Sobre "funciones" y "cometidos" del Estado
(Una reflexion sumaria a propdsito del estudio de Ledn Cortifias)

Juan Pablo Cajarville-Peluffo*

En una disquisicion en verdad de teoria general del Derecho publico,
enmarcada en la "apariencia” del Derecho positivo uruguayo, se matizan
coincidencias y divergencias entre las construcciones del maestro Enrique
Sayagucs-Laso y de su discipulo mexicano Cortifias- Pelaez. Segin el
autor, las funciones del Poder Publico aparecen respectivamente como
poder o como actividad: ahora bien, la exigencia de la ejecucion practica o
material no le parece suficiente para distinguir la funcion administrativa de
las otras funciones estatales, cuya eficacia formal depende exclusivamente
de factores organico-formales; ello sin perjuicio de la utilizacion eventual
de un concepto material para la interpretacién de normas de competencia.
La distincién entre "funciones” y "cometidos” es conceptualmente posible,
nitida y cientificamente (til, si no se cae en el exceso de "ontologizar la".
Por ello, se rechaza una distincion apoyada en los distintos regimenes de
la actividad de los particulares, la cual no necesariamente seria vélida para
el régimen de la actividad de las instituciones estatales.

In a real discussion about the general theory of the public lavv, framed in
the "appearances" of the Uruguayan positive law, the differences and
coincidences in the arguments of the Profcssor Enrique Sayagués Laso
and his Mexican disciple Cortifias-Peldez are matched. Following the
author, the "funclions" of the Public Power are like power o like activity; he
thinks that the practical or material execution is not enough to distinguish
the administrative function to others state lunctions, which formal efficacy
depends only in organic-formal factors. The distinction betvveen "functions”
and "assignments" is conceptually possible and clear, and if is not
ontological over use it, is scientillc useful to. Therc for, is denied the
distinction bases on the different regimens of the individual activity, which
would not be va lid t'or the activities of the estates institutions.
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| Preliminares
1. Introduccién

La lectura del estudio de Leon Cortifas-Pelaez titulado
"Teoria general de los cometidos del Poder Publico

(Perspectiva mexicana de una doctrina de validez

universal)"," asi como ofras de sus publicaciones en

Europa’ y en América La-

1. Cfr., CORTINAS-PIILAEZ, Ledn, "Teoria general ele los cometidos
del poder publico (Perspectiva mexicana de una doctrina de
validez-un jversal )", Montevideo: Revista uruguaya de derecho
constitucional y politico, t. lll, nums. 13-14, jun.-sep. y 15, oct.-nov.

1986, pp, 12-31y 150-167; a la paginacion de esta Revista uruguaya me
remito en mis citas de este trabajo, sin perjuicio de anotar, en es la
investigacion cientifica, otras publicaciones convergentes de
Cortifias-Pelaez. En efecto, ella fue reproducida, simultanea o casi
inmediatamente, en América y en Europa, en varias publicaciones
en lengua castellana y de impacto internacional; tales como: ciudad
de México: Revista de la facultad de derecho de México, en.-jun.

1987, «. XXXVII, nims. 151-152-153, pp. 55-94; Madrid: Revista

de administracion pablica, sept.-dic. 1986, nam. lIl, pp. 51-93; San
José de Costa Rica: Revista de ciencias juridicas, may.-ag. 1987,
nam. 57, pp. 39-80; ciudad de Panama: Anuario de derecho, afio
XV, ndm. 15, 1986, pp. 11-57; Guanajuato: Boletin de
investigaciones juridicas, Facultad de Derecho de la Universidad de
Guanajuato, vol. IX, num. 35, jul.-sept. 1989, pp. 216-260. Con
modificaciones menores, igualmente de CORTINAS, "Hacia los
cometidos del Poder Publico", ciudad de México: Vivienda, ed.
INFONAVIT, vol. XII, nim. 2, 1987, pp. 316-340, in 42.
Para las precisiones biblio-hemerogralicas de Cortinas, en ésta y
notas posteriores, me sirvo de la prolija elaboracion actualizada
debida al distingiudo colega mexicano Lic. José Antonio
MARTINEZ- CASTANON, catedratico por oposicion de Derecho
administrativo | y Il en la Universidad Nacional Auténoma de
México, visible en CORTINAS-PELAEZ, Leén, Fundamentos de
derecho economi- , co, ciudad de México: PorrGaS.A., 1998, 157
pp., esp. ,125-153. *

2. Originariamente, todavia en Europa: CORTINAS-PELAEZ, Leon,
"La nouvellc strueturc administrative de I'Université en Uruguay: Le
cogouvemement des étudiants”, Paris: Revue da droit public el de
la science politique en France et a I'étranger, 1963, No. 1, pp. 20-
47, donde siguiendo la terminologia clasica habla de «attributions
étatiques» [que el propio SAYAGUES-LASO corregiria por «laches
étatiques». en la oficial traduccion francesa de su Traite de droit
administratif Paris: L.G.D.J., 1964-1966] en sentido amplio, por
oposicion a la restringida acepcién sayagucsiana de los «services
publics» (pp. 22-23); CORTINAS-PELAFZ, Ledn, "Futes autonomos
de ensefianza en el Uruguay", Madrid: Revista de administracion
publica. en.-ab. 1963, pp. 465-503, donde reiteradamente recurre a
la nocién de «cometido», con referencia a la fenomenologia y a la
ontologia, del servicio social de educacion superior; CORTIN AS-
PF.LAEZ, Leodn, "Una concepcion planetaria del Hombre y del
derecho publico", Introduccion general, en Perspectivas del derecho
publico en la segunda mitad de! siglo XX. Homenaje al profesor
Enrique Sayagués-Laso (Uruguay), "Prcfacc” del profesor Marcel
Waline [ahora, como pequefio articulo del propio WALINC, en
version castellana de Gabriela Fouilloux Morales,

tina,> me han mostrado con palmaria evidencia algo que
por sabido y cotidiano, uno termina por no ver: la enorme
e indeleble influencia que nuestro maestro, Enrique
Sayagués-Laso, ha ejercido sobre todos quienes, en el
universo de lengua cas-

publicada en ciudad de México: alegatos, nim. 28, dic. 1994, pp. 643-644,
bajo el titulo "La reconfortante leccion de que los juristas todos (mas alla de
habitos de pensar y de métodos divergentes) integramos una Unica y gran
familia que intenta racionalizar y humanizar las relaciones' sociales"),
Madrid: Instituto de Estudios de Administracién Local, 5 vols., 1969, en el
vol. |, pp. XXXIX-CLIX, csp. en su numeral 7, pp. LI-LIl, apuntando como
una "originalidad mayor", la aportacién sayaguesiana en la nocion de
cometidos estatales; sus precisiones sobre la nocién de los cometidos del
poder ptiblico en la ponencia general, conjuntamente con Eduardo GARCIA
DE ENTERRI A, "Organizacion administrativa de las areas metropolitanas”,
en la obra colectiva Cronica del V Congreso hispa- no-luso-americano-
filipino de Municipios, Madrid: Instituto de Estudios de Administracién Local,
2 vols., 1296+ 1492 pp., nov. 1969, t. I, pp. 41 -81; CORTINAS-PELAEZ,
Leon,"Uberdie  Unmiiglichkcit des Raumplanungs-, Stadtcbau- und
Sozialvvohniingsrecht i in lateinamerikanischen Recht unter besonderer
Beriicksiclitigung der Rohstoffliinder" [Sobre la imposibilidad, en América
Latina, de un derecho de la ordenacion del territorio, de la plancacién
urbana y de la construccion de vivienda social, con particular consideracion
de los paises productores de materias primas], en BERBERICH, Tilomas,
Herausgeber [director editorial], Nene Entwicklungen im offentlichen Recht
[Nuevos desarrollos en derecho publico], "Einfiihrung" [Introduccién] de |
leinrich PFEIFFER, "Fcstvortrag" [Catedra magistral] de SCHEUNER,
IJIrich, sobre "Politische Planung und Regierungsprogramme in Licht der
Bimdcsdeutschen  Verfassungsentwicklung"  [Planeacion  politica 'y
programas gubernamentales a la luz de la evolucién constitucional alemana
federal] (pp. IX a XXXVII), Stuttgart-Berlin: Kohlhammer, 1979, pp. 447- 463,
donde la especifica nocién del Offentlicher Dienst (el clasico servicio
publico) queda detallada y estrictamente siibsumida dentro de la amplia
categoria de Aufgabe, equivalente a "cometido”; CORTINAS-PELAEZ,
Ledn," "Du droit de I'aménagcment du territoirc et de l'urbanismc en
Amériquc Latine", en Service public el libertes, (Mélanges olTerts au
Profcsseur Robert-Edouard CHARLIER), Paris: Emilc Paul y éd. de
I'Université et del Enseignement Moderne, 1981, XXX + 896 pp., esp.
pp. 395-422, presentando analiticamente la nocion de «Tache de la
puissance publique», en sus manifestaciones relativas a la educacion
nacional, las finanzas publicas y la propiedad del suelo, ya en el marco

3 del derecho administrativo de México. Posteriormente, ya en América Latina:
sus reflexiones en la obra colectiva de SILVA-HERZOG FLORES, Jesus;
GONZALEZ- AVELAR, Miguel; y CORTINAS-PELAEZ, Leon, directores,
Asentamientos humanos, urbanismo y vivienda (Cometido del Poder
Publico en la seuunda mitad del siglo XX), ciudad de México: PorrGia S.A.,
1977, 788 pp., esp. pp. 304.1.-328 y 373-407; su "Estudio preliminar" a
Ornar GUERRERO-ORQZCO, La teoria de la administracion publica,
ciudad de México: | larpcr & Rovv Latinoamericana, 1986, 398 pp., esp.
XXV-LXV, cuya totalidad conceptual se construye apoyada en los cometidos
del poder publico, CORTINAS-PELAEZ, Leodn, "Albores fiscales y
administrativos de la privatizacion", ciudad de México: Revista del tribunal
fiscal de la federacion, 3" época, afio Ill, nim, 32, ag. 1990, pp. 55-1 16 y en
Guadalajara/ Jalisco: Trimestre fiscal, ed. iNDirrnc, afio 13, nim.



tellana® y particularmente por estos lares del Rio de la
Plata, nos acercamos al Derecho Administrativo y mas
genéricamente al Derecho Publico. Influencia tan
profunda y al mismo tiempo tan positiva y valiosa, que
subsiste ostensible no sélo en quienes hemos
permanecido en la Republica Oriental del Uruguay,
remota comarca del hemisferio sur; sino aun en aquellos
compatriotas que, como el autor que nos ocupa,’ han
profundizado sus estudios en los centros mas sdlidos y
brillantes de nuestro universo cultural.’

