LA NATURALEZA INTRINSECA DE LA FUNCION
ADMINISTRATIVA

JOAQUIN CARRILLO PATRACA

LLAS FUNCIONES DEL ESTADO

El concepto de las funciones del Estado se encuentra intimamente li-
gado al de sus atribuciones, Las atribuciones representan la parte sustancial,
el contenido de la actividad del Estado, en tanto que las funciones consti-
tuyen la parte externa, formal, de dicha actividad. El Estado debe llevar al
cabo un determinado nimero de actividades, pero no puede hacerlo de cual-
quier modo, sino por ciertos caminos que son precisamente las funciones.

La doctrina juridica estd acorde en que las funciones del Estado ac-
tualmente son tres: la ejecutiva o administrativa, la legislativa v la judicial
0 jurisdiccional.

Dicha clasificactén, en principio, responde a la division de los Poderes
en el Estado moderno: el Ejecutive, el Legislativo y el Judicial, cada uno
realizando, a través de su respectiva funcion, un determinado ndmero de
atribuciones.

En puridad, el érgano caracterizaria la funcion; funcion administrativa
seria aquella que llevara a cabo el Poder Administrativo y asi sucesivamente.
Pero nos encontramos con que, en la practica, no existe una correspondencia
exacta entre los Porleres y las {unciones sino que, con frecuencia, el Organo
Jurisdiccional realiza actos que por su naturaleza propia son considerados
como administrativos, o el Poder Ejecutivo lleva a efecto determinada acti-
vidad que reviste los caractercs internos de un acto legislativo, etc.

Esto ha creado la necesidad de contemplar las funciones del Estado
desde dos puntos de vista diferentes: el formal o externo v el material o in-
trinseco, atendiendo en el primer caso al Organo que lleva a cabo el acto

y en el segundo, a los rasgos caracteristicos del mismo, con prescindencia del
Poder que lo ha efectuado.
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Los actos que realiza el Poder Ejecutivo son formalmente administra-
tivos aunque sustancialmente deban considerarse legislativos o jurisdiceio-
nales y a su vez, un acto que por su naturaleza interna sea administrativo,
puede ser ejecutado por cualquiera de los otros poderes en el desarrollo de
sug actividades.

Este es pues el doble aspecto de las funciones de] Estado. Tenemos que
atender a ellas desde ambos puntos de vista para caracterizarlas, en virtud
de esa disidencia existente entre los Poderes v los medios de realizacion de
sus atribuciones.

LA FUNCION ADMINISTRATIVA DESDE EL
PUNTO DE VISTA FORMAL

Autores hay que han querido caracterizar a la funcién administrativa
diciendo que es la actividad que desarrolla e] Poder Ejecutivo, sin ocuparse
en lo absoluto de la sustancia propia de dichos actos.

Inaceptable es, a nuestro modo de ver, tal postura, porque en la reali-
dad nos encontramos con que el Poder Ejecutivo lleva a cabo ciertos actos
que no podemos considerar como materialmente administrativos y de otro
lado, actos materialmente administrativos son efectuados por el Poder Le-
gislativo y por el Judicial con sobrada frecuencia.

Desde el punto de vista puramente formal u orgénico, funcién admi-
nistrativa es aquella que realiza ¢l Poder Administrativo o Ejecutivo, aunque
dentro de ella vaya incluida una serie de actos que revisten una naturaleza
interna diferente.

Pero nuestro problema consiste precisamente en determinar cudl es la
nota distintiva de los actos administrativos considerados en su aspecto ma-
terial, sin guiarnos por notas externas, esto es, sin tener que acudir al ele-
mento formal del érgano ejecutor de la funcidén, v a ello vamos a dedicar
nuestra atencién de aqui en adelante.

LA FUNCION ADMINISTRATIVA DESDE EL
PUNTO DE VISTA MATERIAL

En nuestro afdn de llegar a una conclusién acerca de la naturaleza in-
trinseca de la funcién administrativa, hemos procurado consultar los autores
que tratan dicha materia, los cuales distan ‘mucho de ponerse de acuerdo
sobre la misma, pero cuya lectura nos ha servido para formarnos un criterio
acerca de tan debatido tema. Transcribiremos pues sus opiniones al respecto,
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haciendo los comentarios que creamos pertinentes para, finalmente, poder
adoptar una determinada postura expresando nuestro modesto modo de

pensar.

Rafacl Bielsa, por ejemplo, define la Administracion Piblica como “la
actividad genera] del Estado, externa e interna, juridica y social, que tiene
por fin proveer a las necesidades colectivas cuya satisfaccion entra en los
fines del Estado”. (Rafael Bielsa.—“Derecho Administrativo”.—Roque De-
palma Editor.—b5a. edicién.—Buenos Aires, 1955.—Tomo I.—pédg. 202 en
nota).

Piensa el autor referido, que la Administracion Publica desenvuelve su
actividad en una esfera que aumenta infinitamente, a veces conforme a las
normas juridicas existenies, cuando efectia actos juridicos; otras, sin atender
a dichas normas, cuando su actividad no es necesariamcente juridica, pero
en todo caso debajo de las limitaciones impuestas por el derccho objetivo.

Nos dice también que lo que define 1a naturaleza y ¢l especial cardcter
de la funcién administrativa es la forma en que su actividad juridica se
realiza y las instituciones que genera.

