mas en los que se duda de que actividad se trata.’

3°) Ante el fracaso del concepto orgdnico y del negativo, se intenté definir a
la funcién administrativa en forma material, como “la actividad practica que el
Estado desarrolla para cuidar, de modo inmediato, los intereses publicos que
asume en los fines propios,”'® o “la actividad concreta del Estado dirigida a la
satisfaccién de las necesidades colectivas, de manera directa e inmediata,”™ o “la
actividad del Estado dirigida a la creacién o prohibicion (Verhinderung) de algo
nuevo en casos individuales,”'? o como “actividad funcional, idénea y concreta
del Estado que satisface las necesidades colectivas en forma directa, continua
y permanente y con sujeciéon al ordenamiento juridico vigente.”*® Todos estos
conceptos de tipo material y positivo —es decir, que definen directamente y no
por exclusién la esencia misma de la funcién administrativa—, si bien dan una
cierta idea de lo que es administracién, son inexactas. Todas esas definiciones,
en efecto, conceptian a la funcién administrativa como realizaciéon de algo con-

5Eso es lo principal: Los autores agregan detalles como la “permanencia,” la “novedad,” etc.,
pero ello no quita la claridad del concepto basico.

6 Al igual que el concepto material de legislacion, el de jurisdiccién es susceptible de agregados;
pero lo principal a afectos de lo aqui tratado es lo ya sefialado.

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

8 FLEINER, FRriTZ, Instituciones de Derecho Administrativo, Madrid, 1933, p. 7.

9 Conf. ANTONIOLLI, WALTER, Allgemeines Verwaltungsrecht, Wien, 1954, p. 3.

10 ZANOBINI, GUIDO, Corso di Diritto Amministrativo, t. I, Milan, 1958, 8® ed.

" D’ALESsIO, E., Istituzione di Diritto Amministrativo, t. I, Turin, 1949, 4® ed., p. 17.

12 JELLINEK, WALTER, Verwaltungsrecht, Berlin, 1931, 3% ed., p. 6.

13 DiEz, MANUEL MARfA, El acto administrativo, Buenos Aires, 1956, p. 32.
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creto en casos individuales —oponiéndola asi a la legislacién (norma abstracta
de tipo general) y a la jurisdiccién (norma individual, pero abstracta)—; mas esa
nocién es errdnea, por cuanto ya se ha visto que la potestad reglamentaria de la
administracién integra la funcién administrativa, siendo que es precisamente lo
contrario de las definiciones citadas. (Pues el reglamento es una norma abstracta
de tipo general.)

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

4°) Finalmente se produce un retorno al criterio orgdnico, considerandose que
funcién administrativa es aquella parte de la funcién estatal que es realizarla
por érganos administrativos, a cuyo efecto se aclara que son érganos legislativos
aquellos facultados directamente por la Constitucién para dictar disposiciones
generales (con lo cual se excluyen los reglamentos del concepto de legislacién),
6rganos jurisdiccionales aquellos que aplican el derecho en situacién de indepen-
dencia, y 6rganos administrativos aquéllos sujetos a drdenes (weisungsgebunde-
ven); con lo cual el concepto final seria: La funcién realizada por el conjunto de
6rganos regidos por relaciones de dependencia que se revelan en el derecho a dar
instrucciones del érgano superior y en el deber de obedecerlas del érgano inferior;*
a lo cual se observa lo mismo que a la primera definicién: Que los otros 6rganos
también realizan funciones administrativas. (Supra, n° 2.)

4. Delo dicho se desprende que, ademas del concepto negativo (“administracién
es lo que no es ni legislacién ni jurisdiceién”), hay dos criterios distintos de tipo
positivo que han sido propuestos para diferenciar las funciones estatales: El
organico y el material o sustancial.