Cortifias-Pelaez recoge la distincion entre funciones y
cometidos estatales, que Sayagués-Laso considero
"punto de partida" de su sistematizacién del Derecho
Administrativo, y la categorizacién de los cometidos de
Cortifias-Pelaez, fruto sin duda de profunda, dilatada y
madura elaboracion personal, en el marco de sus mas de
tres décadas de experiencia mexicana, conserva sin
embargo ostensible correspondencia con la expuesta por
aquel maestro.

Nuestra deuda enorme con Sayagués, probada una
vez mas, nos obliga si al reconocimiento, pero sobre todo
a tomar sus ensefianzas como punto de partida de
nuestro propio esfuerzo y de nuestra elaboraciéon. El
debido homenaje no puede consistir en repetirlo, sino en
meditarlo y si friere necesario cuestionarlo, como sin duda
lo ha hecho Cortifias-Peldez.” Eso pretenden ser también
estos apuntes: una re

40, jul.-sept. 1992, pp. 63-126, denunciando el impacto de ésta en las
categorias mexicanas del derecho administrativo postre vol uciona rio
(desde FRAGA en 1934 hasta PICARDO- PAGAZA en_1984); v,
finalmente y excusando inevitables omisiones, CORTINAS-PELAEZ, Leon,
director, Introduccion cd derecho administrativo, ciudad de México: Porn'ia.
S.A, 2" ed., 1994, 363 pp., donde la nocién clave de la asignatura, el
ndcleo conceptual del derecho de la administracion publica, son los
cometidos del. Poder Pablico, pues el listado justifica su existencia ante la
comunidad, no por su "poder" sino por los cometidos que para ella ejecu-ta
(p. 86).

4. Cfr., también la version Irancesa: SAYAGUES-LASO. Enrique, Traite de droit
administratif Paris: L.G.D.J., 1964-1966], "Proface" de 1-lenry PUGET [en
version castellana del prof. Martin DIAZ Y DIiAZ, convertida en recension,
"Bibliografia latinoamericana, anotada". alegatos. Universidad Autonoma
Metropolitana (U.A.M.-A)/ departamento de derecho), nim. 12. mayo-ag.
1989, pp. 93-95. in
4" |.2vols., 1 (VI + 688 pp.) y Il (640 pp.).

5. Sin perjuicio de su lealtad perseverante a la ciencia uruguaya, justamente
acreditada por la Universidad de la Republica en 1996, al distinguirlo como
Miembro Honorario del Instituto Uruguayo de Derecho Administrativo
(Universidad de la Republica, Montevideo, Uruguay).

6. La impronta de SAYAGUES-LASO, aunque no aparezca citado, es notoria
asimismo en el estudio, lechado en Paris, que otro uruguayo que se
especializd en-el exterior, Jorge SILVA-CENCIO, dedica a analizar las
ideas de dos maestros franceses: "La teoria de las liases constitucionales
del Derecho Administrativo de Georges VED EL a la luz de las criticas de
Charles EISENMANN", enEslu-
dios da Durecho Administrativo, |, Montevideo. 1979, pp. 51-99.

7. Inclusive a nivel interdisciplinario e intercontinental, con la perdurable obra
colectiva que dirigiera en Espafia; me refiero a Perspectivas del derecho
publico en la segunda mitad del siglo XX, Homenaje al profesor
Enrique Sayagués-Laso (Uruguay), "Préface" del profesor Marcel Waline
labora, como pequefio articulo del propio

flexion a partir de las ideas de Sayagués-Laso, a
proposito del precitado estudio de Cortifas-Pelaez, sobre
estos conceptos basicos: los funciones y cometidos del
Estado.?

Il Definiciones conceptuales
2. Concepto de "funciones estatales”

Las "funciones —dice Sayagués’— son los distintos
poderes juridicos que el derecho objetivo asigna a los
6rganos publicos para que puedan actuar y cumplir las
tareas que les competen"; concepto que reitera con otras
palabras cuando explica que lo que tradicionalmente se
denominan funciones juridicas del Estado son los
poderes juridicos que el derecho objetivo asigna a las
entidades estatales, y que "atendiendo a las
caracteristicas de esos poderes juridicos", se distinguen
las funciones de legislacion, de administracion,
jurisdiccional y constituyente.

Hasta aqui, las funciones estala les o funciones juridicas
del Estado aparecen identificadas con poderes juridicos.
Es claro que si se tiene en cuenta que los poderes
juridicos que el derecho objetivo asigna a las entidades
estatales presentan una variedad inmensa, tanto en su
contenido como en su eficacia y en la forma de ejercicio,
la denominacion "funciones" y su reduccién a las cuatro
referidas no puede aludir a los poderes especificamente
considerados (poder de designar, poder de sancionar,
poder de imponer tributos, etc.), sino a categorias de
poderes; aclaracion que Cortifias-Pelaez formula al
distinguir las "funciones del Poder Publico" y las
"facultades" del érgano."

WALINE, en version castellana de Gabriela Fouilloux Morales, publicada
en ciudad de México: alegatos, num. 28, dic. 1994, pp. 643-644, bajo el
titulo "La, reconfortante leccion de que los juristas todos (mas alla de
habitos de pensar y de métodos divergentes) integramos una Unica y gran
familia que intenta racionalizar y humanizar las relaciones sociales"|,
Madrid: Instituto de Estudios de Administracién Local, 5 vols., 1969 [hay
ed. facsimilar de 1989, para. América Latina: Libreria Amalio M.
Fernandez, 25 de mayo « 477, P.B., of. 11; Montevideo-Uruguay], 5418 pp.

8. Lareflexion se basa también, obviamente, en el estudio de otros autores.
Sino los cito expresamente, no es por negar lo que me han aportado, que
aparecera ostensible y expresamente reconozco, sino o por la indole
sumaria de esta Reflexion.

9. SAYAGUES-LASO, Enrique, Tratado de derecho administrativo, Montevideo:
Fundacién de Cultura Universitaria, 7" ed., puesta al dia a 1998 por Daniel-
Hugo MARTINS, coleccion Clasicos Juridicos Uruguayos, 1998, 3 vols.,
673 + 592 + 272 pp., esp. vol. I, p. 8. A esta novisima edicién, hecha
posible por el talento, el rigor cientifico y la ti el dedicacion del colega
MARTINS, se refiere la paginacion de ésta y de las notas que siguen.

10. SAYAGUES-LASO, Enrique, ibidem, p. 32.

11. CORTINAS-PELAEZ, Leon, op. cit, pp. 21 y 23. Personalmente, prefiero
hablar de "poderes" o "potestades” y no de "l acuita cies".



Pero mas adelante,’” planteando concretamente la
distincion entre funciones y cometidos, Sayagués dice
que estos Ultimos son "las diversas actividades o tareas
que tienen a su cargo las entidades estatales conforme al
Derecho vigente'"® mientras que las funciones serian "las
distintas formas que asume la actividad estatal para la
realizaciéon de aquellos cometidos”.

Funciones, entonces, no serian ahora poderes o
categorias de poderes, Uno formas de la actividad del
Estado. Esta asimilacion de funcién a la actividad y no a
los poderes, ya habia aparecido en el Tratado, pues
luego de proponer aquella definicion inicial de funcion
como poder, al exponer el concepto de cada una de las
funciones las caracteriz6 como "actividad estatal"; asi
para la funcién constituyente,” la legislativa,'
lajurisdiccional,’® y fundamentalmente cuando define la
funcion administrativa como "la actividad estatal que
tiene por objeto la realizacién de los cometidos estatales
en cuanto requieren ejecucion practica...""’

No hay en esta doble concepcion de las funciones
expuestas por Sayagués (funcion como poder, funcion
como actividad), contradiccion o incoherencia; ya que
segun como se las mire, las funciones estatales
aparecen como poder o como actividad. Contempladas
como potencia o posibilidad, son categorias de poderes
atribuidos por el Derecho positivo a un érgano o conjunto
de organos estatales para fines de interés general.”®
Previstas como acto o realizacién, las funciones son
actividad atribuida por normas juridicas a un 6rgano o
conjunto de érganos estatales, que se cumple ejerciendo
poderes conferidos por el Derecho positivo para fines de
interés general. No se trata de dos conceptos excluyenles,
sino de dos puntos de vista complementarios, porque el
ejercicio del poder se traduce necesariamente en
actividad, de manera que el poder se exterioriza y solo
puede exteriorizarse como actividad, y la actividad es
siempre exteriorizacion o realizacion de un poder del
érgano que la cumple.

12. SAYAGUES-LASO, Enrique, ibidem, p. 44."

13. Concepto coineidente con el que expone en la p. 8: funciones son
distintos poderes juridicos; y, cometidos son las diversas actividades
0 tareas.

14. SAYAGUES-LASO, Enrique, ibidem, p. 32.,

15. SAYAGUES-LASO, Enrique, ibidem, p. 35. :

16. SAYAGUES-LASO, Enrique, ibidem, p. 42.

17. SAYAGUES-LASO, Enrique, ibidem, p. 41.

18. Este puede y debe ser distinguido del interés publico, como
argumenta un destacado discipulo de CORTINAS-PELAEZ, en su
tesis profesional de licenciatura, aprobada con mencién honorifica:
cfr. MARTINEZ-CASTANON, José Antonio, El interés publico y Ia
intervencion estatal, ciudad de México: UNAM. / Division de Ciencias

Definir la funcion como "actividad" implica considerarla
como globalmente relevante desde el punto de vista
juridico; de manera que a tal efecto, no se toman en
cuenta solamente los actos que son producto o culm
jnacion de la actividad, sino a ésta en si misma, en su
conjunto, en sus acciones y en sus omisiones, en su
desarrollo o procedimiento, en sus moviles y en sus
fines." Decir que es actividad atribuida por normas
juridicas, implica sefalar que es actividad debida,
autorizada pero también impuesta y acotada por el
Derecho. Por dultimo, la referencia a los fines trae a
colacion que el concepto de funcion alude a actividad
debida en razén de un interés que no es propio de quien
debe cumplirla; esto ocurre por excepcion en el ambito del
Derecho privado (por ejemplo, las funciones de tutor o de
curador), pero es de principio cuando se trata de la
actividad del Estado, que solo existe para fines de interés
general (que no es el interés subjetivo de las personas
juridicas estatales, ni por supuesto el de sus servidores
publicos).