“La legistacion y la jurisdiccién —continia diciéndonos Bielsa— no al-
canzan a infegrar la actividad juridica del Estado. El solo establecimiento
de la norma y su aplicacion en la esfera jurisdiccional no hastan. El Estado
debe realizar una actividad continua, previniendo, ordenando, manteniendon,
e suma, el orden juridico y social, y ésta es la actividad que ejerce la Ad-
ministracion. Por eso, a diferencia de Ia actividad legislativa y de Ia judicial
que son mas o menos infermitentes, la actividad administrativa es continua
y ejeculoria, El Estado no solo realiza funciones juridicas, sino de bienestar
general que no son legislativas ni judiciales; se trata de la accién adminis-
trativa. La ley crea un servicio piblico y la Administracién Publica lo reali-
zo”, (Rafael Bielsa.—ob. cit.—Tomo I.—pdig. 199 y sigts.)

Para el jurista que venimos consultando la administracion es, ante todo,
organizacion, y piensa que ella no puede manifestarse ordenadamente si an-
tes no se organiza, puesto que primero dehe haber una actividad interna de
indole econdmica, ética, técnica, no juridica; y después una actividad ex-
terna, que comprende las funciones juridicas y sociales. En su actividad
interna, la administracion se limita a si misma y no produce efectos de de-
recho.

De este modo, por administrar, en la acepcién comun del vocablo, de-
bemos entender: ordenar econémicamente los medios que se ticnen a la
mano y usarlos convenientemente para satisfacer las propias necesidades.
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Una buena administracién supone precisamente el establecimiento o
mantenimiento de una relacién armoénica y proporcionada entre la satisfac-
cién de las necesidades y los medios disponibles.

En este sentido, Bielsa utiliza la palabra administrar como sinénimo de
ordenar, de proveer.

Pero nos encontramos con que la administracién pablica debe desen-
volverse dentro de normas, no sélo de eficacia técnica, econémica o moral,
sino juridicas; normas que sefialen el limite licito dentro del cual pueda
desenvolverse la actividad administrativa. Y entonces se nos presenta lo
que €l considera como la actividad externa, que es juridica porque genhera
derechos o, en general, produce efectos de derecho; son estos los actos ad-
ministrativos,

Bielsa caracteriza la actividad juridica administrativa porque sus actos,
a diferencia de las normag legislativas, establecen casi siempre relaciones de
derecho entre la entidad administrativa que la dicta y los sujetos a los cuales
dichos actos van referidos; son raros los casos en que éellos vinculan juridi-
camente a los particulares entre si,

Mai4s adelante, el autor a que nos venimos refiriendo nos hace algunas
consideraciones en las cuales recoge las ideas de Otto Mayer, respecto a la
posicién de las funciones del Estado con respecto al Derecho.

“La actividad administrativa —sostiene Bielsa— realiza fines del Es-
tado considerado como unidad. De este modo, se concibe que ella tenga en’
Ia vida de ésta, posicién v funciones analogas, en cierto modo, a las que toda
persona fisica o juridica tiene en la actividad que desarrclla para la satis-
faccién de sus necesidades y realizacion de sus fines. Surge pues, en la
administracion una distincion importante, que constituye otro caracter di-
ferencial de la actividad administrativa respecto de la legislativa y la judicial
¥ que consiste en la especial situacién en que la Administracién estd colo-
cada respecto del derecho. Mientras la actividad legislativa se resume en la
1ormacién y establecimiento del derecho positivo v la judicial en la aplicacién
del derecho, la actividad administrativa tiene siempre en el derecho objetivo
sus limites, de libertad de accidn, de apreciacién, de conveniencia, va sea
de manera general en el caso de las atribuciones discrecionales, ya de manera
determinada, en el de las atribuciones regladas. De estas limitaciones legales
surgen para los administrados los derechos que se protegen con recursos con-
tencioso administrativos, para invalidar actos lesivos de los intereses legitimos
de los administrados”, (Rafael Bielsa.—ob, cit.—Tomo I.—pdg, 199 y sigts.)

Otto Mayer opina a este respecto: “El Estado es un pueblo organizado
bajo un poder soberano para la persecucién de sus intereses. La adminis-
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tracién es la actividad del Estado para el cumplimiento de sus fines. Asi
comprendida, ella se opone a la Constitucion, que no hace sino preparar esta
actividad; administracion implica la existencia del poder soberano mediante
el cual el Estado llega a ser capaz de obrar”. (Otto Mayer.—“Derecho Ad-
ministrativo Alemidn”.—Editorial Depalma.-—Buenos Aires, 1949.—Tomo 1.

— pag. 3).

“La administracién —nos sigue diciendo el jurista germano— es la
actividad del Estado para realizar sus {ines, bajo su orden juridico. Podremos
dispensarnos de agregar la condicion de que debe ser una actividad separada
de la legislacién y de la jurisdiccion; esto estd suficientemente especificado
con las palabras “bajo su orden juridico”. En efecto, en la legislacion tal
como la entendemos el Estado se encuentra sobre este orden juridico; en la
justicia, todo sc hace por este orden juridico; en cuanto a la administracién,
su dependencia respecto del orden juridico bajo el cual ella actda, es menos
estricta y mas variada.” (Otto Mayer.-—obh. cit.—pag. 15).

