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Capitulo V
LOS ORGANOS DEL ESTADO!

1. Concepto de érgano

Las entidades estatales manifiestan su actividad y su voluntad a través de sus
6rganos; el concepto de 6rgano sirve pues para imputar a la entidad de que el
6rgano forma parte el hecho o la manifestacién de voluntad expresada por éste
en su nombre.

a) Segun algunos autores, el 6rgano es un conjunto de atribuciones o de com-
petencias (algo asi como un “cargo,” “office,” “ufficio,” “Amt,” etc.) que sera luego
desempenado o ejercido por una persona fisica determinada (el funcionario o
agente del Estado) la que, al expresar su voluntad o realizar su actuacién dentro
del marco de las atribuciones o funciones que le han sido conferidas, produce la
mencionada imputacién. En este concepto se distingue entre el “6rgano juridico”
(el conjunto de competencias) y el “érgano fisico” (la persona llamada a ejercer
esas competencias) o, en otra terminologia, entre el “6rgano-instituciéon” y el
“6rgano-individuo.”?

! Ampliar y comparar en TrREvViIANO Fos, Jost ANTONIO, Principios juridicos de la organizacion
administrativa, Madrid, 1957; SILVESTRI, ENz0, Lattivita interna della pubblica Amministrazione,
Milan, 1950; FrancHINI, FLAMINIO, La delegazione amministrativa, Milan, 1950; FODERARO, SAL-
VATORE, La personalita interorganica, Padua, 1957, DacrocLou, Probromos, Kollegialorgane and
Kollegialakte der Verwaltung, Stuttgart, 1960; GARcIuLO, Uco, I collegi amrninistrativi, Napoles,
1962; SANTI RoMaNoO, Decentramento amministrativo, en Scritti minori, t. I1, Milan, 1950, p. 11y ss.;
MENDEZ, Aparicio, La teoria del érgano, Montevideo, 1949; EiseNMANN, CHARLES, Centralisation et
decentralisation, Paris, 1948; Fazio, GIUSEPPE, La delega amministratica e i rapporti di delegazione,
Miléan, 1964; Lucirrepi, RoBERTO y COLETTI, GIUSEPPE, Decentramento amministrativo, Turin, 1956;
MARIENHOFF, Tratado de derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, 1965, p. 489 y ss.; D1z, Dere-
cho administrativo, t. I, Buenos Aires, 1965, pp. 63 y ss.; SAYAGUES Laso, E., Tratado de derecho
administrativo, t. I, Montevideo, 1953, p. 178 y ss., 205 y ss.

2 En este sentido ver nuestra Introduccién al derecho administrativo, op. cit., 1* ed., p. 10 y ss.;
VILLEGAS BASAVILBASO, op. cit., t. 2, p. 530y ss.; ver también TrREVIIANO Fos, Josk ANTONIO, Principios
juridicos de la organizacién administrativa, Madrid, 1957, p. 88.



V-2 DERECHO ADMINISTRATIVO DE LA ECONOMIA

b) Segun otros autores, el érgano seria en realidad la suma de los dos elementos
anteriormente mencionados; comprenderia el cimulo de las funciones individua-
lizadas y la o las personas llamadas a ejercerlas.? Nosotros adoptaremos aqui
el primer concepto, pues permite diferenciar mas precisamente los derechos y
deberes del ser humano llamado a desempefiarse en la funcién.

2. El 6rgano y el ente a que pertenece

Pero tanto si se adopta uno u otro concepto de 6rgano, las consecuencias practicas
no varian: En ambos casos nos estamos refiriendo a una construccion juridica
en virtud de la cual imputamos a la asociacién o corporacién o entidad estatal,
la voluntad de un ser humano manifestada dentro de un marco determinado,
propio del ente.

El 6rgano, precisamente por ser un medio para imputar una actuacién o una
voluntad al ente del cual forma parte, no constituye una persona diferenciada
del mismo, sino que se confunde como parte integrante de él: No tiene, pues,
derechos o deberes diferenciados de los derechos o deberes del ente del cual se
desprende; su voluntad no es diferenciable de la voluntad de la organizacién a la
cual pertenece, precisamente porque la voluntad a través de él expresada es en esa
medida la voluntad de la organizacion. Ello no quita que puedan eventualmente
existir votadas contrapuestas entre 6rganos de un mismo ente, pues el ente, en
cuanto ejercita una funcién, se puede contraponer a si mismo en cuanto ejercita
una funcién distinta; puede hallarse en contraste consigo mismo por el ejercicio
de actividades diversas.*

3. El organo y, el funcionario

Diferenciando como lo hicimos entre érgano fisico y érgano juridico, resultara que
las consideraciones precedentes son especialmente aplicables al érgano juridico,
el cual se integra y confunde con el ente al cual pertenece, sin tener una voluntad
o una personalidad independiente de él.

No ocurre lo mismo con el 6rgano fisico, esto es, la persona fisica llamada a
gjercer la funcién que constituye el érgano juridico. El funcionario, en efecto, tiene
dos voluntades y dos situaciones distintas segun sea el modo de su actuacién:

a) Su voluntad en cuanto persona y sus derechos y deberes en cuanto funcio-
nario frente al Estado, y

b) su voluntad orgénica, en cuanto desempena la competencia estatal.

3 En esta orientacién SILVESTRI, ENzo, Lattivita interna della publica Administrazione, Milan,
1950, p. 8 y ss.; SAYAGUES LAso, op. cit., t. I, p. 181; MARIENHOFF, op. cit., p. 493.