La definicion que Cortifias-Pelaez proporciona de la
"funcién del Poder Publico"® se ubica en el segundo
punto de vista (funcidn-actividad), ya que una
"manifestacion de la voluntad general”, que se traduce en
"la emision de actos juridicos y/o la realizacion de
operaciones materiales", constituye una actividad del
6rgano de que se trate.

3. Categorizacion de la actividad estatal en varias
"funciones del Estado "

Es un tema clasico de la doctrina, que Sayagués expone
con rigor y sistema, el de los distintos criterios que pueden
utilizarse para distinguir y clasificar diversas "funciones"
del Estado: constituyente, legislativa, jurisdiccional vy
administrativa. Se sefalan entonces los criterios formales,
organicos, materiales, etcétera.”’

Desde un punto de vista puramente teorico o doctrinal, no
cabe afirmar que uno de tales criterios sea verdadero y
los demas falsos. Como toda clasificaciéon, la de las
funciones estatales sera correcta en

19. Esta idea es relevante al examinar la naturaleza de los actos que se
cumplen durante el procedimiento que conduce al dictado de un
acto determinado (una ley, una sentencia); el acto final y los
preparatorios forman parte de la misma actividad.

20. CORTINAS-PELAOZ, Leon, op. ci/, p. 21: "la funcién del Poder
Publico es una manifestacion de la voluntad general que, mediante
la emision de actos juridicos y/o la realizacion de operaciones
materiales, tiende al cumplimiento de los fines supremos del
Estado, preceptuados por la Constitucion y demas reglas
subordinadas del ordenamiento juridico objetivo".

21. SAYAGUES-LASO, Enrique, ibidem, pp. 28 a 42.



cuanto se adopte un criterio clasificatorio adecuado y se le
aplique consecuentemente; por eso no es logicamente
admisible criticar uno de los criterios partiendo de la
aceptacion de otro. Ese es el vicio en que se incurre
cuando, por ejemplo, se dice que el criterio organico no es
exacto porque al Poder Legislativo se atribuyen
potestades administrativas y jurisdiccionales, y al Poder
Ejecutivo funciones legislativas.

Claro que sin perjuicio de su correccién, una clasificacion
sera mas o menos util o indtil, en cuanto distinga
categorias que tengan o no relevancia para el efecto de
que se trate. Desde el punto de vista juridico, la
clasificacion de las funciones estatales sera util en la
medida en que permita individualizar categorias de
actividades sometidas a distintos regimenes juridicos. Y
cuando se trate de interpretar un determinado Derecho
positivo, la tarea consistira en desentrafiar del conjunto de
normas, aquel -o aquellos-criterios que esas normas
positivas tomen en cuenta para someter cierta actividad al
régimen juridico propio de una u otra funcién; entonces si
podra decirse que un criterio, aunque tedricamente
exacto, no es adecuado para interpretar cierto Derecho
positivo, y la interpretacion que lo utilice sera incorrecta.

Esa es entonces la relevancia juridica de la distincion de
varias "funciones" dentro del conjunto de la actividad
estatal: sefialar y delimitar diversos regimenes juridicos a
que esa actividad estd sometida. Decir, entonces, que tal
actividad es, por ejemplo, "funcion legislativa", vale tanto
como decir que se trata de actividad sometida a un
régimen juridico singular: el propio de esa funcién. La
aplicacion de esos diversos regimenes requiere
determinar, en cada Derecho positivo, el criterio en base
al cual cierta actividad estatal resultare, sometida a uno u
otro de ellos, y esa es, en definitiva, una cuestién de
interpretacion® del Derecho positivo en cuestion.

4. Concepto defuncién administrativa: criterio de
Sayagués-Laso

Nuestro maestro propone un doble criterio para
caracterizar la funcién administrativa: formal y material.

En el plano formal —dice— las funciones constituyente,
legislativa y jurisdiccional se definen c6

2 Cfr. CAJARV1LLE-PELUFFO, Juan P, "Supremacia constitucional ¢
interpretacion”, Montevideo: Revista de derecho publico, ed. Fundacién de
Cultura Universitaria, nam. |, 1992, pp. 51-62.

modamente, porque tienen procedimientos y formas bien
perfiladas, mientras la administrativa queda definida
negativamente como "la actividad estatal que resta luego
de excluidas las otras tres funciones; este criterio —
continla— presta utilidad en todo lo relativo al valor

formal de los actos realizados, procedimientos de
impugnacion, etc., y por lo mismo no puede ser
ignorado.”®

Pero Sayagués no queda satisfecho con ese concepto,
pues nada dice sobre los caracteres especificos de la
funcién administrativa; para determinarlos, procura
entonces un criterio material de definicion, y lo encuentra
en el rasgo fundamental de la funciéon administrativa que
consistiria en "llevar concretamente a los hechos los
cometidos estatales que requieran una ejecucion
material". En consecuencia, incluye como esencial en su
definicion, la idea de actividad estatal que consiste en
"ejecucion practica, mediante actos juridicos —que
pueden ser reglamentarios, subjetivos o0 actos
condicién— y operaciones materiales".?*

Cortifias-Pelaez acude a un criterio basico semejante,
cuando sefiala que lo especifico de la funcion
administrativa consiste en que "no puede contentarse con
la simple emisién de actos juridicos, pues su plenitud
exige la ejecucion de los mismos mediante operaciones
materiales", definiéndola en consecuencia como "una
manifestacion de la voluntad general que, mediante la
emision de actos juridicos® su ejecucion mediante
operaciones materiales, tiende al cumplimiento de los
cometidos del Poder Publico, impuestos a |la
Administracion Publica, por la Constitucion y demas

reglas subordinadas del ordenamiento juridico".?" 2

Este rasgo de la ejecucion practica o material no
parece suficiente para distinguir teéricamente la

23. SAYAGUES-LASO, Enrique, ibidem, p. 40.

24, SAYAGUES-LASO, Enrique, ibidem, p. 41; la definicion ~ completa dice:
"actividad estatal que tiene por objeto la realizaciéon de los cometidos
estatales en cuanto requieren ejecucion practica, mediante actos juridicos
-que pueden ser reglamentarios, subjetivos o actos- condicion y
operaciones materiales”. Pero si sustituimos, la mencion de los
"cometidos" por su concepto segun SAYAGUES -actividades o tarcas- se
advierte que la primera parte de la definicion es tautologica; por eso se
dice en el texto que lo esencial es |a refe- rencia a la ejecucion practica.

25. CORTINAS-PELAEZ, Ledn, op. cit, p. 22; subrayado en el original. La
definicion de este autor puede interpretarse también como remitiendo la
esencia de la funcion al concepto de "Administracion Publica", que no se
proporciona. Por ahi podria llegarse a una concepcion organica de la
funcion; si por el contrario se adoptara una concepcion funcional de
"Administracion Publica" (como hace SAYAGUES: administracion son
"todos los o6rganos publicos ac- tuando en funcién administrativa") se
caeria en un circulo vicioso.

26.También SILVA-CENCIO, recoged criterio basico de SAYAGUES: "la
funcion administrativa es el poder juridico de realizar los cometidos
estatales en cuanto requieren ejecucion inmediata. Ese poder



administracion de las otras funciones estatales. Si se
entiende por prdctica el "ejercicio de cualquier arte o
facultad, conforme a sus reglas”, es obvio que todas las
funciones estatales son ejercicio de las facultades —
"poderes"— conferidas por el Derecho, y por tanto
ejecucion practica. Si en un sentido mas restringido y
tomando otro de los términos utilizados por los autores
para explicar su idea, se restringe la funcion
administrativa a la ejecucion material, no parece que se
llegue asi a un concepto cientificamente util, porque
quedaria excluido todo lo que fuera actividad juridica. Si
bien es cierto que la funcién administrativa no se agota en
la emision de actos juridicos sino que exige el
cumplimiento de operaciones materiales, también lo es
que este criterio no permite distinguir la actividad juridica
que integra la funcién administrativa de la que pertenece a
otras funciones ya que nada dice sobre la singularidad de
aquella actividad juridica; sobre todo cuando se aclara
expresamente que el dictado de reglamentos es funcion
administrativa, porque ¢en qué sentido es mas ejecucion
"practica" o "material" el dictado de un reglamento que el
de una ley?

Desde el punto de vista del Derecho positivo uruguayo,
ese criterio no es aceptable. La actividad de hacer
ejecutar una sentencia es ejecucion practica o material de
un cometido estatal, y es en nuestro Derecho funcién
jurisdiccional (ley No. 15.750, Organica de la Judicatura y
de Organizacion de los Tribunales, Art. 6°); claro que
puede decirse que difiere de la ejecucion practica que es
funcion administrativa porque se esta ejecutando una
sentencia, pero entonces el criterio de distincion ya 110 es
el de la ejecucion practica, sino el de la naturaleza del
acto ejecutado. En nuestro Derecho, el dictado de una ley
es funcion legislativa y el de un reglamento lo es
administrativa, pero ambas actividades no difieren en que
una sea mas practica o material que la otra; que un acto-
regla sea en nuestro Derecho ley o reglamento y que
tenga la eficacia formal de una u otro, depende
exclusivamente del o6rgano que lo dictdé y del
procedimiento  utilizado. Mas genéricamente, el
sometimiento de un acto juridico, cualquiera sea su
alcance subjetivo y contenido, al régimen juridico propio
de una u otra funcioén, y la eficacia formal

de hacer electivo se realiza mediante actos juridicos (generales e individuales,
unilaterales y plurilaterales) y operaciones materiales (actos materiales)"; op.
cit, en nuestra nota 4, pp. 88-89. El calificativo "inmediata" no parece que
pueda tomarse literalmente, ya se le refiera al espacio o al tiempo; en el
paragrafo siguiente sustituye ejecucién inmediata por "ejecucion practica”,
volviendo a la expresion textual de SAYAGUES.

que nuestro Derecho le adjudique, depende
exclusivamente de aquellos factores organico-formales.