Tanto en Bielsa como en Mayer, encontramos dos notas comunes con
las cuales tratan de caracterizar la funcién administrativa, Ambos nos hacen
referencia al fin que el Estado persigue por medio de esa funcién y a que
dichs funcién se realiza “bajo un orden juridico”.

Encontramos todavia algunos autores mds que piensan en igual sentido,
esto es, que creen encontrar la nota distintiva de la funcién administrativa

en la idea de fin,

Fritz I'leiner; otro de los autores alemanes que se han ocupado del ana-
lisis de tan importante punto, nos dice lo siguiente:

“La Adminisiraciin, en sentido amplio, a diferencia de la Constitucidn,
viene a ser la actividad que ¢l Estado desarrolla para la realizacién de sus
fines esenciales. Asi como la Constitucién representa en el Estado el ele-
mento estable, permanente, en la administracién por el contrario, se nos ma-
nifiesta el Estado en actividad”. (Fritz Fleiner.—*“Instituciones de Derecho
Administrativo”.—Traduccion de 1a 8a. edicién alemana por Sabino A. Gen-
din.—Editorial Labor, S. A.—Barcelona, 1933.—pdig. 3).

Fleiner encuentra dos facetas de lo que él llama la tercera funcion po-
litica —esto es, la funcién administrativa— ja funcion ejecutiva y el go-
bierno y nos dice que todo lo que cae fuera de'las atribuciones del legislador
y de los tribunales es la administracién en sentido estricto. La administracién
para dicho tratadista es un conjunto de funciones de naturaleza técnica,
intelectual y juridica, cada una de las cuales tiende a alcanzar resultados
utiles para el bien comin, (Fritz Fleiner.-—ob, cit.—pég. 4).
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Posteriormente establece una comparacién entre la actividad jurisdic-
cional y la administrativa, con fines a delinear una definicion de esta tltima.

Piensa que la diferencia fundamental entre la justicia v la administra-
cién estriba en que para la primera la aplicacién del Derecho es su fin propio,
en tanto que para la administracién la aplicacién del derecho se reduce a
un medio para alcanzar cierto fin. La justicia tiene que establecer en sus
sentencias lo que es justo segin la ley vigente, prescindiendo de las conse-
cuencias que resulten para el Estado y partes interesadas. En cambio la
administracidén tiene que proveer al bien comin y procurar siempre cosas
titiles.

“El elemento vital de la administracién —expresa el mencionado jurista
alemdn— es la actividad, la intervencién activa, la obtencién inmediata de
determinados resultados materiales. Su norma es la oportunidad y la uti-
lidad. En atencion a ello, la Administracion se puede llamar “poder activo
del Estadc”, en contraposicién al Poder Legislativo y al Judicial, los cuales
agotan su funcién en formular decisiones de voluntad; pero la Administra-
cién s6lo es capaz de desarrollar toda su actividad dentro de una ordenacién
juridica. El derecho impulsa su actividad, pero al mismo tiempo la limita.
Sin embargo, la Administracién no emplea el Derecho con el exclusive ob-
jeto de servirle y de proporcionar eficacia a sus normas, sino para alcanzar,
bajo su amparo, un determinado rendimiento material que esté fuera del
Ambito de realizacién del Derecho”. (Fritz Fleiner.—ob, cit.—pég. 6).

De acuerdo con la anterior exposicién, Fleiner entiende la Administra-
cién como: ‘“toda actividad del Estado o de cualquier otra Corporacién de
Derecho Piblico que desarrollen en su propic orden juridico para alcanzar
sug fines esenciales v que no pertenezca a la esfera de la legislacién ni de
la administracién de justicia”, (Fritz Fleiner.——ob. cit.—pdg. 7).

Fleiner nos dibuja los dos caracteres que ya habiamos apuntado al
examinar a Bielsa y a Otto Mayer. Nog habla del orden juridico bajo el
cual se desarrolla la actividad administrativa v de los fines del Estado como
rasgo determinante.

Nos reservamos para cuando esbocemos nuestro personal modo de pen-
sar el hacer las consideraciones pertinentes respecto al criterio que susten-
tan los tratadistas antes citados,

En cuanto a lo que Fleiner dice “. .. y que no pertenezca a la esfera
de la legislacién ni de la justicia”, nos hace recordar una corriente doctrinal
que trataba de definir la funcién administrativa como: aquella actividad
que no es legislativa ni jurisdiccional, tratindose de las actividades del Es-
tado, La afirmacion es cierta, por supuesto, pero ello elude el problema y
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no nog proporciona ninguna luz que ilumine el sendero que pueda llevarnos
a encontrar la naturaleza interna de la funcién administrativa.

Adolfo Posada, sin llegar a formular una definicién de la actividad ad-
ministrativa en su aspecto material, nos hace algunas con51dera010nes acerca
de ella que hemos creido pertinente citar:

Posada opina que la funcién del Estado supone una actividad continua,
ordenada en vista del cumplimiento de su fin. Para él el fin, o sea el conte-
nide, determina la naturaleza v caracteres de la actividad y los de la funcién.
Dice que el contenido de 1a actividad del Estado es e]l Derecho; que el Estado
es, o al menos se propone ser, una realizacion juridica v se define en virtud
de la atraccién que sobre él ejercen las necesidades racionales de la vida.
(Adolfo Posada.—“Tratado de Derecho Politico”.—ba. edicién revisada.—
Libreria General de Victoriano Sudrez.—Madrid, 1935.—Tomo 1.—pAag. 428).