4 SILVESTRI, op. cit., pp. 17-8; MARIENHOFF, “Actividad interorganica. Relaciones interadministra-
tivas,” JA, 1962-I11, pp. 77 y ss., sec. doctr.; nuestro libro Procedimiento y recursos administrativos,
op. cit., p. 67.
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V. LOS ORGANOS DEL ESTADO V-3

En el primer caso el funcionario puede tener derechos contrapuestos con el
Estado, y se lo considera un sujeto de derecho diferenciado de él; en el segundo el
funcionario se subsume dentro del 6rgano juridico, y en cuanto titular del mismo,
no tiene segun ya dijimos derechos o deberes contrapuestos con el Estado, sino
meramente competencias que le han sido asignadas y que desempefiara en su
nombre; no tiene tampoco, en consecuencia, una personalidad diferenciada de

la del Estado.

4. La actuacion del organo

Dado pues que el érgano fisico puede actuar como titular del 6rgano juridico —
caso en el cual su voluntad se considera como la voluntad estatal— o fuera de la
funcién que se le ha asignado, como sujeto de derecho diferenciado del Estado,
interesa saber qué criterio habra de seguirse para establecer cuando el funcio-
nario actiia como 6rgano del Estado y cuando no. Para establecer esa diferencia
existen basicamente dos criterios:

1°) Un criterio subjetivo: Que toma en cuenta la finalidad perseguida por el
funcionario al actuar. (Esto es, si entendi6 actuar en su calidad de 6rgano del
Estado, o privadamente.)

2°) Un criterio objetivo: Que prescinde de la motivacion psicolégica del fun-
cionario y atiende objetivamente a lo que ha realizado. Este criterio, que es el
prevalente, presenta a su vez dos variantes:

a) En una posicién, que es la que a veces adopta la legislacion civil, se estima
que el 6rgano fisico ha actuado como érgano juridico de la institucién siempre que
haya actuado dentro del limite de sus atribuciones legales, esto es, siempre que
haya actuado legitimamente, respetando la competencia que le ha sido otorgada
y en general las regulaciones establecidas para el desempenio de sus atribuciones.
En este primer concepto, la legitimidad del acto es el factor que decide la cuestién:
Si el acto producido es legitimo, entonces ha sido dictado “dentro de las atribucio-
nes legales” del 6rgano, y debe imputarselo al Estado; si el acto es ilegitimo, por
haber sido emanado con incompetencia, etc., entonces se encuentra fuera de las
atribuciones legales del 6rgano y no puede imputarselo al Estado, debiéndoselo
considerar como un acto personal del funcionario. Este es el criterio que tiene,
por ejemplo, el articulo 36° del Cédigo Civil argentino.

b) En una segunda posicién, propia del derecho publico y generalmente preva-
lente en éste, se considera que la legitimidad del acto no es el elemento primordial
para decidir si él es 0 no un acto estatal por haber emanado de un érgano suyo;
se entiende, en cambio, que debe atenderse Unicamente a la apariencia externa
del acto o hecho, a su reconocibilidad exterior como un hecho o acto propio de la
funcién atribuida al érgano, haya sido ella ejercida regular o irregularmente. De
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V-4 DERECHO ADMINISTRATIVO DE LA ECONOMIA

este modo, basta con establecer que la actuacién del funcionario se ha referido a
un tarea que era propia de su funcién, para decidir que ha actuado como 6rgano
juridico del Estado, y que por lo tanto su acto no es un acto privado suyo sino
un acto del Estado; esto es asi, repetimos, sea que su acto o hecho sea regular o
irregular, legitimo o ilegitimo.

Es por ello que se puede luego hablar de “actos administrativos nulos,” o “actos
administrativos anulables,” etc., lo cual supone que se trata de un acto estatal
—par lo tanto producido por un érgano suyo viciado, ilegitimo; ello seria una
contradiccién si se adoptase el criterio anterior, en el cual sélo el acto legitimo
podia ser considerado como dictado dentro de la funcién del érgano.

En suma, comparando la amplitud respectiva de los tres criterios enunciados
(el subjetivo, y los dos objetivos), se advierte que ella es creciente, y que es dentro
del ultimo de los criterios indicados donde mayor sera el nimero de actos y hechos
que se imputaran al ente del cual el 6rgano forma parte:

Criterio subjetivo

Criterio objetivo a)

Criterio objetivo b)

5. El criterio jurisprudencial

Esta tltima es también la orientacién jurisprudencial y ha dicho asi la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién que “la irresponsabilidad... de la provincia por
actos realizados por sus representantes legales, mds alld de sus atribuciones,
no puede aceptarse en el caso de autos, por cuanto estos representantes han
obrado dentro de sus propias funciones...,”® sentando de tal modo el criterio de
que un acto es imputable al Estado (y en su caso lo hace responsable) cuando
es ejecutado por el funcionario dentro de sus funciones, sin importar que haya
sido hecho o no dentro de sus atribuciones o limites legales especificos. Surge
de este modo la distincién entre a) el criterio del Cédigo Civil, que sélo imputa
al ente el ejercicio legitimo y regular de la funcién, y b) el criterio del derecho
publico, que imputa al ente todo ejercicio de la funcidén, sea legitimo o ilegitimo.
Esto ultimo también queda sentado en otra causa en la que especificamente se
declaré que, apareciendo clara la imputacion, “carece de importancia la cuestiéon
planteada... referente a la legalidad de los Acuerdos de Ministros en virtud de los

5 Fallos, 163: 155, 162, Ferrugia, 1931.
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cuales se ordenaron las licitaciones...”® Desde luego, el acto o hecho debe reunir
ciertas condiciones para poder ser considerado como realizado en ejercicio de las
funciones del agente; ya no se dirda que el acto debe ser legitimo o dictado con
competencia, pero se afirmara que “debe haberse cometido por el dependiente en
ejecucion de las tareas a su cargo, dentro de los limites y objeto aparente de las
mismas.”” En definitiva, debe considerarse sélo la apariencia externa del acto o
hecho, para determinar si él es imputable a la funcién.