5. Concepto de funcién administrativa: criterio

orgénico-formal’’

En nuestro Derecho positivo, la funcién constituyente
s6lo puede definirse mediante un criterio organico-formal:
es la actividad estatal cumplida por los 6érganos vy
mediante alguno de los procedimientos previstos por el
Art. 33p1 de la Constitucion.?®

Asimismo, la funcién legislativa (o el sector de
actividad estatal al que se aplica ese régimen singular)
s6lo puede definirse mediante un criterio organico-formal:
es la actividad estatal cumplida por los o6rganos vy
mediante los procedimientos establecidos por la
Constitucion para el dictado de "leyes" (Constitucion, Arts.
133 a 146) o de ‘"decretos de los Gobiernos
Departamentales que tengan fuerza de ley en su
jurisdiccion" (Constitucion, Arts. 273 y 281).

También la funcién jurisdiccional se define mediante
un criterio organico-formal: es la actividad estatal
cumplida por los 6rganos a que se refieren los articulos
233 y siguientes y 307 y siguientes de la Constitucion
(Suprema Corte de Justicia, Tribunales, Juzgados y
Tribunal de lo Contencioso Administrativo) o sus
dependencias auxiliares, mediante el procedimiento
establecido por las leyes para la tramitacion de los juicios
y el dictado de sentencias ("debido proceso", que implica
promocién mediante accion, intervencion igualitaria de las
partes —una pide algo contra la otra— y decision por un
tercero imparcial) (Constitucion, Arts. 12 a 13 y 85 num.
2), asi como la actividad cumplida por esos mismos
o6rganos o sus dependencias para hacer ejecutar lo
juzgado (ley num. 15.750, de 24 de junio de 1985,
Organica de la Judicatura y de Organizacién de los
Tribunales, Art. 6° inc. I°, que reitera la disposicion del
anterior Codigo de Organizacion de los Tribunales, Art.
9°).

Definidas con criterio organico-formal cada una de esas
funciones (cada una de las porciones o frac-

27. c011 pequefias modificaciones, este paragrafo estd tomado de
CAJARVILLE-PELUFFO, Juan P., Invalides de los actos administrativos,
Montevideo: ed. Universidad, 1984,47 pp., pp.5a 7.

28. Asi, en Derecho federal mexicano, la actividad cumplida por el complejo
organico integrado por el Ejecutivo federal (Art. 71 para la iniciativa y Art.
72 para la publicacién y promulgacién), el Congreso federal y las
legislaturas estadualcs (Art. 135 de la Constitucion), éstos por mayorias
especiales.



ciones de actividad estatal asi individualizadas), nuestro
Derecho positivo atribuye, a los actos que son producto
tipico de cada una de ellas, diversa eficacia formal, es
decir una particular aptitud para crear situaciones juridicas
o para modificar o extinguir las creadas por otros actos, y
un particular régimen de impugnacion con distintos
efectos en uno u otro caso (declaracion de
inconstitucionalidad de la ley, recursos de reposicion,
apelacion, etc., contra las sentencias). En principio, la
eficacia formal de un acto estatal resulta del o6rgano
actuante y del procedimiento utilizado para dictarlo, que lo
definen como producto de una u otra funcion.

La eficacia formal de los actos producto de la actividad
no puede considerarse en si misma como un criterio
autébnomo de definicion de las distintas funciones
estatales (de identificacion de aquellas porciones o
fracciones), porque ella depende necesariamente de otros
factores; tedricamente, puede serlo del érgano actuante,
del procedimiento empleado, de ambos
acumulativamente, del contenido o alcance subjetivo de
los actos, de los motivos de la actuacion, etc. Entonces, si
se tomara la eficacia formal como criterio, en realidad la
distincion se estaria basando en aquel factor determinante
de la eficacia formal, que en Derecho uruguayo radica en
principio en el 6rgano actuante y el procedimiento
utilizado. Muchas veces las normas positivas se refieren
directamente a la naturaleza —eficacia formal— del acto
requerido en cierta materia o a determinado efecto,
calificandolo por ejemplo de "ley" o de "sentencia";*® con
ello no hacen sino aludir elipticamente al 6rgano que debe
actuar y al procedimiento que debe emplear para que los
actos resulten tales, y por tanto la funcion viene definida
también en esos casos con criterio organico-formal.

Pero puede ocurrir que el Derecho positivo, por via de
excepcion, atribuya la eficacia formal propia de los actos
de una funcion, a actos emanados de 6rganos o mediante
procedimientos que no son los que en principio la definen.
Es lo que sucede cuando —en otros paises, no en
Uruguay— el ordenamiento juridico confiere al Poder
Ejecutivo la potestad de dictar decretos con valor y fuerza
de ley ("decretos-leyes"); o cuando se atribuye la potestad
de dictar "sentencias" (actos con eficacia formal de tales)
a organos distintos a los tribunales y juzga

29 Es muy frecuente en la Constitucion uruguaya de 1967, en cuanto a
requerir "ley": articulo 7 y siguientes, 154, 168, 174, 185 y siguientes, 230
y siguientes, 233, etcétera.

dos.*® En estos casos, por via de excepcion y por
disposicion especial, la funcion viene a definirse con un
criterio material de eficacia formal de los actos
producidos, eficacia formal directamente atribuida por
norma expresa y no como resultado de aquel criterio
organico-formal de principio. Entonces, al ambito de
principio propio de cada funcién definido con aquel criterio
organico-formal, debe adicionarse este otro, afadido por
normas especiales.

Puesto que las otras funciones se definen en principio,
entonces, con ese criterio organico-formal, la funcion
administrativa necesariamente debe definirse en principio
también mediante el mismo criterio; cualquier intento de
definirla con un criterio de otra indole, o de agregar al
organico-formal otro criterio de diversa naturaleza,
inevitablemente debe llevar a incoherencias y
superposiciones en la clasificacion de las funciones del
Poder Publico.

Pero mientras en relacion con las otras funciones el
criterio organico-formal tiene un contenido positivo
derivado de la Constitucién y las leyes, respecto de la
funcion administrativa, el mismo criterio solo puede tener
un contenido negativo y residual. Ello, porque los 6rganos
que ejercen las otras funciones positivamente definidas
cumplen también esta otra funcion residual como
accesoria o auxiliar (para hacer posible el cumplimiento
de la funciéon principal) actuando mediante un
procedimiento que no es el de su funcion tipica, y ademas
porque —a diferencia de las otras—110 existe un
procedimiento tipico para el ejercicio de esta funcion.

Con esos criterios negativo y residual, funcién
administrativa es la actividad cumplida por cualquier
o6rgano estatal que no pueda definirse como propia de
alguna de las otras funciones, ni con el criterio

30. Esto ocurre en nuestro Derecho mediante normas constitucionales y
legales. Pero la constitucionalidad de las leyes que otorgan potestades
jurisdiccionales a rganos ajenos al Poder Judicial ha sido cuestionada
con razon por la doctrina: REAL, Alberto R., "La funcion jurisdiccional es
privativa del Poder Judicial, salvo excepciones constitucionales
expresas”, en Estudios sobre derecho administrativo, Montevideo: ed.
Universidad, 1967, t. Il, pp. 267 y ss. Sin embargo, la Suprema Corte de
Justicia ha admitido reiteradamente la legitimidad de esa solucion:
véase la sentencia de 4 de abril de 1979 en Montevideo: La Justicia
Uruguaya, t. 81, caso 9302, p. 121. El decano REAL funda la
inconstitucionalidad en la atribucion preferente de la funcién
jurisdiccional al Poder Judicial, Art. 233 de la Constitucion. En realidad,
la inconstitucionalidad de atribuir eficacia jurisdiccional -"cosa juzgada"-
a un acto emanado de un organo administrativo, cualquiera sea el
contenido material del acto, resulta del Art. 309, que prevé la accion de
nulidad contra lodo "acto administrativo”, definido éste con criterio
organico-formal. El Art. 233 resultara ademas lesionado, s6lo cuando el
acto al que se atribuya esaelicacia sea materialmente jurisdiccional:
infra, numerales 6 a 8. REAL no hace esa distincion; es mas, el acto a
que concretamente se refiere su estudio es materialmente
administrativo (véase infra, nota 58).



organico-formal de principio, ni en virtud de la eficacia
formal de los actos producidos atribuida expresamente
por una norma especial.’’

Este criterio organico-formal para definir la funcién
administrativa hace que la clasificacion de las funciones
sea logicamente perfecta, porque toda la actividad estatal
queda comprendida en la clasificacion y no pueden existir
incoherencias o superposiciones en ella.

Es cierto que tal criterio nada dice en principio de positivo
sobre las caracteristicas de este tipo de actividad estatal.
En sentido positivo, puede decirse que comprende
actividad juridica y material y que esta sometida a la ley,
pero esos rasgos no bastan para caracterizarla. En
principio, poco puede decirse a priori positivamente como
caracteristica propia y especifica de esta funcién, porque
ciertamente de su analisis resulta que no toda esa
actividad estatal esta sometida a un régimen juridico
uniforme (véase infra, "No. 9), ni lo estan los érganos que
la cumplen, ni todos los actos que produce tienen la
misma eficacia formal.

Tal vez el progreso de la ciencia juridica lleve a delimitar,
dentro de esa gran masa a primera vista bastante informe
de actividad estatal, mas de una funcion; hoy, ello 110 es
todavia nitidamente posible, aunque las grandes lineas
son ya perceptibles.

6. Insuficiencia del criterio organico-formal

El criterio organico-formal de distincion de las funciones
del Estado es el unico aplicable en nuestro Derecho para
establecer ex-posi, después que una actividad estatal se
ha cumplido, qué funcién se ha ejercido y por ende cual
es el régimen juridico aplicable. A estos efectos,
cualquiera de los criterios de distincion de las funciones
estatales es tedricamente suficiente; con criterio organico,
toda la actividad de cada sistema organico calificado
como "poder"’ estaria sometida al mismo régimen juridico,
cualquiera fuera el procedimiento utilizado, el contenido
material de la actividad o el alcance subjetivo de los
actos; con criterio formal, toda la actividad cumplida
mediante cierto procedimiento estaria sometida al mismo
régimen juridico, cualquiera fuera el 6érgano actuante, el
contenido material o el al

31. No por negativa una definicion es légicamente incorrecta. Una definicion
negativa puede ser adecuada e incluso ineludible (COHEN, M. y NACi EL. E.,
Introduccién a la légica y al método cientifico, t. 2, Buenos Aires: 1976, p. 61);
en este caso, tiene ambos caracteres.

cance subjetivo de los actos; con criterio material de
contenido, el régimen juridico seria igual para todos los
actos que lo tuvieran semejante, cualquiera fuera el
o6rgano que lo dictd o el procedimiento utilizado; con
criterio material de alcance subjetivo, todos los actos-
regla resultarian sometidos al mismo régimen cualquiera
fuera el érgano que los dictdé o el procedimiento, y lo
mismo ocurriria con todos los actos subjetivos.** Cada
Derecho positivo puede optar por cualquiera de esos
criterios para determinar el régimen juridico de las
distintas actividades del Poder Publico; el régimen juridico
uruguayo ha optado por un criterio mixto, que considera
acumulativamente el 6rgano y el procedimiento.