“Formulada la norma —expresa Posada— el Derecho cae bajo la accion
inmediata de la voluntad. Aqui la voluntad colectiva del Estado-Persona.
El Estado-Persona se somete a su norma, realizando asi el Derecho con su
poder, el cual actiia en dos sentidos: lo.—como expresion de la voluntad
misma del Estado, que por si se acomoda a su norma; 20.—como manifesta-
cién de esta voluntad, actuando sobre la comunidad toda v sobre sus miem-
bros, para hacer eficaz la norma. En el proceso de lag realizaciones juridicas,
esta operacién juridica es el momento de ejecucién directa de la norma
—funcién ejecutiva o Poder ejecutivo— algunos denominan esta operacion
funcion administrativa o administracion. Como la operacién de la elabora-
cién de la norma, la de su ejecucién se produce: lo.—por la accién espon-
tdnea y general de la comunidad-Estado, que ejecuta o cumple 1a norma en
forma difusa, manteniendo y renovando el orden juridico, o sea el orden
piblico en sentido estricto; 20.—por la accién reflexiva y en su caso, con el
apovo de la coaccién del Poder Constituido, esto es, con érganos de la auto-
ridad ejecutiva”. (Adolfo Posada.—ob. cit.—pdag. 442),

Posada nos revela un modo de pensar que participa de una corriente
sostenida por diversos autores, entre los cuales se cuenta Berthelemy, que
considera la funcién administrativa como la actividad del Poder Ejecutivo
encaminada a la ejecucion de las normags legislativas. Fg decir, los autores
distinguen la legislacién como ejecucién de los principios consagrados en
¢l texto constitucional y la ejecucién, como ejecucion de la legislacion,

Pero creemos que el concepto de ejecucién es impropio para caracterizar
debidamente la funcién administrativa, pues abarca menos o abarca mas de
lo que propiamente constituye la actividad de la administracién. Bajo la
primera acepcién que sefiala Posada, se comprenden todas las funciones de
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la vida juridica y bajo la segunda, el criteric resulta demasiado estricto y
deja fuera muchos aspectos de la actividad administrativa.

Los tratadistas Gabino Fraga v Andrés Serra Rojas, en sus obras de De-
recho Administrative, nos citan a Hauriou como otro de los autores que in-
tentan definir 1a funcién administrativa en relacién al fin que persigue; de
ellos hemos recogido los datos que a continuacién vamos a glosar.

Para Maurice Hauriou la funcién administrativa se caracteriza por:
“manejar los asuntos corrientes del publico, en lo que atafie a la ejecucién
de las leyes de derecho piiblico y a la satisfaccién de los intereses generales,
haciendo todo esto por medios de policia y por la organizacién de los ser-
vicios publicos, en los limites de los fines del poder politico que ha asumido
la empresa de la gestién administrativa”, {(Maurice Hauriou.—*“Derecho Ad-
ministrative”.—péags. 9 y 33.—citas de Gabino Fraga—“Derecho Adminis-
trativo”.—ba, edicién.—FEditorial Porraa, S, A.—Meéxico, 1952.—pdg. 62; ¥
Andrés Serra Rojas.—“Derecho Administrativo”.—Libreria de Manuel Po-
rraa, S. A.—México, 1959.—p4ég. 170).

Serra Rojas piensa que esta importante definicién sefiala varios elemen-
tos del concepto moderno de funcién administrativa, principalmente la no-
cién del servicio pidblico, la de la empresa administrativa y la del régimen
de policia aplicable, pero ademas sefiala un dato, dentro de la definicién
general del acto administrativo, que segiin él es indispensable para cons-
tituirlo, desde cualquier punto de vista que se le considere y es que el acto
administrativo se realice en vista del funcionamiento de un servicio publico.

De este modo, él considera que no constituyen actos administrativos
los actos relativos a las actividades privadas de la administracién, principal-

mente cuando se trata de actos de gestion del dominio privado. (Serra Ro-
jas.—ob, cit.).

Gabino Fraga sefiala, en la definicién de Hauriou, tres elementos, que
son: a) el fin de la funcién; b) los medios con los cuales se realiza; ¢) los
limites que la constrifien,

E] mismo autor nos hace ver que, para Hauriou, el fin de la funcién
eg la gestion de los asuntos corrientes del piiblico, de los intereses generales,
permanentes, ordinarios ¥ pone de relieve el empleo de medios técnicos, con
marcada preponderancia sobre los mediog juridicos, aunque éstos deban ser
al fin ¥ al cabo empleados en el desempefio de una gestién que sefala como
eminentemente practica, Al mismo tiempo, el Doctor Fraga nog hace ver el
peligro que acarrea el empleo de los elementos que sefiala Hauriou para
definir la funcién administrativa, en cuanto a la posibilidad de crear una
confusién lamentable entre las funciones y las atribuciones del Estado, asi
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como también en cuanto a la forma de reglamentacién de los medios de
policia y de los servicios publicos que el Estado debe prestar. (Gabino Fraga.
ob. cit.).