Senala ALEsSI en este sentido que “basta que aparezca formalmente presentado
que la determinacién
volitiva del 6rgano esté dirigida, al menos por lo que resulta de su apariencia
exterior, a un fin propio del ente;” que presente “un minimo de reconocibilidad

”

como una exteriorizacién de las funciones propias del cargo;

exterior;”® es decir, que si el acto aparece externamente reconocible como un acto
propio de la funcién, sea ésta bien o mal ejercida, “confidencialidad o sin ella,”®
0 en un cumplimiento “defectuoso,”* como dice la Corte Suprema, igualmente el
acto es imputable al ente.!!

6. La competencia

La competencia es el conjunto de facultades que un agente puede legitimamente
ejercer; el concepto de “competencia” da asi la medida de las actividades que de
acuerdo al ordenamiento juridico corresponden a cada érgano administrativo:
Es su aptitud de obrar y por ello se ha podido decir que incluso formaria parte
esencial e integrante del propio concepto de 6rgano.'?

Frecuentemente se compara a la competencia de los 6rganos administrativos
con la capacidad de los sujetos privados de derecho: En ambos se estaria sefialando
una aptitud de obrar, la medida de las actividades que el 6rgano o el sujeto puede
legalmente ejercer. Sin embargo, es importante destacar que mientras que en el
derecho privado la capacidad es la regla, y por lo tanto se presume que existe en
tanto una norma expresa no venga a negarla, en derecho publico la competencia

6 Fallos, 160: 381, Gasull, 1931.

" Fallos, 194: 170, 172, Rodriguez, Enrique, 1942.

8 ALEssI, RENATO, La responsabilita della Pubblica Arnministrazione, Milan, 1955, 3% ed., pp.
50y 51.

9 Fallos, 203, 30, 43, Rabanillo, 1945.

10 Fallos, 196: 101, 108, Belleza, 1943. Dijo aqui la Corte Suprema: “La circunstancia de que el
accidente sobreviniera en el curso del cumplimiento tardio y defectuoso de la orden impartida al
dependiente no exime al principal. Por el contrario, la responsabilidad... supone generalmente el
desempenio incorrecto de las tareas encomendadas a aquél,” p. 108.

1 Ampliar todo lo referente a la problematica de la imputacién de un hecho al Estado, en el
capitulo correspondiente a la responsabilidad de éste.

12 Savacuks Laso, op. cit., p. 183.
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V-6 DERECHO ADMINISTRATIVO DE LA ECONOMIA

de los 6rganos no se presume y debe estar expresamente otorgada por una norma
juridica para que pueda reputarsela legalmente existente.!®

Por lo demas, uno de los principios basicos que tradicionalmente rigen a la
competencia es el de que la misma es inderogable, o improrrogable, esto es, que
no puede ser renunciada ni extendida sea por acuerdo entre las partes privadas,
o entre ellas y la administracién.'*

Este principio general puede ser objeto de excepcidn en los casos de avocacién y
delegacién, a los cuales nos referiremos mas adelante; pero conviene destacar aqui
que el rigorismo del principio de la inderogabilidad de la competencia es aplicable
estrictamente s6lo cuando la competencia de que se trate ha sido otorgada en
forma exclusiva al érgano. En efecto, pueden presentarse algunas variantes en
cuanto a la forma en que el ordenamiento juridico puede otorgar la competencia:

a) Puede la ley otorgar competencia alternativa a dos o mas érganos, de modo
que cualquiera de ellos pueda dictar los actos propios de esa competencia. Esto
puede presentarse en forma incondicionada, esto es, no sujeta a condiciéon alguna,
de modo tal que cualquiera de los érganos puede en cualquier momento ejercer la
competencia, y habiéndola ejercido uno no la puedan ya en ese aspecto ejercer los
otros; o puede presentarse en forma condicionada, o sea, que uno de los érganos
ejerce normalmente la competencia, pero, dandose determinada condicién, la
pasa a ejercer el otro, como seria el caso de la suplencia.'®

b) Tampoco es de aplicacién estricta el principio de la inderogabilidad de la
competencia cuando ella no es originaria sino derivada, esto es, cuando no ha
nacido de una directa atribucién legal de funciones al érgano, sino, por ejemplo,
de una delegacién hecha al inferior por el 6rgano superior titular originario de
la misma: En este caso el superior puede en cualquier momento volver a tomar
para si la competencia que habia delegado en el inferior.

7. Distincion entre competencia y ejercicio de la funcion

No debe confundirse la competencia con la “aptitud de obrar de los 6rganos
administrativos, o con el “complejo de atribuciones otorgadas al érgano;’'¢ en
otros términos, la competencia no designa al conjunto de actividades que pueden

13 SAYAGUES LASo, op. cit., p. 191, ALESSI, op. cit., p. 98, etc. VILLEGAS BASAVILBASO, op. cit., t. 2, p.
259. Otras diferencias en WALINE, MARCEL, Droit Administratif, Paris, 1963, p 452; DiEz, op. cit.,
p. 32y ss.

4 ALESSI, op. cit., p. 98; uniforme.

15 Garcia TreviIaNo Fos, op. cit., p. 197.

16 Nos apartamos en ello de la doctrina corriente, que no los diferencia. Asi SAYAGUES Laso, op.
cit., t. I, p. 191; DiEz, t. I1, p. 29; ALESSI, op. cit., p. 97; MARIENHOFF, op. cit., p. 542, etc. En sentido
similar KELSEN habla de “competencia para la ilicitud,” concepto que sin embargo seria contradic-
torio consigo mismo; comparar LINARES, JUAN FrRANCIScO, Poder discrecional administrativo, Buenos
Aires, 1958, p. 26.
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V. LOS ORGANOS DEL ESTADO V-7

imputarse a un érgano estatal, sino sélo el conjunto de actividades que el érgano
puede legitimamente realizar.