Desde el punto de vista organico (a veces llamado “formal”), segtn el acto sea
realizado por un érgano jurisdiccional (independiente), administrativo (dependien-
te) o legislativo (de indole constitucional), nos encontrariamos ante una funcién
de tal o cual tipo; pero este criterio es insuficiente y, tomado a la letra, erréneo,
por cuanto en los 6rganos legislativo y jurisdiccionales también se realizan fun-
ciones administrativas. Desde el punto de vista material o sustancial, es decir,
ateniéndonos a la naturaleza interna de los actos mismos, son actos legislativos
los que establecen reglas de conducta humana en forma general e imperativa (o
sea, son actos legislativos los que crean normas o reglas de derecho), son actos
jurisdiccionales los que deciden con fuerza de verdad legal una cuestién controver-
tida entre dos partes, determinando el derecho aplicable: Y son actos de la funcién
administrativa los que constituyen manifestaciones concretas (por oposicién a

“MERKI, op. cit., p. 59. En igual sentido ANTONIOLLI, op. cit., p. 4y ss.
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abstractas, como lo son la legislacion y la jurisdiccién) de voluntad estatal. Este
criterio también es insuficiente y erréneo, pues ya hemos visto que la funcién
administrativa no siempre se limita a manifestaciones concretas de voluntad.

5. Ninguno de estos criterios es de por si suficiente para distinguir las fun-
ciones jurisdiccional, administrativa y legislativa; pues hay actos materialmente
legislativos que son orgdanicamente administrativos (los reglamentos); actos mate-
rialmente administrativos que son organicamente legislativos (las investigaciones,
pedidos de informes, autorizaciones, etc., que conceden o realizan las CaAmaras);
actos materialmente administrativos que son organicamente jurisdiccionales.
(Las autorizaciones y venias que tienen a su cargo los tribunales: La asi llamada
“jurisdiccién voluntaria;” el nombramiento y remocién de los empleados judiciales;
la superintendencia ejercida por la Suprema Corte.)

Hay ademdas actos materialmente jurisdiccionales que son organicamente
administrativos. (Cuando el Poder Ejecutivo decide un recurso jerarquico.)

Asi entonces, en sentido material, el 6rgano administrativo realiza no sélo
funciones administrativas sino también legislativas y jurisdiccionales; el érgano
jurisdiccional no sélo funciones jurisdiccionales sino también administrativas; el
6rgano legislativo no sélo funciones legislativas sino también administrativas.

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

6. Podemos ya observar un dato concreto en este entrecruzamiento de funciones:
En materia de funcion legislativa y funcién jurisdiccional el criterio sustancial
o material no designa suficientemente a la funcién, y es necesario agregarle una
referencia al 6rgano respectivo.

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

En efecto, el régimen juridico de los actos legislativos no puede ser aplicado
a los actos de sustancia legislativa que realice un érgano administrativo, pues
ello contrariaria el principio del moderno estado de derecho y de casi todas las
legislaciones, de que sélo el Poder Legislativo, esto es, el cuerpo formado por los
representantes del pueblo, puede imponer reglas imperativas de conducta. Los
reglamentos que dicta el administrador son pues undnimemente considerados
parte de la funcién administrativa, y el régimen juridico pertinente es el que
corresponde a tal funcién y no el de la funcién legislativa.
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El régimen juridico de la funcion jurisdiccional, a su vez, sélo se aplica a los
actos materialmente jurisdiccionales realizados por organos jurisdiccionales:
No asi a los actos materialmente jurisdiccionales realizados por 6rganos admi-
nistrativos o legislativos. En otros términos: El régimen juridico pertinente se
aplica s6lo cuando el acto es materialmente el que corresponde y ademds ha sido
dictado por el 6rgano a quien compete realizar la funcién: El juez.

Asilo ha entendido la Corte Suprema de Justicia Nacional en el conocido fallo
del 19-IX-1960 sobre arrendamientos rurales,'® en el que se aplicé primordial-
mente el principio de la defensa en juicio. Sostuvo la Corte que el articulo 18
de la Constitucion Nacional incluye la garantia de que “ha de reconocerse a los
habitantes del pais el derecho a ocurrir ante un 6rgano judicial en procura de
justicia,” y que si las disposiciones que gobiernan el caso impiden a las partes tener
acceso a una instancia judicial propiamente dicha, existe agravio constitucional
originado en privacién de justicia. “Puede afirmarse, por tanto, que aun cuando el
art. 78 de la Constitucién no requiere multiplicidad de instancias, segiin ha sido
uniformemente resuelto, debe entenderse que si impone una instancia judicial
al menos.” (Considerando 20.)