Pero las normas juridicas positivas suelen utilizar la
distinciéon de funciones estatales con otra finalidad: no ya
para someter diferentes tipos de actividades a distintos
regimenes juridicos, sino para atribuir competencia® a
uno o varios organos. Cuando asi ocurre, los distintos
criterios de definicion de las funciones estatales no son
igualmente utiles para interpretar esas normas que las
utilicen como principio de distribucion de competencias.
En efecto:

a) Un criterio organico de definicion de las funciones,
transforma la norma que emplee la distincién de
funciones como principio de asignacién de
competencia, en una tautologia; interpretada con
criterio organico, una norma que establezca:
corresponde al Poder Legislativo la funcién legislativa,
significa que corresponde al Poder Legislativo la
actividad del Poder Legislativo.

b) Un criterio formal de procedimiento para definir las
funciones, transforma las normas de competencia que
utilicen como principio la distincion de funciones, en
normas de procedimiento. Una norma que asigne la
funcién jurisdiccional al Poder Judicial, interpretada con
criterio formal, significaria que soélo los 6érganos del
Poder Judicial podran emplear ese procedimiento
singular definido por las leyes; pero no im-

32 Es sabido que este criterio requiere de uno auxiliar-que puede ser
cualquiera de los otros-para distinguir las funciones jurisdiccional » y
administrativa.

33. El de "competencia” es un concepto dimensional o cuantitativo: es el
"quantum", dimension o medida en que la actividad estatal esta
atribuida a un 6rgano o sistema organico. Atribuir competencia es
entonces autorizar y al mismo tiempo imponer al 6rgano o sistema
organico determinada actividad, estableciendo los poderes que podra
ejercer, la materia, giro o ramo en que lo hara, el territorio en que
actuara, y eventualmente el tiempo (por ejemplo, tumos), los limites
cuantitativos, las personas a que podra dirigirse su actividad, etc.,
todas esas son posibles dimensiones de la competencia. Este es ei
concepto admitido por la Ley Organica de la Judicatura y de
Organizacion de los Tribunales (Art. 6", Inc. 2").



pedira que el Poder Legislativo resuelva un litigio concreto
entre dos sujetos mediante una ley, o que el Poder
Ejecutivo u otro 6rgano de la administracion lo resuelva
mediante acto administrativo aplicando, por ejemplo, la
potestad de dar 6rdenes de que esté investido respecto a
los sujetos en conflicto. Asi interpretadas, entonces, las
normas que asignen las funciones a distintos "poderes" no
servirian para deslindar las competencias de esos
sistemas organicos; soOlo estarian indicando el
procedimiento a través del cual cualquiera de ellos podria
resolver sobre cualquier tema o materia.

c) El criterio organico-formal no resuelve, sino que
acumula las insuficiencias de los anteriores; en cuanto
organico conduce a una tautologia, y en cuanto formal
opera como norma de procedimiento.

La interpretacion de las normas de competencia que
reservan o atribuyen en principio una funciéon a
determinado sistema organico —por eso mismo
denominado "Poder"—, requiere entonces la aplicacion de
un concepto material de la respectiva funcién, que atienda
a la sustancia o contenido de los poderes en cuyo
ejercicio se cumple la actividad.*

[l La recepcién normativa y
jurisprudencia

7. Necesidad de un criterio material en nuestro Derecho
positivo

¢Nuestro Derecho utiliza la distincion de funciones
estatales como principio de competencia? La respuesta,
en principio, es afirmativa. Los Arts. 83,149 y 233 al
atribuir el ejercicio del "Poder Legislativo", del "Poder
Ejecutivo" y del "Poder Judicial" a distintos érganos, estan
mentando sin duda distintas funciones (porque los
"poderes", en sentido organico, no se ejercen). En materia
departamental, el Art. 273 atribuye a la Junta
Departamental el ejercicio de las "funciones legislativas y
de contralor", y el Art. 274 confiere al intendente "las
funciones eje

34. Ya se descartd, como criterio autébnomo, aquel que atienda a
la efi-
cacia formal de los actos producidos (supra, numeral 5).

35. Articulo 83: "ElI Poder Legislativo sera ejercido por la
Asamblea General"; Art. 149: "El Poder Ejecutivo sera
ejercido por el Presidente de la Republica actuando con el
Ministro o Ministros respectivos, o con el Consejo de
Ministros, de acuerdo a lo establecido en esta Seccién y
demas disposiciones concordantes"; Art. 233: "El Poder
Judicial sera ejercido por la Suprema Corte de Justicia y por
los Tribunales y Juzgados, en la forma que estableciere la
ley".

cutivas y administrativas".** La interpretacion de todas
esas normas requiere un concepto material de cada una
de las funciones que atienda a la sustancia o contenido
de la actividad (o de los poderes que son medio para
ejercerla).

Conforme a la division funcional implicita desde sus
origenes en el principio de separacion de poderes
recogido por nuestra Constitucion, la funcion legislativa, a
estos efectos, sera la actividad que consiste en el dictado
de actos-regla, y la funcion jurisdiccional consistira en la
resolucion de los conflictos intersubjetivos concretos de
intereses por un tercero ajeno al conflicto. No deben
agregarse, en esta ultima nocion, calificativos especiales
a ese tercero que resuelve (v.gr. su imparcialidad),
porque ello reconduce a un criterio organico cuya
inadecuacion ya fue sefalada (supra, No. 6), ni tampoco
requerir fuerza de cosa juzgada en esa resolucion, porque
entonces —puesto que esa eficacia formal depende del
o6rgano actuante y del procedimiento empleado— se
reincide en la insuficiencia del criterio organico-formal
para deslindar competencias. Otra vez por residuo, la
funcién administrativa consistiria en el dictado de actos
subjetivos —en sentido estricto o actos condicion— que
no resuelvan un conflicto intersubjetivo ajeno al 6rgano
actuante y en la actividad de ejecucién material que no lo
sea de una sentencia.

Pero téngase presente que cuando se manejan estos
conceptos materiales, no se estan definiendo Ilas
funciones, sino distribuyendo competencia. No se esta
diciendo que toda la actividad que consista en dictar
actos-regla, o toda la que consista en dictar actos
subjetivos, segun resuelva o no conflictos de intereses,
esté sometida a un mismo régimen juridico, ni tampoco
que cada uno de esos distintos regimenes juridicos se
aplique solo a actividades que consistan en dictar actos-
regla, o actos subjetivos segun resuelvan o no conflictos.
Se esta afirmando que cada una de esas actividades, si
no puede atribuirse a un érgano determinado en virtud de
varias reglas que contiene nuestro Derecho positivo,
correspondera al "Poder" (en sentido organico) de que se
trate; y asignada la competencia, el régimen juridico de la
actividad dependera entonces del procedimiento que ese
6rgano deba emplear para cum-

36. Articulo 273, Inc. I" de la Constitucién de 1967: "La Junta Departamental
ejercerda las funciones legislativas y de contralor en el Gobierno
Departamental"; Art. 274: "Corresponden al Intendente las funciones
ejecutivas y administrativas en el Gobierno Departamental"”.



plirla, que salvo norma en contrario sera el que contribuya
a definir la funcién de que se trate.

8. Aplicacion de la definicion material en Ia
interpretacion de nuestro Derecho positivo

Las reglas que contiene nuestro Derecho positivo para
distribuir competencias conforman un sistema complejo, y
en él, aquel principio que se basa en la distinciéon de las
funciones estatales no juega siempre el mismo papel; en
algunos casos no interviene o sélo lo hace en forma muy
residual, mientras en otros juega un rol preponderante.

Sin perjuicio de aquella adjudicacion en principio de las
distintas funciones a diversos sistemas organicos (supra,
No. 7), la Constitucién atribuye expresamente
competencias especificas a 6rganos determinados;*’,*
en esos casos, el procedimiento a utilizar —en
consecuencia, la funcion a ejercer— suele resultar de las
propias normas®® o de la inadecuacién del procedimiento
tipico de ese érgano para cumplir la actividad de que se
trata,*’ y si no ocurre ni lo uno ni lo otro, el procedimiento
sera el propio de la funcion que ese o6rgano tiene
atribuida en principio, que es aquella cuya intervenciéon
contribuye en principio a definir*’ (supra, No. 5). No hay,
en estos casos de atribucion expresa de competencia
especifica, necesaria correspondencia entre la funcion
materialmente considerada y la funcion como régimen
juridico determinado con criterio organico-formal. Asi, la
Constitucion atribuye el dictado de actos que
materialmente son propios de una funcién, a érganos y
mediante procedimientos que los definen como productos
de otra;** y atribuye a organos cuya actuacién en
principio contribuye a definir cierta funcion, actividades
que materialmente son propias de esa misma funcion,
pero dispone que lo haran por

37 Fundamentalmente, en cuanto a eada uno de los poderes,
en los articulos 85, 168,239 y 257; respecto a los érganos
institucionales de control, articulos 211, 309 y 322; en
materia departamental, articulos 273 y 275; para las
administraciones descentralizadas por servicios (en general),
los articulos 185 y 202. May, por supuesto, muchas otras
disposiciones constitucionales con el conteos nido indicado
en el texto.
38. Cfr., para esta conceptuacion, ilustrada con numerosos
ejemplos de derecho positivo mexicano, CORTINAS-
PELAEZ, Leon, director, Introducciéon a! derecho
administrativo, ciudad de México; Porrtia, S.A., 2" ed.,
1994, 363 pp., esp. 59-60, y sus notas 4 y 5.

39. Asi, del articulo 85, Nos. 3°, 6°, 7°, 8°, 9°, 14, 17, 18; articulos
86,

87, 106, 107, 108, 111, 208, 236, 239 No. I°, 308, 324,
etcétera.

40, Por ejemplo, articulo 239, Nos. 2° a 7".