Diferenciamos asi al ejercicio de la funcion como género y al ejercicio de la
competencia como especie. Para que el acto sea valido, es necesario que ademas
de ser realizado dentro de la funcién que corresponde al 6rgano, lo sea dentro de
la competencia del mismo. La ley atribuye una funcién a un 6rgano y dispone que
ese gjercicio de la funcién sélo sera legitimo cuando lo realice en su competencia;
el que lo realice fuera de la competencia, pero dentro de la funcién significa que
el acto es irregular, pero ello no quita que el acto sea estatal y pueda acarrear la
responsabilidad de la administracién.

La competencia condiciona la validez del acto, pero no su condicion propia de
acto estatal o no; claro esta, todo acto realizado dentro de una competencia es
acto estatal, pero conviene no olvidar que no porque haya incompetencia el acto
deja necesariamente de ser referible al Estado.

La aptitud de obrar o ejercicio de la funcién deriva pues de que se confiere al
6rgano una porcién de la funcién administrativa, y ello se aprecia de acuerdo a
la “reconocibilidad externa” del acto o hecho; la competencia deriva de las limi-
taciones expresas o virtuales contenidas en el orden juridico y regla la licitud
del ejercicio de aquella funcién o aptitud de obrar.

Para expresarlo graficamente:

Ejercicio de
la funcién

X Acto estatal, valido

Competencia Acto estatal, invalido

8. Clasificacién de la competencia

La competencia puede clasificarse de diversas maneras:'’

1°) En razoén de la materia, esto es, del contenido, segin que se refiera a uno
u otro asunto administrativo. A su vez, el acto dictado puede estar viciado de
incompetencia en razon de la materia en diversos casos:

a) Incompetencia respecto a materias legislativas, cuando los 6rganos admi-
nistrativos dictan resoluciones sobre cuestiones que sélo pueden ser resueltas por

7 Ampliar en nuestro trabajo El acto administrativo, op. cit., p. 109 y ss.; WALINE, op. cit., p.
453 y ss.
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el Congreso. Ejemplos: Disposiciéon de fondos sin autorizacién presupuestaria;
otorgamiento de concesiones de servicios publicos sin ley que la autorice, etc.

b) Incompetencia respecto a materias judiciales, cuando la administracién
adopta decisiones que sélo pueden ser tomadas por los érganos de la justicia,
como por ejemplo un acto que pretenda decidir un litigio entre partes con fuerza
de verdad legal, esto es, con caracter definitivo.

¢) Incompetencia respecto a materias administrativas que no tienen tampoco
otros érganos administrativos, en el sentido de que un érgano ejerce atribuciones
que si bien son de indole administrativa (por no pertenecer necesariamente al
ambito legislativo o judicial) no le han sido en cambio otorgadas a él ni tampoco
a ningun otro érgano de la Administracién.

d) Incompetencia respecto a materias administrativas de otros érganos, o sea,
ejercicio por un érgano de atribuciones que corresponden a otros érganos de la
administracion publica. Este tipo de incompetencia puede también ser llamada
incompetencia relativa, por oposicion a los tres casos anteriores, en que se podria
hablar de incompetencia absoluta.

2°) En razén del territorio es igualmente posible clasificar la competencia:
Tendriamos asi, segin la organizacién politica de cada pais, competencias na-
cionales, provinciales y municipales, o federales, estaduales y comunales, etc. Va
de suyo que cuando un érgano tiene delimitada su competencia a determinada
circunscripcién territorial, no puede excederse de ella; la incompetencia seria
en tal caso absoluta.

Existen casos, sin embargo, en que no se halla claramente delimitada la
competencia territorial de algunos érganos; ello ocurre particularmente con los
organismos nacionales o federales, que muchas veces pueden entrar en conflictos
de competencia con los organismos locales, los cuales ven en ciertos casos colisién
de poderes cuando el organismo nacional o federal ejerce en sus territorios las
mismas atribuciones en razon de la materia que a ellos competen.!®

3% En razoén del tiempo es también factible distinguir segin que la competencia
sea permanente, temporaria o accidental.

a) La competencia es por regla general permanente, en cuanto el érgano de
que se trata puede ejercer en cualquier tiempo las atribuciones que le han sido
conferidas.

b) Pero en ciertos casos el ordenamiento juridico otorga una facultad al 6rgano
sélo por un lapso determinado, por ejemplo cuando se dispone que el tribunal
de Cuentas de la Nacién puede observar los actos del Poder Ejecutivo que le
han sido comunicados, s6lo durante un plazo de 60 dias, contados a partir de la

8 Ampliar en nuestra Introduccion al derecho administrativo, 2% ed., pp. 180-1.
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comunicacién:'® En tal caso la competencia de este organismo de contralor se halla
limitada en razoén del tiempo en la forma indicada, y es por ende una competencia
temporaria. Lo mismo ocurre cuando el Poder Ejecutivo puede declarar el estado
de sitio por ataque exterior, estando en receso el Congreso, etc.

¢) A su vez, frente a la competencia permanente y a la competencia temporaria,
que se caracterizan ambas porque estan regularmente atribuidas a un 6rgano
determinado, puede en ciertos casos encontrarse una competencia que en cuanto
a su duracién es puramente accidental e incluso fugaz: La persona que sorprende
a otra en la comisién de un delito, puede proceder a detenerla, erigiéndose en ese
momento en érgano publico y desempefniando accidentalmente una competencia
que es propia de las fuerzas del orden, hasta tanto se haga presente el 6rgano
policial respectivo, momento en el cual cesa automaticamente aquella compe-
tencia accidental.

4°) Por ultimo, en razén del grado, cabe distinguir segin la competencia haya
sido atribuida a los 6rganos maximos o haya sido distribuida en distintos érganos,
diferenciados de los érganos superiores.