Cuando la ley atribuye a un 6rgano administrativo la facultad de resolver una
contienda entre partes (es decir, cuando le confiere facultades jurisdiccionales en
sentido material), es necesario que se haya previsto “oportunidad para que los
jueces revisen el pronunciamiento administrativo,” estimandose imprescindible
el otorgamiento de “recurso y ocurso subsiguiente ante los jueces del Poder Judi-
cial,” “en la inteligencia de que, a falta de él, el régimen dejaria de ser congruente
con los derechos y garantias constitucionales.” (Fallo citado, considerando 17.) Es
decir, que no se admite que la funciéon materialmente jurisdiccional realizada por
un 6rgano administrativo tenga el régimen juridico correspondiente a la funcién
jurisdiccional; que toda vez que la ley confiera a un 6rgano administrativo una
facultad materialmente jurisdiccional, no podra hablarse alli con criterio juridico
de “gjercicio de la funcién jurisdiccional,” lo que se reserva a los jueces a través del
“control judicial suficiente.” (Ya que se estima indispensable en nuestro sistema
constitucional que exista tal control después de la actuacién organicamente admi-
nistrativa.) Dice ademas el tribunal: “De conformidad con lo hasta aqui expuesto,
pues, y a titulo de sintesis, cabe declarar que... «control judicial suficiente» quiere
decir: a) Reconocimiento a los litigantes del derecho a interponer recurso ante
los jueces ordinarios; b) negacion a los tribunales administrativos de la potestad
de dictar resoluciones finales en cuanto a los hechos y al derecho controvertido,
con excepcién de los supuestos en que, existiendo opcidn legal, los interesados
hubiesen elegido la via administrativa, privandose voluntariamente de la judi-
cial.” (Doctrina de Fallos, 205, 17; 245, 351.) La mera facultad de deducir recurso

5 Ferndndez Arias, Elena y otros, v. Poggio, José (Suc.), en JA del 15-X-1960.
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extraordinario basado en inconstitucionalidad o arbitrariedad, no satisface las
exigencias que en la especie han de tenerse por imperativas.” (Considerando 19.)

Por otra parte, el articulo 95 de la Constitucion es tan categérico que pare-
ce imposible pueda haberse dudado en nuestro pais de la certeza del principio
mencionado: “En ningun caso el presidente de la Nacién puede ejercer funciones
judiciales, arrogarse el conocimiento de causas pendientes o restablecer las fene-
cidas.” Es obvio que lo que no puede hacer el jefe supremo de la administracién,
tampoco pueden hacerlo sus 6rganos inferiores. La interpretacion se afirma aun,
si cabe, al relacionar el articulo 95 con el art. 23, en el cual se expresa que ni
siquiera durante el estado de sitio tiene el Presidente funcién judicial alguna; con
el articulo 29, que prohibe conceder al Ejecutivo nacional “facultades extraordi-
narias,” la “suma del poder publico,” “supremacias” o “sumisiones.” (Fallo citado,
considerando 4 del voto de la minoria.)

Ademas, la independencia del 6rgano que ha de decidir el derecho aplicable
a una contienda es un avance en la historia de la lucha por la defensa de los
derechos individuales y la libertad del hombre que no puede abandonarse sin
peligro de esa libertad;'® no se trata tan sélo de tener un juzgador “imparcial”
(pues también el administrador puede ser “imparcial” al resolver un reclamo que
se le haga), sino de tener un juzgador que pueda resolver el caso de acuerdo a su
interpretacién de la legislacién vigente, sin que haya posibilidad de que se le den
6rdenes o instrucciones de un 6rgano superior acerca de como resolver la cuestiéon
planteada. (Y en esa situacion sélo se encuentra el juez: 131 FSC 105, 110.)

Finalmente, cabe sefialar que la solucién contraria atentaria contra el prin-
cipio axiomatico de que nadie puede ser juez y parte, aunque sea parte sélo en
forma indirecta.