Algunos otros autores sudamericanos nos ofrecen también diversos con-
ceptos relativos a la funcién administrativa,

Sayagués Laso, por ejemplo, dice: “La funcion administrativa es la fun-
cién concreta, practica, desarrollada por el Estado para la inmediata ob-
tencidn de su cometido. Es un hacer efectiva, mientras que la legislacion y
In justicia son actividades exclusivamente juridicas”. (Enrique Sayagués
Laso.—“Tratado de Derecho Administrativo”.—Montevideo, 1953.—péigs. 48
y sigs.).

Por otra parte, Benjamin Villegas Basavilbaso nos dice que la Adminis-
tracion debe ser siompre considerada en relacion con los fines del Tstado y
opina que este criterio, seguido por numerosos publicistas, parte de un
enunciado que dice: la legislacién crea la norma juridica, la justicia la aplica
en los casos controvertidos, la administracién provee a la satisfaccién de las
necesidades sociales, Las doctrinas que aceptan este criterio estin fundadas
en la idea del fin.

Pero mis adelante admite que podria argumentarse que medio y fin
no son elementos apropiados para determinar diferencias, porque lo que desde
un punto de vista aparece como medio, puede ser considerado como un fin
desde el otro y que ademds, la actividad de proveer a la satisfaccién de las
necesidades sociales no es un fin privativo de la administracion porque tam-
bién lo llevan a cabo la funcién legislativa y la jurisdiccional.

Villegas Basavilbaso define 1a funcién administrativa como: “la activi-
dad concreta mediante la cual se provee a la satislaccion de las necesidades
colectivay, funcion que debe ejercerse dentro del orden juridico y de acuerdo
con los fines de la ley”. (Benjamin Villegas Basavilbaso.—*Derecho Admi-
nistrativo”.—Tipografica Editora Argentina.—Bucnos Aires, 1949.—Tomo
I.—pdgs. 12, 13 y 35).

En lo relativo al tema objeto de nuestro estudio, Serra Rojas por su
parte dice:

“Tanto la escuela alemana, representada por Jellinck, Merkl y otros
mas; la escuela vienesa por Kclsen, como la escuela {rancesa de Leon Duguit,
Roger Bonnard, Gaston Jéze y Carré de Malberg, han mantenido vivas dis-
crepancias sobre el sentido material de la funcié administrativa, La propia
Jurisprudencia del Consejo de Estado en Francia, refleja un criterio tradi-
cional y otro moderno sobre la nocién de acto administrativo y de servicio
publico”. (Serra Rojas —ab. cit.).
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" En su obra, el autor citado nos ofrcce diversas definiciones que él ha
tomado de las diferentes escuclas a que hace referencia en el parrafo an-
terior,

V1

Asi, la funcion administrativa puede entenderse como: “la accién del
Estado para actualizar la legislacion, haciéndola concreta y particular”; o
como “la actividad prdctica del Estado para cuidar de modo inmediato los
infereses puiblicos que asumen en los fines propios” y también como: “la ac-
tividad del Estado subordinada al orden juridico, que se propone la reali-
zacidén de actos subjetivos, es decir, actos creadores de situaciones juridicas
individuales o particulares”,

Serra Rojas distingue, en la funcién administrativa los siguientes ele-
mentos: a) la subordinacion al orden juridico; b) la finalidad de la funcién;
¢) los medios como se realiza; y d) les limites concretos de la misma. Opina
que el clemento orgdinico o formal es indispensable para precisarla y pone
de relicve que el derccho administrative hace intervenir ura nocién que a
su juicio es fundﬂmcntal el régimen de los poderes de policia, diciendo
que sin tales mu’m el orden juridico administrativo careceria de facticidad.

Finalmente, concluye dindonos su definicion de funcién administrativa:
“La funcion administrativa —expresa— e¢s la actividad que normalmente
corresponde al poder ejecutivo, se realiza bajo el orden juridico v limita sus
efectos juridicos a lo. actos materiales o a lcs actos juridicos que tienen
'por finalidad la prestacién de un servicio piblico o la realizaciéon de las
demis actividades del Estado, reguladas por el interds publico; tedo ello bajo
el régimen de los poderes de policia”. (Serra Rojas.——aob. cit.—pdg. 174).

. El maestro Fraga, al estudiar la funcién administrativa desde el punto
de vista mate-ial, hace un andlisis de los elementos que deriva de las prin-
cipales definiciones de dicha funcidon que ¢l examina en su obra y nos dice:

“En primer término, en todas las definiciones nos encontramos, en una
forma o en olra, que la funcién administrativa se realiza bajo un orden juri-
dico. En segundo lugar, en todas ellas se encuentra otro clemento constante:
Ia limitacion de los electos que produce el acto administrativo; esto e, a
la funcién administrativa se le reconoce un efecto concreto, individualizado.
Tn tercer lugar, los actos en que la referida funcion se exterioriza no son de
un tipo unico uesde el punto de vista de su naturaleza interna, pucs al lado
do los actos juridices (actos subjetivos y actos condicién) a que ya nos
referimos, el Bistado realiza una serie de actog materizies que undnimemente
ge consideran como acles administrativos”, {Gabino Fraga.—ob. cit.—pag.
63 y siguientes),
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Para mas adelante concluir: “Con todos los elementos apuntados, po-
demog ya dar un concepto completo de la funcion administrativa, diciendo
que es una actividad del Estado que se realiza bajo un orden juridico y que
consiste en la ejecucidn de actos materiales o de actos que determinen si-
tuaciones juridicas para casos individuales”. (Gabino Fraga.—ob, cit.—pig.
69 y sigts.). :