Como clasificacién de la competencia en razén del grado, pues, puede hablarse
fundamentalmente de competencia centralizada, desconcentrada y descentrali-
zada.

a) Se dice que la competencia es centralizada cuando esta conferida a érganos
centrales o superiores, exclusivamente.

b) Desconcentrada, cuando se ha atribuido porciones de competencia a érga-
nos inferiores, pero siempre dentro de la misma organizacién o del mismo ente
estatal al que nos referimos.

¢) Descentralizada, cuando la competencia se ha atribuido a un nuevo ente,
separado de la administraciéon central, dotado de personalidad juridica propia,
y constituido por érganos propios que expresan la voluntad de ese ente. La dife-
rencia fundamental entre la desconcentracion y la descentralizacién estaria asi
dada por el otorgamiento de la personalidad juridica, de individualidad propia,
que faltaria en el primer caso y existiria en el segundo;?° en la desconcentracién
el que recibe la competencia actia como 6rgano del mismo ente, en la descentra-
lizacién en cambio, el que recibe la competencia actiia como érgano de un ente
distinto de aquel a quien se resta la competencia.

19 Ampliar en nuestro trabajo El acto administrativo, op. cit., p. 126 y ss.
20 Ampliar en nuestro trabajo Empresas del Estado; op. cit., p. 25y ss.
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Graficamente existiria centralizacién en este caso:

Centralizacién
Administracién
central
b) desconcentracion, en el siguiente:
Centralizacién
Administracién
central
Desconcentracion

¢) descentralizacion, en el que ahora se indica:

Administracion
central
Descentralizacion

A su vez, dentro del ente descentralizado puede existir un cierto grado de

centralizacién interna:

Administracién Ente. Centralizacion interna
central descentralizado
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o puede en cambio existir también alli desconcentracion:

Administracién Ente' Centralizacién interna
central descentralizado

Desconcentracion

La desconcentracion es también llamada, por parte de la doctrina, “descentra-
lizacion burocratica,” queriendo con ello decirse que no es una plena descentra-
lizacién, sino una descentralizacién por oficinas. (Del francés: Bureau, oficina, y
de alli lo de “burocratica.”) A su vez la descentralizacion stricto sensu es también
llamada, en esa terminologia, “descentralizaciéon autarquica,” destacandose
entonces que este tipo de descentralizacion es la que se refiere a la creacién de
los “entes autarquicos,” o sea los entes separados de la administracién central
y dotados de “autarquia” o capacidad de actuar por si mismos y administrarse
a si mismos. Sin embargo, esta terminologia tal vez no sea la mas acertada,
porque dentro del concepto de descentralizacién no sélo deben comprenderse
los denominados “entes autarquicos” sino también otras formas tales como las
“empresas del Estado” o “empresas nacionalizadas” etc., con lo que resultaria
que el calificativo “autarquica” para designar a tal descentralizacion resultaria
impropio por restringido y limitado.?

Hablaremos, pues, de desconcentracion y descentralizacion, en lugar de “des-
centralizacién burocratica” y “descentralizacién autarquica.”

9. Delegacion

La delegacién de competencia es una decisién del 6rgano administrativo a quien
legalmente aquella le corresponde, por la cual transfiere el ejercicio de todo o parte
de la misma a un érgano inferior. Es importante diferenciar adecuadamente la
delegacion de la descentralizacion y de la desconcentracién: En estas Gltimas hay
una decisién legislativa por la cual, total o parcialmente, se quita la competencia
al 6rgano superior y se la atribuye a un 6rgano inferior.

a) La primera diferencia entre la delegacion por un lado y la desconcentracién
y descentralizacion por el otro esté asi dada por el érgano que decide la atribucién
de facultades al funcionario inferior: En la desconcentracion y descentralizacién
es por regla general el Congreso, en la delegacién un dérgano administrativo

21 Ampliar en op. ult. cit., pp. 34-5.
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superior que ha sido autorizado al efecto por la ley, pero que retiene el poder de
decision de delegar o no.??

b) Una segunda diferencia la constituye el que en el caso de la desconcentracién
y descentralizacién, una vez que ellas han sido dispuestas, la competencia de que
se trata pertenece exclusivamente al inferior, y el superior sélo tiene facultades
de supervision propias del poder jerarquico o del control administrativo. En el
caso de la delegacion el organo que recibe la competencia delegada es el que en el
hecho va a ejercerla, pero no le pertenece a él sino al superior, que es el respon-
sable de cémo se habra de ejercerla; de alli también que se halle unido por mas
fuertes lazos al superior. En la desconcentracién, a su vez, la responsabilidad
del superior por el modo en que se ejerce la competencia que le ha sido quitada,
es reducida precisamente porque se ha reducido también su poder de control.

¢) Cuando se trata de competencia delegada, el érgano superior puede siempre
y en cualquier momento retomar la competencia que él ha conferido al 6rgano
inferior, y atribuirsela a otro érgano o ejercerla él mismo; en el caso de la compe-
tencia descentralizada o desconcentrada el superior s6lo tiene las facultades de
supervision propias del poder jerarquico o del contralor administrativo: Direccidn,
revision de los actos del inferior, etc., y no puede reasumir la competencia que
ahora pertenece al érgano inferior.

d) De lo antedicho se desprenden las diferencias mas estructurales: La des-
centralizacién y desconcentracién implican una nueva reparticion, permanente y
definitiva, de funciones: el acto de descentralizacién o desconcentracion tiene asi
un valor constitutivo, y representa una forma de organizacion administrativa,
un tipo de estructura estatal.?? Como dice TREVIJANO Fos, “la des concentracion
es permanente y constitutiva, general, abstracta y normal, mientras que la de-
legacién es una técnica organizativa de caracter transitorio y para competencias
determinadas.?*

La descentralizacién y desconcentracién se operan a través de actos norma-
tivos, generales y abstractos, que crean competencias estables y definidas,?® y
las atribuyen en forma determinada a ciertos 6rganos que seran los titulares de
la funcién respectiva v por ende los responsables de su ejercicio. Por tultimo, la
descentralizacién y desconcentracién significan un ordenamiento obligatorio de
la jerarquia y funciones administrativas: Cada érgano que recibe la competencia
descentralizada es el que debe ejercerla, y bajo su propia responsabilidad, por
encargo de la ley.