Esa particularidad, esa restriccién que observamos en las funciones legislativa
y jurisdiccional, y que consiste en que sdlo se les aplique el régimen juridico res-
pectivo a los actos orgdnica y materialmente identificados como exteriorizacién
de la funcién de que se trata, se da, repetimos, en la funcién legislativa y en la
jurisdiccional, pero no en la administrativa.

7. Aquella unién de los criterios organico y material, que lleva al concepto de
funcién legislativa y jurisdiccional, es inaplicable a la funciéon administrativa pues
segun ya vimos no sélo los actos materialmente administrativos, dictados por
érganos administrativos, forman parte de la funcién administrativa, sino también

1°) los actos materialmente administrativos dictados por érganos jurisdiccionales,

16 Comp. F1orINI, BARTOLOME, “Inexistencia del acto administrativo jurisdiccional,”en LL, 17 de
diciembre de 1960. Pero este autor considera que la independencia del érgano es un elemento del
concepto material de jurisdiccién. Como contrapartida, es harto interesante la posicién de R. BigLsa,
quien afirma que el Poder Ejecutivo tiene “funciones jurisdiccionales y no judiciales, porque éstas
se las prohibe la Constitucién. (Art. 95.)” (Estudios de Derecho Publico, t. I, Buenos Aires, 1950, p.
321.) Se advierte asi que las disidencias son tal vez més de tipo terminolégico que de fondo; y una
forma de evitarlas es tal vez la de distinguir entre el concepto material y el total o mixto de funcién
jurisdiccional, como hacemos en el presente capitulo.
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2°) los actos materialmente administrativos dictados por el Poder Legislativo, 3°)
los actos materialmente jurisdiccionales dictados por érganos administrativos,
4°) los actos materialmente legislativos dictados por 6rganos administrativos.

8. De todo ello se desprende que podemos definir claramente las funciones leg-
islativas y jurisdiccional mediante la unién de los criterios organico y material;
y que por exclusién, con criterio negativo, podemos entonces definir a la funcién
administrativa. La funcion legislativa seria la produccién de normas juridicas
generales realizada por el Poder Legislativo; la funcion jurisdiccional seria la
resolucién con fuerza de verdad legal de contiendas entre partes, realizada por el
Poder Judicial (es decir, por érganos independientes y relativamente estables); la
funcion administrativa seria “toda la actividad que realizan los érganos admin-
istrativos, y la actividad que realizan los érganos legislativo y jurisdiccionales,
excluidos respectivamente los actos y hechos materialmente legislativos y juris-
diccionales.” Dicho de otra forma, “es administracién todo lo que no es, orgdnica
y materialmente a la vez, ni legislacion ni jurisdiccién.”

9. Este concepto no esta libre de criticas, desde luego, pero nos parece que
los casos que ofrecen dudas ante el planteamiento general que ofrecemos, son
menos frecuentes y de menor trascendencia que los que quedan en la duda con
los demas conceptos analizados.

Un caso que podria ofrecer dudas, por ejemplo, es el del llamado “juicio politico,”
que pareceria ser actividad jurisdiccional realizada por el 6rgano legislativo, des-
mintiendo asi la afirmacién de que todo lo realizado por dicho 6rgano que no sea
legislacién habra forzosamente de ser administraciéon. Sin embargo, es de hacer
notar que se trata aqui simplemente de la remocion de un funcionario ptiblico,
que, aunque sujeta a determinados requisitos o confiada a érganos especiales,
no pierde su cardcter propio e intrinseco de acto administrativo.

Otro caso del mismo tenor se presenta en la funcién jurisdiccional: La juris-
prudencia, /no seria acaso actividad legislativa? Pero la semejanza es inexistente,
pues la jurisprudencia no es una regla general dictada por érganos jurisdicciona-
les, sino la reiteracién concordante de una misma solucién individual: La regla
existe tan sélo en la mente del juzgador, o en los estudios de la doctrina; esa regla
no obliga a nadie (salvo en el derecho anglosajén) y por lo tanto no es imperativa.
Cada caso individual fallado por el juez en concordancia con esa “regla” es pues
simplemente funcién jurisdiccional.