El citado autor opina que la funcién administrativa no requiere para
su ejercicio una situacién preexistente de conflicto, y por lo tanto no m-
terviene tratando de resolver controversias con el fin de dar estabilidad al
orden juridico. El piensa que la funcidon administrativa es una actividad
ininterrumpida que puede prevenir conflictos por medidas de policia, pero
si el conflicto ha surgido ya, se entra al dominio de la funcién jurisdic-
cional,

Paro concluir ¢l examen y exposicién de los diversos autores que tratan
el tema objeto de nuestro ensayo, vamos a hacer un resumen de las ideas
que Leon Duguit expone en su obra de Derecho Constitucional al estudiar
las {funciones del Estado.

Duguit coincide con Posada en cuanto a que el Estado es, o al menos
sc propone ser, una realizacion juridica y asi piensa que a través de la fun-
cién administrativa el Estado crea una situacidon de Derecho subjetivo o con-
diciona por un acto individual el nacimicnto de una situacién legal, pero
que el Poder Ejecutivo, antes de ser un Poder que crea situaciones, derechos
y posiciones leyales, es un Poder que expresa la obligacion del Estado en el
senticdo de la realizacidn dei Derecho. (Leon Duguit.—“Manual de Derecho
Constitucional” —Traduccion de José G. Acufia.— 2a, edicidn espafiola.—
Francisco Beltran Iditor—Madrid, 1926.—pag. 130).

“Estudiar —dice Duguit— las funciones juridicas del Estado, no es, en
manera alguna, estudiar el resultado que los gobernantes persiguen desde el
punto e vista social, moral o econdmico; es, en cambio, estudiar los efectos
que produce sobre las voluntades una nianifestacion de voluntad por la que
los gobernantes persiguen un fin cualguiera, Importa mucho retener esta
idea v comprender que, para clasilicar las diversas [unciones juridicas del
Estade, no hay para qué considerar ni preocuparse del objeto gue se persigue
y quc dichas funciones se proponen. Para alcanzar un fin determinado, los
gohernantes ejercitan su voluntad, quicren, en una palabra; este acto de
voluntad produce un efecto en el mundo del Derecho, esto es, un efecto sobre
las demis voluntades; crea, determina, condiciona o modifica el derecho
objetivo; crea, modifica, suprime o reconoce en forma auténtica una situacion
objetiva. He aqui la funcion juridica. Es pues, unicamente, segtn la mancra
cémo los actos de los gobernantes se ejercen sobre las voluntades, segin
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sus efectos en el campo del derecho objctivo, como debemos determinar
Ins diversaz modalidades quo reviste la accion Jurxdxca del Estado”. (Leon
Duguit.—ob, cit.—pdg. 85 .

Duguit considera el acto administrativo como un acto juridico en el
sentido propio, realizado por los gobernantes y piensa que acto juridico stricto
sensi es toda manilostacién de voluntad conforme al dcrecho objetivo que
produce una situacién de derecho subjetive o condiciona el nacimiento de
una situacion de derecho objetivo.

Sigutendo este orden de ideas, nos proporciona su concepto de acto
subjetivo y de acte condicién, al considerar que ambos formza el grupo de
los actos junidicos que pueden considerarse como administratives.

Para Duguit, ¢l acto subjetivo nace cuando por él se crea a cargo de
un sujcto una obligacidn especial, concreta, individual, momentinea, que no
existin a cargo de este individuo, por aplicacién de una regla cualquiera
de derecho obictivo. Esle acto para ¢, es puramente subjetivo, en tanto que
el acte regla (la ley) y el acto condicién, son objetivos,

Al hablar de los actos-condicién nos dice que ciertas reglas de derecho
objctivo se aplican udnicamente a los que se encuwniran-en deicrminadas
condiciones. Todo acte que tenga por consecuencia hacer nacer para un :in-
dividuo un “status’” que no tenia anteriormente, entra en una categoria nueva
do actos juridicos y una medificacién se produce en el orden juridico exis-
tente, porque una regla de derecho objetivo se aplicard en adelante a un
individuo al cual no se aplicaba, o inversamente, porque un “status” indi-
vidual aparece, quc antces no existia,

Para Duguit, existe un acto condicidon cuando nace o se¢ extingue, por
virtud de tal acto, un “status” para un individuo y opina que esos aclos,
denominados actos-condicién, tienen algo de subjetive porque condicionan
la aplicacién a un sujeto determinado de la norma considerada, Cita algunos
eJempqu pnm 11uqt1ur su pensamicnto, tales como el nemhramiento de un
funcionario, la legilimacion, la naturalizacion, alirmando que los ejemplos
de esta especie abun-an en el derecho pablico v en el privado. (Lcon Duguit,
~—ob, cit.—pdgs. 16 v siguientes).

crs:puéq nos brinda su concepto de la funcién administrativa resumicén-
dola asi: “es la f.ncion por la cual ¢l Tstado cjecuta actos juridicos, es decir,
expresa una voluntad al efecto de erear una situzcion de derecho subjetivo o
de condicionar una situscion de derecho objelivo. De esta suerte, el acto
administiativo es siempre un acto individual v conereto, en tanfo que el acto
Iegisiative es una diszposicién general y abstracts, I3l acio legislativo es la
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férmula de una regla de derecho; el acto administrativo es la creacién o la
condicién de una situacién de derecho”. (Leon Duguit.—ob. cit.—pig. 99).