22 Comp. Fazio, op. cit., pp. 32 y ss.

23 Ampliar en FRANCHINI, FLAMINIO, La delegazione amrninistrativa; Milan, 1950, p. 28 y ss.

24 Op. cit., p. 200; ver también FRANCHINT, op. cit., pp. 28-9 y nuestro articulo “Descentralizacién y
delegacién de autoridad,” Revista de Administracién Publica, n® 3/4, Buenos Aires, 1962, p. 28 y ss.

25 FRANCHINI, op. cit., p. 29.
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En la delegacién, en cambio, no se opera una modificacién en la estructura ad-
ministrativa, sino sélo en su dinamica. La delegacién es nada mas que un medio
juridico, concreto e individual, ofrecido al 6rgano a quien le compete una funcién
determinada, de poder desgravarse temporalmente del peso del ejercicio de esa
competencia propia.?® La delegacién no implica renunciar definitivamente a la
competencia —y ello no seria por otra parte juridicamente posible—; no implica
tampoco desentenderse de la responsabilidad originaria que el érgano titular de
la competencia tiene respecto a la forma en que la misma se ejercite.

La delegacién no significa asi una determinacién de nuevas estructuras de
competencia; el acto de delegacién interviene en el Ambito de un ordenamiento
o estructura de competencias ya establecido, y no lo modifica en modo alguno
estructuralmente: Es sélo en la dindmica de la actuacién administrativa que
produce sus efectos.

En conclusién: Mientras que la descentralizacién y la desconcentracién son
tipos de estructura estatal, la delegacién es un tipo de dinamica estatal.

Por ello, no habria imposibilidad alguna —salvo el aspecto juridico, que luego
comentaremos— en combinar ambas formas: Es asi hipotéticamente posible que
tanto si la competencia esta centralizada en un érgano supremo, como desconcen-
trada en 6rganos dependientes de la administracién central, como descentralizada
en entes autarquicos con individualidad propia, sea en todos los casos factible
que el 6rgano que en cada caso sea titular, delegue parte de esa competencia en
sus 6rganos inferiores. De tal modo, puede existir conjuntamente en determinado
6rgano una suma de competencias desconcentradas y delegadas, que se regiran
por principios diversos; también, desde luego, puede existir mera delegacién en
6rganos que no tienen competencia por desconcentracion o de otro modo: Como
se advierte, las posibles combinaciones son variadas.

De tal modo, pueden coexistir competencias desconcentradas y delegadas en
distintos organos, tanto en la administraciéon central como descentralizada:

Administracién
central

<— Centralizacién

Competencia Ente ) «— Centralizacién
Competencia delegada descentralizado interna
desconcentrada
Competencia Competencia
desconcentrada O delegada

o pueden darse simultaneamente la desconcentraciéon y la delegaciéon en un
mismo 6rgano, sea en la administraciéon central o descentralizada:

26 FRANCHINI, op. loc. cit.
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Organo con distintas
competencias, unas
desconcentradas y otras
delegadas.

Administraciéon
central

o puede también encontrarse una competencia delegada en un ente descen-
tralizado, competencia que se sumaria transitoriamente a la competencia que el
6rgano ejerce en forma permanente por descentralizacion:

Delegacion al ente
descentralizado

Administracién
central

10. Admisibilidad de la delegacion

Si bien no hay duda desde el punto de vista administrativo acerca de la conve-
niencia de la delegacidon, que se traduce en una mayor eficiencia, mejor direccion,
capacitacién de los dependientes etc., se tropieza con serias dificultades por el
criterio juridico imperante al respecto. En efecto, partiéndose del principio de
que la competencia es inderogable, y que debe inexcusablemente ser ejercida por
el érgano a quien la ley se la ha otorgado, se sostiene en el derecho publico con
bastante coincidencia que ningun 6rgano puede delegar su competencia si la ley
no lo ha autorizado expresamente para ello.

No interesa aqui analizar el mayor o menor acierto de esa solucién, aunque si
puede mencionarse que el principio esta sufriendo una quiebra profunda en los
hechos, y que los 6rganos administrativos delegan muchas veces informalmente
la decisién de determinadas cuestiones, apareciendo no obstante desde el punto
de vista formal como los autores originarios de la decisién o lo que es peor, que
los inferiores deciden directamente por su cuenta, a pesar de no existir delegacién
expresa alguna que los autorice.

Por lo demads, en los ultimos afios han ido dictdndose determinadas leyes
que en asuntos especificos autorizan al Poder Ejecutivo a delegar la decisién
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de ciertas cuestiones en funcionarios que la misma ley determina;?” también se
ha admitido recientemente que las atribuciones de los érganos administrativos
en lo que respecta a la direccién del mismo personal administrativo pueden ser
delegables, y es en virtud de ello que en nuestro pais la Secretaria de Hacienda,
por ejemplo, esta autorizada por una especial delegacién del Poder Ejecutivo para
dictar reglamentaciones en materia de personal de la administracién publica.