41. Por ejemplo, articulo 85, Nos. I", 2°, 4°, 10", etcétera,

42. Por ejemplo, acordar pensiones graciables, articulos 85 No.
13, 86 y 111, acto subjetivo dictado por ley.

un procedimiento que no es el que la define, y en
consecuencia los actos resultan producto de una funcién
distinta.** En estos casos de atribucién expresa de
actividades especificas a organos determinados,
obviamente la distinciéon de las funciones no opera como
criterio de distribuciéon de competencia, y por ende el
concepto material de las funciones no tiene ninguna
relevancia: ni para definir la funcion como régimen juridico
aplicable, ni como principio de competencia.

Fuera de esos casos de atribucion expresa a ciertos
organos, la determinacion de la competencia puede
transcurrir desde la eficacia formal requerida para el acto
a dictarse (efecto que se procura) hacia la funcién a
ejercerse (medio adecuado para lograr aquel efecto) y por
ende al 6rgano que debe actuar. Asi ocurre respecto de
los 6rganos que en nuestro Derecho ejercen la funcion
constituyente; si se quiere dar rango constitucional a una
soluciéon o modificar la establecida en la Constitucion, se
requerira el dictado de un acto con eficacia formal de
Constitucién y por tanto debera actuarse por los 6rganos y
mediante los procedimientos previstos al efecto.** Un
concepto material de funcién constituyente no es
necesario entonces, a ningun efecto, para Ila
interpretacion de nuestro Derecho positivo; lo cual es
coherente con la circunstancia de que el texto
constitucional no acude, como si lo hace con las otras
funciones, al concepto de "funcion constituyente" (ni de
"Poder Constituyente") para atribuir competencia, sino
que regula procedimientos para que "la presente
Constitucion" sea "reformada, total o parcialmente", todo
con criterio rigurosamente formal.

La competencia del Poder Legislativo (en sentido
organico) se delimita por mecanismos mas complejos. En
primer lugar, mediante atribucion expresa, sin tener en
cuenta la distribucion material de funciones ni el contenido
o el alcance subjetivo de los actos, segun se ha visto. El
deslinde de competencias entre la ley y el reglamento
(mas correctamente, entre los 6rganos con potestad para
dictar una y otro) naturalmente no puede realizarse con

43, Por ejemplo, dictado de los reglamentos de cada Camara y de la Asamblea
General, actos-regla productos de funcion administrativa del Poder
Legislativo (Constitucion, Art. 105).

44, Cfr, para una discusion de esta ardua problematica, en Derecho
constitucional mexicano, y con anterioridad a las ejecutorias de la
Suprema Corte de Justicia mexicana de 1998-99, CORTINAS- PELAEZ,
Leén y ROSAS-DIAZ, Josefina, "De los principios esenciales sancionados
por las Cartas Magnas mexicanas de 1857 y 1917, en rei acion con | a
supremacia constitucionalci udad de Méx i- co: alegatos, num. 40,
septiembre-diciembre 1998, pp, 489-508, in 4om y Guanajuato: Revista de
investigaciones juridicas, 2" época, vol. IX, nim. 67, jul.-dic. 1999, pp.
13-67.



el criterio material de distincién de las funciones, puesto
que el reglamento es por definicion un acto- regla. La
separacion opera en principio por aquel mismo
mecanismo de atribucion expresa: "reserva de la ley"* y
"reserva del "reglamento”.*® Fuera del recinto reservado al
reglamento, la competencia del legisladores
practicamente universa} (Constitucion, Art. 85 num. 3); si
en alguna materia existe ademas potestad reglamentaria
—expresa®’ o implicita—, la concurrencia de la ley y el
reglamento no se resolvera separando competencias, sino
mediante la distinta eficacia formal de ambos tipos de
normas. Operara también Ila determinacién de
competencia por la via de la eficacia formal requerida
para el acto a dictarse, siempre que se trate de modificar
una solucién consagrada en una ley.*® Hasta aqui, la
competencia legislativa se delimita sin acudir a un criterio
material de funcién legislativa; en verdad, la necesidad de
un concepto material de las funciones para fundar
positivamente la competencia del Poder Legislativo solo
puede aparecer muy residualmente.*® En cambio, ese
criterio material si sera necesario para vedar a ese poder
el dictado de actos subjetivos (resuelvan o no un conflicto)
que no venga expresamente atribuido por la Constitucion.

El Poder Ejecutivo (en sentido organico), al que la
Constitucion confia a titulo expreso un amplio espectro de
actividades de colegislacion, administrativas e incluso
alguna jurisdiccional, tiene ademas constitucionalmente
atribuido en principio el ejercicio de la funcién
administrativa (Art. 149)%".

45. Las disposiciones constitucionales que consagran la "reserva de la ley" son
muy numerosas; el ejemplo clasico lo constituye la limitacién de los
derechos individuales (articulos 7° y siguientes).

46. Vgr, Art. 105; articulos 63 y 204, con la salvedad de que, respetando ciertas
limitaciones, el legislador puede ingresar en la materia, pero no podria
sustituir a los 6rganos administrativos dictando
los estatutos respectivos.

47. Siempre existira potestad reglamentaria de ejecucion de la ley, incluso en
las materias reservadas a la ley formal (Constitucion, Art.

168, No. 40)."

48. Es asi aun cuando se trate de una ley que haya invadido la reserva
constitucional del reglamento, dada la eficacia no derogatoria, sino para el
caso concreto, de la declaracion de inconstitucionalidad por 4 la Suprema
Corte de Justicia (Constitucion, Art. 259).

49. Un ejemplo: "Los estatutos de los funcionarios de los entes autonomos no
industriales, comerciales ni de ensefianza, cuyo dictado no aparece
atribuido expresamente a ningin érgano, se dictan por ley por ser
materialmente funcion legislativa"; cfr., SAYAGUES-LASO, Enrique,
Tratado. . ., t. I, p. 276 y t. Il, p. 191.

50. Si bien la expresion literal -"El Poder Ejecutivo sera ejercido. . ."- podria
llevar a pensar que solo se atribuye en principio la funcion estricta de
ejecucion de la ley y no la funcion administrativa en cuanto exceda de
aquélla, me inclino a pensar que el ejercicio de las competencias
legislativamente atribuidas también es ejecucién de tales leyes, aunque
esa competencia vaya mas alla de lo que | pueda considerarse funcion
ejecutiva en aquel sentido restringido.

51. Esa competencia de principio aparece reiterada con el mismo alcance
genérico, en el articulo 168, num. 4o.

Hacen excepcion a ese principio, la atribucion de la
funciébn  administrativa como  principal: en lo
departamental, a los intendentes (Art. 274); en los
servicios del dominio industrial y comercial del Estado, a
directorios o directores generales de organismos
descentralizados (Art. 185);** en la ensefianza publica
superior, secundaria, primaria, normal, industrial vy
artistica, a consejos directivos auténomos (Art. 202, Inc. 1
0.);® y, finalmente, por autorizacién constitucional, la ley
puede atribuirla a organismos descentralizados, en otros
servicios docentes (Art. 202, Inc. 20.) e incluso en otras
materias (Art. 1 86),°* siempre que no se trate de
actividades expresamente conferidas al Poder Ejecutivo.
En todos estos casos, es relevante el concepto material
de las funciones: esas normas que atribuyen la funcién
administrativa a dichos érganos, significan que el dictado
de actos subjetivos que no resuelvan un conflicto
intersubjetivo de intereses ajeno al 6érgano y la actividad
de ejecucion material que no lo sea de una sentencia,
corresponden constitucionalmente a esos o6rganos en

cada uno de tales ambitos de competencia,® *® y no pue-

52. "Estas administraciones son necesariamente descentralizadas, pero el
"grado de descentralizacion” lo fija la ley. Esta puede entonces conferir en
esa materia ciertos poderes materialmente de administracién al Poder
Ejecutivo; pero, por lo explicado en el texto, no s1 podria atribuirlos a un
organo de otro Poder. "

53. Al respecto, cabe aqui recordar la precitada contribucion de CORTINAS-
PELAEZ, Leon, "Entes auténomos de ensefianza en el Uruguay", Madrid:
Revista de administracion publica, en.-ab. 1963, pp. 465-503;, este trabajo,
con el aval personal del maestro Enrique SAYAGUES-LASO, fue
reproducido paralelamente a dicha edicion madrilefia, pero incluyendo la
integridad de sus prolijos anexos de derecho comparado, en Montevideo:
La justicia uruguaya, 1963, seccion doctrina, pp. 85-115, In 4". Finalmente,
ratificando el premonitorio aval de nuestro maestro y con una enjundiosa
presentacion del profesor espafiol Alejandro NIETO- GARCIA, dicha
contribucion de CORTINAS-PELAEZ fue incluida como capitulo en el libro
colectivo 34 articulos seleccionados de la Revista de Administracion
Publica con ocasion de su centenario (seleccion, introduccion general y
presentacion por Alejandro NIETO), Coleccion "Estudios administrativos”,
Alcala de Henares: Instituto Nacional de la Administracion Publica, 1983, m
1,200 pp., esp. 550-589.

54. También aqui la ley puede atribuir poderes materialmente de

administracion al Poder Ejecutivo, pero no a otros poderes. Aqui las
normas de competencia producen un reflejo en lo estructural: puesto que
la descentralizacion debe surgir expresamente, y la funcién administrativa
corresponde en principio al Poder Ejecutivo; cuando la ley crea un 6rgano
y le atribuye poderes de administracién en cierta materia no industrial ni
comercial, se considerara 6rgano desconcentrado del Poder Ejecutivo,
salvo que su descentralizacion ss resulte claramente de Ia ley.
" SAYAGUES-LASO, Enrique, aplica precisamente este principio para
deslindar la competencia de las autoridades administrativas en general y
de los entes auténomos en especial, frente al Poder Legislativo: Tratado. .
. b, ed. 1998, p. 175; conforme, al considerar en general la ley:

55. SAYAGUES-LASO, Enrique, Tratado. . ., t. |, 5 pp. 79 y siguiente i

56. Vale la pena reiterar lo ya dicho: 110 se esta afirmando que la funcion
administrativa consista en nuestro Derecho s6lo en dictar actos subjetivos
y en actividad material de ejecucion; sino, al contrario, que dictar actos
subjetivos y desarrollar actividad material corresponde, salvo norma en
contrario, a los 6rganos que tienen atribuida la funcion administrativa (en
la materia de que se trate).



den ser atribuidos por ley a otros 6rganos salvo excepcion
constitucional expresa.®’

La Suprema Corte de Justicia tiene atribuidos por la
Constitucion algunos poderes de administracion, y muy
limitada materia jurisdiccional, la llamada "jurisdiccion
originaria" (Art. 239, nim. lo.); a los tribunales y juzgados,
la Constitucion nada les confiere expresamente. Lo
fundamental de la competencia de unos y otros resulta de
la atribucion genérica del "Poder Judicial" en sentido
funcional, a la Suprema Corte de Justicia, tribunales y
juzgados (Art. 233). Es aqui precisamente, en el caso del
Poder Judicial (en sentido organico), donde el concepto
material de las funciones estatales adquiere la mayor
relevancia, al punto que sin él no seria posible definir la
competencia constitucional de este "poder
representativo". Interpretando la expresion "Poder
Judicial" como funcion jurisdiccional en sentido material,
el Art. 233 de la Constitucion significa que la actividad que
consiste en la resolucion de conflictos intersubjetivos
concretos de intereses por un tercero ajeno a los mismos
{supra, num. 7), corresponde al Poder Judicial en sentido
organico —Suprema Corte de Justicia, tribunales vy
juzgados— "en la forma que estableciere la ley", salvo
excepcion constitucional expresa,®*® y no puede ser
atribuida por la ley a otros 6rganos. La atribucién legal de
esa actividad materialmente jurisdiccional a o6rganos
ajenos al Poder

57. Son casos de excepcion constitucional expresa, la atribucion de funcion
administrativa, como auxiliar o accesoria, a los otros Poderes (articulos
105 y siguientes; y 239, nims. 20. a 70.), y a los érganos constitucionales
de contralor, ya sea como principal o auxiliar (articulos 211, 212, 320 y
322).