El autor que venimos comentando nos habla también de los actos poli-
ticos, considerando entre éstos, algunos actos politicos no administrativos y
finalmente de los actos diplomaticos.

A este respecto comienza afirmando: “Estd hoy undnimemente recha-
zada la opinidn que en alglin mumento conté con numerosos partidarios,
segln la cual, un acto, siendo intrinsecamente y por su propia naturaleza
acto administrativo, al ser ejecutado con un fin politico, tal como vulgar-
mente se entiende, deja de ser acto administrativo para convertirse en acto
politico, en acto de gobierno, escapando por lo tanto, a todo recurso habi-
tualmente admitido contra los actos administrativos.” (Leon Duguit.—ob.
cit.—-pdg. 107).

Duguit sostiene que el acto administrativo no puede cambiar de natu-
raleza seglin que haya sido inspirado a la autoridad que lo ejecuta por esta
o aquella consideracion, Posee en si mismo una naturaleza propia e inde-
pendiente del fin a que se dirige y esta naturaleza no puede cambiar conforme
al fin particular en cuya vista se realiza.

Aiiade que, de una manera general, la idea del fin debe quedar comple-
tamente ajena a la determinacion juridica de las funciones del Estado y de
los actos derivados de las mismas.

No obstante, nos habla de actos politicos que segin él no son actos
administrativos, refiriéndose a los actos relativos al funcionamiento y a las
relacivnes de los organismoes politicns y a la accién reciproca que ejercen
unos sobre otros.

Evideniemente, entre los érganns del poder existe una limitacién re-
ciproca que implica la existencia de relaciones activas entre ellos. Son actos
verdaderamente de la vida interior del Estado, resultando directamente del
funcionamiento de la Constitucién y por ello, Duguit considera que no pue-
den scr atacados ante ningin Tribunal por via contenciosa. Esto lo lleva a
concluir que dichos actos no emanan, por ningan titulo, de autoridad ad-
ministrativa alguna,

Se sittian aqui todos aquellos actos que origina el sistema constitucional
de frenos y contrapesos, por el cual los poderes ejercen control y critica
reciproca y, segin Duguit, ninguno de tales actos tiene cardcter administra-
tive, ni emana de una autoridad que, al realizarlo, proceda como autoridad
administrativa,
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Tampoco quicre él considerar como actos administratives los decretos
por los que se acuerda una gracia o se concede un indulto, o por los quo se
declara el cstado de sitio, asi come tampoco los actos diplomiticos. Formula,
en este punlo, dos interrogantes: ‘

¢Cudl ¢s la naturaleza de los actos diplomaticos?
¢Pueden ser incluidos entre los actos administrativos?

Para responder, comienza por definir los actos diplométicos diciendo
que: “son aquellos que se refieren a las relaciones internacionales de un
Estade”.

Contintia alirmando que la actividad diplomatica del Estado se ma-
nifiesta en las negociaciones, correspondencia, instrucciones facilitadas a los
agentes diplomaticoes, etc., caracteristicas de la gestion de los intereses pii-
blicos en el exterior. V N

Todas estas operaciones son, evidentemente, actos diplométicos, pero,
segan Duguit, son actos que no producen ningin eiecto de derecho y no
pueden, por consigulente, ser calificados de actes administrativos.

A pesar de tal aseveracién, €l mismo admite au~» muchos de estos actos
tiene un cardcter juridico innegable; tales son las declaraciones dinlomaticas
como declaracionies de guerra, de neutralidad, etc., y también los convernios
diplomditicos.

¢Cudl seria entonces, exactamente, el caracter juridico de estos actos?

_ Duguit acepta que’son actos administratives, puesto que entran en la

definicion general que él ha dado del acto administrativoe, esto es: son mani-
festaciones de voluntad encaminadas a crear una situacion concreta de de-
recha.

No obstante, en virtud de que tales actos se producen en condiciones
- perfectamente singulares y considerando que la situacién de derecho que por
ellos so orig'inu no presenta todos los caracteres de una verdadera situacion
juridica, prefiere colocar los actos diplomiticos en un grupo aparte y sui
géneris, sin clasificarlos ni comprenderlos en la calegoria general de los actos
administrativos, {Leon Duguit, ob. cit., pag. 107 y siguientes.)

NULSTRO MODO DE PENSAK AL RESPECTO

Nuestra opinidn es que la naturaleza de la funcidn, cualquiera que esta
sca, debe determinarse por ¢l caracter interno del acto y por su repercusion
en el mundo dei Derecho.
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Acudir al elemento “fin” para tratar de caracterizar la funcién adminis-
trativa, nos hace correr el riesgo de crear una confusién entre la funcion y
la atribucion, que es el contenido de aguélla,

El Estado puede proponerse multiples fines, asi como tiene multiples
atribuciones que cumplir y ello va a ser encauzado a través de las funciones
propias del mismo. Pero decir que la funcién administrativa es aquella que
desempefia el Iistado para el cumplimiento de sus fines, no cs precisarla
debidamente, porque también a través de las funciones legislativa y juris-
diccional el Estado puede llevar a cabo sus fines, ya que también por medio
de ellas cumple con determinadas atribuciones,

La atribucion es el contenido de la actividad del Estado, en tanto que
la funcion es el medio de realizarla. La atribucion es el fondo, la funcion es
la forma. Si la funcidn se define por la atribucidn, es sumamente fdcil crear
una confusion sobre el cardcter de las funciones.