Por lo demas, la Corte Suprema de Justicia Nacional ha declarado que “..el
ingente papel que en la elaboracién del derecho incumbe a los jueces, comprensivo
de la declaracién e interpretaciéon de las normas juridicas generales vigentes, de su
sistematizacién y de la suplencia de sus lagunas, con arreglo a principios conocidos
—art. 16 del C. Civil—, no llega hasta la facultad de instituir la ley misma. No es
licito a los magistrados judiciales argentinos... atribuirse... facultades legislativas
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de que carecen.”'” En lo que respecta a los fallos plenarios y su obligatoriedad,
hay que distinguir dos aspectos: 1°) En lo que respecta a las Salas que integran
la CaAmara respectiva, y 2°) en lo que respecta a los jueces inferiores. En el pri-
mer punto hay simplemente un pronunciamiento jurisdiccional concreto: Como
las Salas no constituyen tribunales aislados sino que son parte de la Camara,
es perfectamente razonable que deban ajustarse a la opinién de la mayoria. En
cuanto hace a los jueces inferiores, estimamos que es inconstitucional exigir de
un juez que falle de acuerdo a la interpretacién del derecho que hace un tribunal
superior, pues ya ha dicho también la Corte Suprema que “la facultad de inter-
pretacién de los jueces y tribunales inferiores no tiene més limitaciéon que la que
resulta de su propia conciencia de magistrados, y en tal concepto pueden y deben
poner en ejercicio todas sus aptitudes y medios de investigacion legal, cientifica
o de otro orden, para interpretar la ley, si la jurisprudencia violenta sus propias
convicciones;”'® la inconstitucionalidad deriva de que viola la independencia del
juez, lo que hace a la esencia de nuestro sistema institucional.®

10. Es posible corregir y mejorar el concepto que ofrecemos, pero habra de
insistirse en un concepto mixto, pues las definiciones materiales habran de ser
siempre infructiferas, al igual que las organicas.

Ello es asi, pues “sustancialmente” o “materialmente,” no todo lo que realiza el
6rgano ejecutivo seria administracion, sino sélo “la actividad concreta, practica,
desarrollada por el Estado para la inmediata obtencién de sus cometidos;” el “hacer
efectivo,” la “concretizacién en hechos de la actividad estatal,”? siendo que en el
derecho positivo ello no es asi. (Ejemplo: Los reglamentos.)

Surge alli pues la gran diferencia entre la administraciéon y las otras funciones:
Mientras que en las demas funciones el elemento material es demasiado amplio
para caracterizarlas (requiriéndose agregar un elemento restrictivo para lograr
la naturaleza juridica del acto y de la funcién), en la funcién administrativa el
elemento material es demasiado estrecho para ello, siendo por lo tanto imposible
de mejorar o corregir. No puede conceptuarse materialmente (sustancialmente,
positivamente) a la funcién administrativa, pues lo que ya es designado mate-
rialmente como legislacién o jurisdiccién también forma parte de la misma. Los
reglamentos, de sustancia legislativa, se incluyen en la funcién administrativa;
las decisiones en casos controvertidos que dicten érganos administrativos, de
sustancia jurisdiccional, se incluyen también en la funcién administrativa. (Pues
no se les aplica el régimen juridico de las sentencias sino el de los actos de la ad-
ministracion.) Suelen hacerse distinciones y matices que recuerdan por momentos
el régimen juridico de los actos legislativos o jurisdiccionales, en cada caso; pero

"Fallos de la Suprema Corte, 234: 82, 98.

18131 FSC 105, 110.

19V. VILLEGAS BASAVILBASO, op. cit., t. I, Buenos Aires, 1949, p. 27 y nota.
20 SavAGUES LiAso, op. cit., t. I, p. 42 y ss.
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lo fundamental de su regulacién es y sigue siendo el correspondiente a la funcién
administrativa, con lo que los actos respectivos pasan a formar parte de ella.

Y si tenemos entonces tres géneros —administracion, legislacién, justicia—,
uno de los cuales —la administracién— comprende a los otros dos en sentido
material, se concluye que es imposible hallar un concepto material de uno de
los géneros —la administracién—, que al mismo tiempo que se diferencie de los
otros dos, pueda abarcarlos.