58. En el Derecho positivo uruguayo, son excepciones constitucionales
expresas, los articulos 77 nim. 4o. inc. 20., 253, 309y siguientes (la
constitucionalizacion institucionalizada de lajurisdiccion au- s tonoma de lo
contencioso-administrativo) y 322 ap. C.

59. En el contexto de los trabajos del autor que comentamos, nos permitimos
subrayar la relevancia normativa de la justicia administrativa auténoma, a
la que posteriormente ha dedicado polémicos estudios. Cabe aqui
recordar: CORTINAS-PELAEZ, Ledn, "Un derecho administrativo
comunitario  latinoamericano  (Notas para una  consideracion
multidisciplinaria)” [Un avance respecto de la entonces incipiente
jurisdiccion administrativa andina en el Pacto de Cartagena], ciudad de
México: Revista latinoamericana de administracion publica, num. 7,
"Presentacién” de Andrés CASO- LOMBARDO, 1978, pp. 5-78, In
4CORTINAS-PELAEZ, Leon, "Jurisdiccion administrativa y tecnocracia
judicial", capitulo dei libro colectivo Homenaje al doctor Eloy LARES-
MARTINEZ, 2 vols., Caracas: Instituto de Derecho Publico de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, 1984,
98 pp., esp. t. |, pp. 235-254; CORTINAS-PELAEZ, Leon, "El horizonte de
la justicia administrativa: la herencia de Teodosio Lares", ciudad de
México: Revista del Tribunal Fiscal de la Federacion, 3" época, afio X,
nam. 115, jul. 1997, pp. 145-175; CORTINAS- PELAEZ, Leon, "Separacion
o division de poderes: respecto del parteaguas entre administracion y
jurisdiccion”, ciudad de Meéxico; alegatos, Universidad Auténoma
Metropolitana/Azcapotzalco, Departamento de Derecho, nim. 38, en.-ab.
1998, pp. 5-32, in 4°; CORTINAS-PELAEZ, Leon, "Tradicion y futuro
inmediato de la jurisdiccion administrativa en México", Montevideo:
Revista de Derecho Publico, ed. Fundacion de Cultura Universitaria,
nuam. 13, 1998, pp. 25-40; CORTINAS-PELAEZ, Leon, "Contradicciones de

Judicial es inconstitucional, ya sea que se atribuya a la
decision la eficacia formal de acto administrativo o de acto
jurisdiccional —"cosa juzgada"—.% En ambos casos, es
violatoria del Art. 233; en el segundo, lo es ademas del
Art. 309, que prevé la revision jurisdiccional posterior de
todo acto administrativo, definido éste con criterio
organico-formal.

Como puede apreciarse, los conceptos materiales de las
funciones administrativa y jurisdiccional, aplicados a la
interpretacion de la Constitucion, tienden a delimitar, en
beneficio de los sistemas organicos cuya intervencién
contribuye a definirlas con criterio organico-formal,
respectivos cotos cerrados, reservas en que no pueden
ingresar otros organos. Las reservas en favor de los
o6rganos constituyentes y legislativos también existen,
pero se delimitan con otros criterios: eficacia formal de las
normas o atribucion expresa de competencia exclusiva.
La reserva de los 6érganos administrativos también resulta
parcialmente de atribucion expresa de competencia
exclusiva, pero su disefio requiere el aporte de la
definicion material de la respectiva funcion. Finalmente, la
reserva de los érganos judiciales soélo puede dibujarse y
resulta fundamentalmente del criterio material de
definicién de la funcion jurisdiccional.

Ambos criterios deben aplicarse sucesivamente en un
mismo asunto, a distintos efectos. Asi, si se resolviera por
ley un conflicto intersubjetivo concreto, la Suprema Corte
de Justicia debera aplicar el criterio organico-formal para
concluir que se ha ejercido funcién legislativa y por ende
admitir el medio de defensa propio de los actos producto
de

nuestra jurisdiccion administrativa”, ciudad de Meéxico: alegatos.
Universidad Auténoma Metropolitana/ Azcapotzalco, Departamento de
Derecho, nim. 41, cn.-ab. 1999, pp. 220-223, in 4"\ sin omitir su agudo
"Prélogo”, integrado como capitulo (7 pp., pp, X1-XV1l) del libro de
GONZALEZ-COSIO, Arturo, El juicio de amparo, ciudad de México:
Porria S.A., 2" ed., 1985, 305 pp., pp. 11-17; hoy en 7" s0ed., 2002, XXII+
343 pp.

60. REAL, Alberto Ramon, "La funcién jurisdiccional es privativa del Poder
Judicial, salvo excepciones constitucionales expresas", en Estudios sobre
derecho administrativo, Montevideo: ed, Universidad, 1967, t. II, pp. 267
y siguientes, aparentemente limitaria la inconstitucionalidad al caso en que
se atribuyera a la decision eficacia de cosa juzgada, excluyendo aquellos
en que se admitiera la revision jurisdiccional posterior. Asi,
especificamente en sus pp. 268-269 (en nota 22, especialmente en su ap.
[) y 274 (ap. 4). Pero en realidad no es esa la solucién que resulta del
contexto de su estudio, porque los fundamentos expuestos por REAL en el
ap. 6 (pp. 287 a 295) conducen necesariamente u rechazar el ejercicio de
funcion materialmente jurisdiccional aun mediante acto formalmente
administrativo sin eficacia de cosa juzgada. Lo que ocurre es que el acto
concreto al que REAL se refiere, aunque la ley le atribuia eficacia formal
de sentencia, era materialmente administrativo; de ahi que en aquellos
parrafos admita que si existiera revision jurisdiccional posterior no habria
inconstitucionalidad.



tal funcion (solicitud de declaracion de inconstitucionalidad
de la ley); pero luego, al ingresar al fondo, debera variar el
punto de vista y aplicando el criterio material concluir que
se ha ejercido funcion jurisdiccional por el legislador y que
por lo tanto se ha violado el Art. 233 de la Constitucion;
porque si siguiera aplicando aquel criterio organico-formal
inicial, fallaria que al dictar esa ley el Poder Legislativo
110 usurpé funcion jurisdiccional sino que ejercié su
propia funcion legislativa, pero asi habria transformado los
articulos 83 y 233 en viciosas tautologias.

9. Categorizacion de la actividad estatal en varios
"cometidos del Estado”

"Los cometidos estatales —dice Sayagués— son las
diversas actividades o tareas que realizan los 6rganos
publicos conforme a las normas del Derecho objetivo".®’
Mas o menos las mismas palabras —"actividad global o
tarea concreta", "acciones o tareas concretas"— utiliza

Cortifias-Pelaez al dar la nocion de cometidos.®?

Mientras las funciones se identifiquen con los poderes, su
definicion de los cometidos es clara; en esa idea se ubica
Sayagués cuando opone ambos conceptos. Pero cuando
la funcién, en cuanto acto o realizacién, consiste también
en actividad realizada por 6rganos estatales {supra, num.
2), esa diferencia desaparece.

¢Esto significa que la distincién entre "funciones" y
"cometidos" estatales, "punto de partida" de Ila
sistematizacion del Derecho Administrativo de Sayagués,
es equivocada o cientificamente insostenible?

No es asi; la distincién es conceptualmente posible y
nitida y cientificamente util, si no se cae en el exceso de
"ontologizarla", es decir si se tiene presente que
"funciones" y "cometidos" 110 son dos cosas diferentes,®
sino tan sélo dos puntos de vista, dos enfoques para
categorizar una misma y unica realidad: la actividad que
compete a las entida

61. SAYAGUES-LASO. Enrique, Tratado. . ., t. |, P- 8; conf. p. 44.

62. CORTINAS-PELAEZ, Leon, "Teoria general de los cometidos del poder
publico (Perspectiva mexicana de una doctrina de validez universal)",
Montevideo: Revista uruguaya de Derecho constitucional y politico. t.
lIl, Nos. 13-14, jun.-sep. y 15, oct.-nov. 1986, a pp. 12-31y 150-167, esp.
pp. 24y J 66.

63. Algunas expresiones de SAYAGUES y de CORTINAS pueden sugerir esa
conclusion: "Los cometidos son cosa distinta de \as funciones estatales",
dice el primero; "muy distinta cosa", dice CORTINAS.

des estatales, cumplida en ejercicio de poderes atribuidos
por el derecho y aplicada a la persecucion de fines de
interés general que se concretan en la realizacion de
distintas tareas, giros, ramos o materias. Esa actividad
puede clasificarse desde diversos puntos de vista —
atendiendo a los ¢6rganos que la tienen atribuida, al
procedimiento por el que se ejercen, al contenido o
alcance subjetivo de sus actos, etc.— distinguiéndose asi
varias "funciones" del Estado; si, cambiando el punto de
vista y no la realidad observada, se caracteriza esa
actividad segun las tareas, giros, ramos o materias a que
la actividad se aplica, se distinguiran —aceptando la
terminologia de Sayagués— diversos "cometidos"
estatales.