Esta tendencia legislativa ha culminado recientemente con la dltima ley de
ministerios (16.956), cuyo art. 10 establece que “El Presidente de la Nacién podra
delegar en los ministros y secretarios de Estado, cuando lo considere conveniente,
facultades relacionadas con las materias de competencia de ellos; a su vez, los
ministros podran delegar por resolucion, facultades propias segiin la competencia
de sus secretarias de Estado, siempre que no se vulnere el cumplimiento de las
funciones establecidas en el art. 3° de la presente ley.” Es de hacer notar la am-
plitud de esta disposicién, que permite al Presidente delegar cualquier atribucién
propia, sea en los ministros o secretarios; a su vez, los ministros y secretarios
pueden delegan sus propias atribuciones (no, aparentemente, las que reciban por
delegacién del Presidente), excepto las de naturaleza politica que indica el citado
art. 39. Comparando ambos casos de delegacion, resulta que la delegacién presi-
dencial no esta limitada en cuanto a la materia, aunque si en cuanto a quienes
pueden ser delegatarios; mientras que la delegacién ministerial y secretarial esta
limitada en cuanto a la materia, pero no esta limitada en cuanto a qué personas
pueden recibir la delegacién. Como se ve, las soluciones son exactamente opuestas,
y no se advierte cual puede haber sido la razén de una solucién asi.

Finalmente, debe recordarse que todo esto es en cierto modo la excepcién, y
que el principio tedrico sigue siendo que los 6rganos administrativos no pueden
delegar su competencia en 6rganos inferiores —salvo una ley que los autorice

27 Asi la ley de obras publicas 13.064 dispone en su articulo 2° “Las facultades y obligaciones
que establece la presente ley, podran ser delegadas por el Poder Ejecutivo en autoridad, organis-
mo o funcionario legalmente autorizado;” asi también la ley 15.796, en su articulo 19 establece:
“El Presidente de la Nacién podra delegar en los sefiores ministros o secretarios de Estado de la
respectiva jurisdiccién, la resolucién final de los siguientes asuntos: otorgamiento de personeria
juridica; autorizacién para el funcionamiento de sociedades anénimas, aprobacién y reforma de sus
estatutos; autorizacién a retirados, jubilados y pensionados para residir en el extranjero; rectificacién
de nombramientos por cambio de estado civil o por modificacién de nombres fundada en acto autén-
tico del que surja la identidad de personas; traslado y permuta de horas de catedra; otorgamiento
de pensiones con arreglo a las normas vigentes para el personal de las fuerzas armadas y policia
federal, y modificaciones de haberes de pasividad fundadas en error u omisiéon del computo o en el
cambio de situacién de los beneficiarios.”

“Elacto mediante el cual el funcionario delegado ejecute la facultad delegada debera ajustarse
a las reglamentaciones en vigor, y contra el mismo podra recurrirse ante el Poder Ejecutivo por las
causas y en las condiciones establecidas en las normas vigentes.” Otros ejemplos de autorizacién
legislativa para delegar son la ley 13.906, art. 1% la ley 14.777, art. 269; el decreto-ley 3.941/58,
art. 809.
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expresamente—, particularmente en lo que respecta a la adopcién de decisiones
que puedan afectar a los particulares.

11. Conveniencia de la delegacion

Esta orientacién legislativo-jurisprudencial-doctrinaria que impide la delegacién
de funciones hecha por propia decisién del funcionario competente, ha provocado
ciertas incongruencias practicas:

a) Al no admitirse la posibilidad de delegar sin autorizacion legislativa, se han
dictado algunas leyes que asi lo autorizan expresamente, pero sélo para el caso
concreto y con ciertas limitaciones.

b) Ante la insuficiencia comprobada o presumible de estas delegaciones se opta
por hacer legislativamente desconcentraciones de competencia, por ejemplo en
materia impositiva, aduanera, etcétera. Pero esta desconcentracién dispuesta
imperativamente por la ley es igualmente insuficiente para considerar y satisfacer
las cambiantes necesidades administrativas; su rigidez acarrea directamente su
1noperancia.

¢) Ante la obvia insuficiencia de ambos sistemas, se encara entonces el remedio
excepcional: La descentralizacion plena. Es asi como se han creado los innume-
rables entes autdrquicos y empresas del Estado que conocemos: Entes dotados
de personalidad juridica propia, con patrimonio propio y libertad para actuar.

Pero este remedio heroico ha probado ser excesivo: Las entidades descentra-
lizadas tienen a veces una demasiada fuerte tendencia a actuar con criterio
“individualista” o “egoista,” mirando s6lo su propia actividad concreta, sélo sus
propias conveniencias como institucion aislada, sin tratar de armonizar su ac-
tividad y su desenvolvimiento con los fines de conjunto del Estado; y asi se da
el caso de que empresas o entidades estatales que recaudan algin impuesto o
por la indole de su actividad manejan fondos importantes, gastan tales fondos
con una liberalidad que resulta discordante con las necesidades y estrecheces
que a su vez pasan otras empresas o entidades menos favorecidas, o la propia
administracién central.

También se da el caso de que tales empresas o entidades estan a veces en
una auténtica pugna con la administracién central, negandose a coordinar sus
actividades y planes con los generales de la administracién. Por lo demés la des-
centralizaciéon adolece del mismo defecto de la desconcentracién: Es demasiado
rigida, demasiado estatica, para poder satisfacer plenamente y por si sola los
requerimientos de una eficaz administracion.

d) La solucién no esta en suprimir alguna de estas hipdtesis que hemos enu-
merado, sino en darse cuenta de que ninguna de ella es por si sola una solucién
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integral; que ni la desconcentracion nila descentralizaciéon son férmulas mégicas
que solucionaran todos los males de la administracion. Pero, por sobre todo, debe
sefialarse que el principal error de la forma en que se ha planteado la organizacién
estatal es que se han intentado todas las formas estructurales, menos las formas
de dinamica estatal, menos la auténticamente agil: La delegacién administrativa.