Ademds, como sostiene Fraga, cuando hay otros elementos que sirven
perfectamente para caracterizar en formna debida una funcién, no debe re-
currirse a la nocion de “fin”.

Por otro lado pensamos, con Duguit, que para la diferenciacién de las
funciones juridicas estatales, es indispensable atenerse al contcnido de los
actos, con abstraccién absoluta del 6rgano que los ha producido,

En efecto, la definicién que el maestro Serra Rojas nos proporciona de
la funcién administrativa es indudablemente completa, pero no debemos per-
der de vista que ¢l lo hace, como nosotros, en la parte correspondiente a la
“nocién material de la funcion administrativa”, siendo légico que para en-
tonces, ya debe haberse examinado dicha funcién desde el punto de vista
formal y que, tomada en cuenta sélo en atencion a su naturaleza intrinseca,
lo que importa es definir log actos administrativos desde el punto de vista
material, para desentrafiar la naturaleza de la funcidn, sin que ella s¢ altere
en lo mds minimo por el hecho de que dichos actos scan efectuados, de ma-
nera excepcional, por el Poder Legislativo o por el Judicial.

A nuestro modo de ver, no es el hecho de que la funcion sea realizada
normalmente por el Poder Ejecutivo lo que le da el cardcter de administra-
tivo a sus actos desde el punto de vista de su naturaleza interna, pues tam-
bién ¢l Poder Ejecutivo tiene, entre sus atribuciones, la llamada potestad
reglamentaria que es, en esencia, legislativa, exigida tinicamente por las ne-
cesidades mismas de la ejecucion.

Creemos que las funciones del Estado en su esencia, deben ser carac-
terizadas por los efectos juridicos que producen, esto es, por su repercusién
en el mundo de] derecho.
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De este modo, el Estado ejercerd la funcién administrativa todas las
veces que realice un acto-condicién o un acto subjetivo, o cuando sus agen-
tes procedan, para asegurar el cumplimiento de las propias atribuciones, a
cumplir actos puramente materiales.

Por medio de la funcién administrativa, el Estado interviene en un
gector de la actividad juridica, diferente a los que son invadidos por las otras
dos funciones: la legislativa y la judicial.

Cuando el Estado ejecuta un acto administrativo, entra en vista de una
situacion particular, en relacién con personas determinadas.

Algunos piensan que administrar se reduce a ejecutar; ya hemos ana-
lizado ¢l criterio que ve a la legislacién como ejecucién de la constitucion
y a la ejecucion propiamente dicha, como simple ejecucién de las normas
legislativas; asi como la opinién de quienes picnsan que administracion es
simplemente la funcién encargada de ejecutar las leyes.

Pero administrar es algo mds que ejecutar, pues si ejecutar es cumplir
lo ordenado, administrar es concebir, y luego llevar a la prictica la con-
cepcion o disposicién con criteriog de oportunidad, de eleccién, de medios,
de mayor cficacia y de economia, ya que el poder de administrar implica
mds que el simple poder de ejecutar; implica el ejercicio de facultades dis-
crecionales por parte del encargado de dicha fun:idn.

La funcién administrativa es una funcién del Estado que se rcaliza
siempre bajo un oruen juridico, como se realizan en nuestro medio, bajo
un orden juridico también, las otras dos funciones: legisiativa y judicial.
Pero la funcidén administrativa se distingue de las otras porque en virtud
de ella se determinan siempre situaciones juridicas para casos individuales y
no situaciones abstractas e impersonales como sucede con el acto-regla, re-'
sultado de la labor legislativa; ni es tampoco su misién la resolucién de
controversias para mantener el orden Juudlco vigente, como sucede con la
funcién jurisdisceional.

Tanto Maurice Hauriou como Andrés Serra Rojas, insisten en sefalar
como una nota distintiva de la funcién administrativa, los medios que dicha
funcidn emplea para la consecucion de sus fines, Afirman que los actos ad-
ministrativos, ya .can juridicos o materiales, tienen como {inalidad la pres-
tacion de servicios pablicos o la realizacién de las demds actividades del Is-
tado que se hallan reguladas por el interés publico y que todo cllo se lieva
a cabo bajo el régimen de policia.

No negamos que el Fstado cuente entre sus atribuciones la prestacién
de servicios publices, ni que éstos constituyan una actividad que se lleve a
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cabo a través de la funcién administrativa, asi como tampoco negamos que
el régimen de policia sea uno de los medios eficaces con que la adminis-
tracion cuenta para el logro de sus propdsitos; pero en lo que no estamos de
acuerdo es en que ello forme parte de la esencia misma de la funcién admi-
nistrativa, la cual debe caracterizarse, insistimos, por los efectos que produce
en el mundo del derecho. Todo ello sin contar con que, como sostiene Fraga,
ese elemento “medio” puede ser causa de confusiones, porque la policia y
los servicios publicos son medios que normalmente deben establecerse por
disposiciones de cardcter legislativo y no administrativo.
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