La caracterizacion de "cometidos" estatales es util para la
ciencia juridica porque permite — como la de
"funciones"— distinguir regimenes juridicos diferentes.
Pero esa relevancia no es la misma en todo el espectro
de la actividad estatal. La cumplida en ejercicio de las
funciones constituyente, legislativa y jurisdiccional esta,
en cada una de ellas, sometida al mismo régimen juridico
—el propio de la respectiva funcion— cualquiera sea el
giro, ramo o materia a que la actividad se aplique. En
cambio, el régimen de la actividad administrativa no es
uniforme; difiere radicalmente la normativa que rige la
actividad de policia, la industrial o comercial o la de
ensefianza, entre otros rubros; sin perjuicio de que todas
constituyen ejercicio de funcidon administrativa; varian
fundamentalmente la naturaleza de los 6rganos que las
tienen atribuidas, el contenido de los poderes que se les
confieren, los limites a que la actividad esta sometida, los
fines que deben perseguirse, etcétera.

Esta categorizacién constituye entonces una herramienta
indispensable para el estudio especifico y sistematico de
los diversos regimenes juridicos a que esta sometida la
funcién administrativa,®® No parece justificarse en
cambio su extension a las otras

64-SAYAGUES-LASO, Enrique, "Los cometidos estatales”, Montevideo:
Revistada la Facultadde Derecho y Ciencias Sociales, 1966, Nos. 2-3-4,
pp. 349-364. Asi lo entiende y maneja el indicado [supra, nota 18] "nieto
académico" mexicano de SAYAGUES-LASO: cfr. MARTINEZ-CASTANON,
José Antonio, "Acerca del cometido tributario en México", ciudad de México:
Revista del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativaj nim.
10, oct. 2001, pp. 279-314, y su copiosa bibliografia, pp. 306-314; asi como,
del mismo MAKTINEZ-CASTANON, José Antonio, "La entidad federativa
Distrito Federal", alegatos, Universidad Auténoma Metropolitana (u.A.M.-
A)/departamento de Derecho), nim. 21, mayo-ag. 1992, pp. 11-27, in 4",



funciones, cuyo régimen no varia segun el giro, ramo o
materia a que la actividad se aplica.®®®

La categorizacién de Cortifas-Pelaez guarda ostensible
correspondencia con la de Sayagués-Laso, en la
enumeracion, denominacion y caracterizacion general del
régimen propio de los diversos cometidos, aunque no en
el contenido de cada categoria, que el primero adapta a la
realidad del Derecho positivo mexicano actual. En cuanto
al criterio de distincion de las categorias, en Cortifas-
Pelaez aparece explicitamente en primer plano el que
atiende a la posibilidad o imposibilidad de participacion de
los particulares en la actividad de que se trata, y en el
primer caso segun la hagan por derecho propio o por
concesion; criterio que en Sayagués esta presente, pero
en segundo plano, precedido por otros que adquieren
mayor relieve (fundamentalmente, las caracteristicas de
las necesidades atendidas y de las prestaciones que las
satisfacen, junto a otros que son francamente
contingentes, no esenciales, v.gr., sus caracteristicas
financieras, etc.). Cortinas-Pelaez, que recoge muchas de
esas notas tipicas, desecha en cambio, con razén, la del
caracter inmediato y directo de la prestacion,®” al que

Sayagués atribuy6 primordial importancia al definir los

"servicios publicos".®®

Sin entrar ahora a elaborar una categorizacion de los
cometidos, que ciertamente no es sencilla, corresponde si
sefialar que el criterio que atiende a la posibilidad de los
particulares de participar en el mismo giro o ramo de
actividad puede conducir a conclusiones no satisfactorias,
porque la posibilidad

65. La circunstancia de que no se esté categorizando toda la actividad
del Estado, sino solo la que constituye "Funcion administrativa", es
lo que justifica el cambio de denominacion: "Cometidos" y 110 ya
"funciones”. Si se estuviera haciendo otra categorizacion de toda
la actividad del Estado, deberla seguirse hablando de "funciones"
{clasificadas segun un nuevo criterio material), porque el cambio
del criterio clasi llcatorio no justificaria el cambio de la
denominacion; SAYAGUES sefiala justamente que es corriente
aludir a las "funciones del Estado", para referir a lo que califica de
"cometidos" (Tratado. . ., 1.1, p. 43, nota 4) y él mismo llamo
"funciones" a los "cometidos esenciales" en la primera edicion de
su Tratado... (ver el precitado estudio de SAYAGUES-LASO,
Enrique, "Los cometidos estatales", Montevideo: Revista de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, 1966, Nos. 2-3-4, pp.
349-364, en su p. 359, nota 27). CORTINAS-PELAEZ incluye en la
categorizacion de cometidos, Unicamente tarcas concretas
cumplidas "en funcion administrativa".

66. Cuando se hace de "la justicia" otro "cometido", el ,cometido
coincide con la funcién (jurisdiccional): SAYAGUES-LASO,
Enrique, *Tratado.. ,t. I, p.,71.

67. CORTINAS-PELAEZ, Leodn, "Teoria general de los cometidos del
poder publico (Perspectiva mexicana de una doctrina de validez
universal)", Montevideo: Revista uruguaya de derecho constitucional
y politico, i. 1ll, Nos. 13-14, jun.-sep. y [5,0ct.-noy. 1986, pp. 12-31
y 150-167, esp. pag. 153. Como sefiala CORTINAS, la prestacion
directa e inmediata a los individuos aparece en actividades que
SAYAGUES incluye en otras categorias de cometidos; por ejemplo,
atencién de la salud humana, ensefianza, etcétera.

68. gZAYAGUES-LASO, Enrique, Tratado..., 1.1, pp. 50 a 66, esp. 61-

o0 imposibilidad de esa participacion no necesaria-
mente debe incidir en el régimen juridico bajo el cual
las entidades estatales desarrollen esa actividad. La
normativa que regule la actividad de los participantes
puede variar sin que lo haga la de las entidades
estatales, y viceversa, y de lo que se trata es, justa-
mente, de distinguir diversos regimenes a que esté
sometida la actividad estatal. Asi, la comun imposibilidad

de participacion particular —la soberana
exclusiéon de toda presencia prestacional de los
particulares en la concreta prestacion—, | leva a Cortinas

a ubicar bajo un mismo rubro de "cometidos esenciales"
(aunque distinguiendo dos categorias: "clasicos" y "del
constitucionalismo social mexicano"),
actividades estatales sometidas—en otros paises v,
en general, en Derecho comparado— a regimenes
sin duda tan disimiles como pueden serlo la defensa, la
policia, la banca y el crédito, la electricidad o
los ferrocarriles;®® y a la inversa, la distinta normativa
aplicable a los particulares puede separar en categorias
diversas, actividades estatales cumplidas bajo
regimenes que pueden ser sustancial mente semejantes
(v,gr,, distintos tipos de transporte). Este criterio
servira entonces para denotar distintos regimenes a
que esté sometida la actividad de los particulares, pero
no necesariamente la de las entidades estatales.

IV Perspectivas
JO. Conclusiones: categorizaciéon y normatimlad

Las funciones estatales pueden definirse como potencia o
posibilidad, y como acto o realizacion. Desde el primer
punto de vista, son categorias de poderes atribuidos por
el Derecho positivo aun érgano o conjunto de o6rganos
estatales para fines de interés general; desde el segundo,
son actividades atribuidas por normas juridicas a un
6érgano o conjunto de

69. CORTINAS-PELAEZ, Leon, "Teoria general de los cometidos del
poder publico (Perspectiva mexicana de una doctrina de validez

universal)",  Montevideo: Revista uruguaya de Derecho
constitucional y politico, t. Ill, Nos. 13-14,jun.-sep. y 15, oct.-nov.
1986, pp. 12-31 y 150-167, en sus pp. 25-26. Los ferrocarriles,

incluidos Formalmente por enmienda constitucional de 1983,
estuvieron excluidos, desde las enmiendas constitucionales
privatizadoras de los afios noventa y recientemente se formaliz6 su
naturaleza conccsionable de cometidos de servicio publico, en el
parrafo cuarto del articulo 28 constitucional, que a la letra y en
2002 preceptua: "La comunicacion via satélite y los ferrocarriles
son areas prioritarias para el desarrollo nacional en los términos
del articulo 25 de esta Constitucion; el Estado al ejercer en ellas
su rectoria, protegera la seguridad y la soberania de la Nacion, y
al otorgar concesiones o permisos mantendrd o establecera el
dominio de las respectivas vias de comunicacién de acuerdo con
las leyes de la materia".



o6rganos estatales, cumplidas ejerciendo poderes
conferidos por el Derecho positivo para fines de interés
general.

La clasificacion de las funciones del Estado es
cientificamente Ut en la medida en que permita
individualizar categorias de actividades sometidas a
distintos regimenes juridicos. En Derecho positivo
uruguayo, el criterio aplicable a tal efecto es el organico-
formal, que en el caso de la funcion administrativa es
necesariamente negativo y residual.

Nuestra Constitucion (texto vigente desde 1952, ratificado
en 1967) utiliza, ademas, la distincion de funciones como
principio de distribucion de competencias; y para
interpretar esas normas es necesario acudir a un
concepto material de las distintas funciones. En
consecuencia, son inconstitucionales las leyes que
atribuyan el dictado de actos subjetivos que no resuelvan
un conflicto intersubjetivo de intereses ajenos al 6rgano o
la actividad de ejecucion material que no lo sea de una
sentencia, a 6rganos ajenos al Poder Ejecutivo y sus
dependencias, o0 en su caso ajenos a las administraciones
descentralizadas territorialmente o por servicios; y lo son
también las que confien la resolucion de conflictos
intersubjetivos concretos de intereses por un tercero, a
6rganos ajenos al Poder Judicial. Todo, por supuesto,
salvo excepcion constitucional expresa.

La actividad estatal cumplida en ejercicio de funcién
administrativa, puede categorizarse ademas atendiendo a
las tareas, giros, ramos o materias a que dicha actividad
se aplica; se distinguen entonces diversos "cometidos"
estatales.”

La categorizacion de "cometidos" es indispensable para el
estudio especifico y sistematico de los diversos
regimenes juridicos a que esta sometida la funcion
administrativa.

Esa categorizacion, puesto que tiende a distinguir
regimenes juridicos que rigen la actividad estatal
administrativa, no debe basarse empero en las normas
que regulen la actividad de los particulares en cierto ramo
o materia.
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