Obsérvese que se ha autorizado al Poder Ejecutivo a delegar, o se ha descon-
centrado imperativamente cierta competencia a determinados érganos, o se ha
descentralizado imperativamente en ciertos entes: Pero que no se ha autorizado
a todos los érganos administrativos a desenvolverse de acuerdo a las circunstan-
cias mediante la posibilidad de delegar ellos mismos sus funciones. Esta sola
observacion basta para indicar la conveniencia de, al menos, dar una oportuni-
dad al sistema; de por lo menos intentar poner en practica una forma de trabajo
que ha dado brillantes frutos en la empresa privada y que puede también darlos
en la actividad publica. Es por ello necesario que al planearse la creacién o la
organizacién de un organismo de desarrollo, que pretenda actuar con agilidad y
eficiencia, también se prevea la eliminacién de rémoras que dificultan la marcha
del aparato administrativo: Entre ellas, la prohibicién de delegar competencia
salvo autorizacion legal expresa; debe pues incluirse en tales casos un articulo
senialando categéricamente el principio inverso: Que todo 6rgano administrativo
puede delegar en sus inferiores la competencia que le ha sido atribuida.?®

12. La avocacion

La avocacion es el proceso inverso de la delegacidn, 6 sea, que el superior ejerza
competencia que corresponde al inferior. Al igual que respecto a la delegacion,
se sostiene de la avocacion que no es legitima salvo que la ley la haya autorizado
expresamente,?® lo que rara vez ocurre. En la practica tampoco es frecuente su
aparicién, dado que existen otros medios mas directos de obtener el mismo re-
sultado: Basta a veces que el superior indique informalmente al inferior cual es
la solucién que él consideraria adecuada, para que éste la adopte, con lo cual el
superior obtiene la decision deseada, sin necesidad de intentar avocarse él mismo
a lo que era competencia directa del inferior. Por otra parte, dado que usualmente
se reconoce al érgano superior la facultad de revisar, de oficio o a peticién de las
partes interesadas (cuando éstas interponen los recursos pertinentes) el acto
producido por el inferior y eventualmente anularlo o modificarlo, bien se advierte
que la importancia practica de la avocaciéon queda minimizada, ya que aunque
el 6rgano inferior no adopte la decisién querida por el superior, éste puede de

28 A titulo de ejemplo, ver las normas que hemos propuesto en nuestro “Proyecto de Cédigo
Administrativo,” en Introduccion..., op. cit., pp. 212-14.

2% VILLEGAS BASAVILBASO, op. cit., t. 2, p. 261 y ss. En contra, SAvacuEs Laso, op. cit., t. I, p. 223;
MARIENHOFF, op. cit., t. I, p. 549.
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todos modos reformarla posteriormente, obteniendo asi el mismo resultado que
s1 hubiera actuado directamente por avocacion.

13. La jerarquia

La jerarquia es una relacién juridica administrativa interna, que vincula entre
si los érganos de la administracién mediante poderes de subordinacién, para
asegurar unidad en la accién.?°

a) La primera caracteristica de la jerarquia es que se trata de una relaciéon
entre 6rganos internos de un mismo ente administrativo, y no entre distintos
sujetos administrativos; se distingue asi pues el poder jerarquico del control
administrativo (también llamado, en la doctrina francesa, “tutela administrati-
va”), en que este ultimo se da entre sujetos de la administraciéon, mientras que
aquel se da entre érganos de un mismo sujeto. De este modo el “poder jerarquico”
funciona cuando hay centralizacién, desconcentracién o delegacién y el “control
administrativo” inicamente cuando existe descentralizacién.

b) La relacion jerarquica existe siempre que 1°) haya superioridad de grado en
la linea de competencia, y al mismo tiempo, 2°) igual competencia en razoén de la
materia entre el érgano superior y el inferior; cumplidos esos dos requisitos, esta
dada la relacion jerarquica. Esta es la clasica organizacion administrativa lineal,”
con una direccién en estricta linea jerarquica directa; en cambio, modernamente
se propugna el sistema de “doble o multiple comando,” en el cual se admite la
relacién de jerarquia, a efectos de dar 6rdenes a los inferiores, no sélo por parte
de los superiores jerarquicos directos que tienen igual competencia en razon de
la materia, sino también por parte de otros superiores jerarquicos, siempre, des-
de luego, que las érdenes se refieran a las tareas propias del inferior. Con todo,
pareciera que este sistema no puede entenderse en funcionamiento a menos que
una norma administrativa (no necesariamente legal) lo estatuya.

La relacién jerarquica, de todos modos, no existe con referencia a un ente
descentralizado; como excepcién a este criterio podria mencionarse el caso en
que el Poder Ejecutivo hubiera delegado alguna atribucién especifica a un ente
autarquico, ademds de las atribuciones propias: Con respecto a esa delegacién
existiria en verdad una relacion jerarquica. Fuera de esta hipotesis de excep-
cidn, el ente descentralizado no esta sometido a la jerarquia dela administracién
central, sino al contralor administrativo, y ain entonces, depende sélo del Poder
Ejecutivo, no de los Ministros o Secretarios de Estado pertinentes.®!

¢) Por tratarse de una relacién entre érganos (los cuales a su vez estan referidos
a un conjunto de competencias), la jerarquia no coincide necesariamente con la

30 Ver SAvAGUES LaAso, op. cit., t. I, p. 214 y ss.; TREVIJANO Fos, op. cit., p. 208 y ss.
31 Ampliar en nuestro libro Procedimiento y recursos administrativos, op. cit., pp. 181y 191.
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posicién escalafonaria del funcionario, pues puede ocurrir que un funcionario de
categoria inferior cubra temporalmente un érgano que a su vez tiene jerarquia
sobre otros funcionarios de igual o superior categoria al primero, caso en el cual
existiria subordinacién jerarquica de éstos hacia aquél, a pesar de su superiori-
dad escalafonaria.?

d) La jerarquia es un poder que se da de manera total y constante, es de prin-
cipio y existe siempre aunque ninguna norma lo establezca expresamente; esta
dado jure propio como una caracteristica natural a todo 6rgano administrativo.
El control administrativo, en cambio, es mas bien de excepcién y generalmente
se sostiene que, salvo ciertos aspectos que usualmente comprende, sblo existe en
la medida en que alguna norma juridica lo establezca expresamente.

e) Mientras que el poder jerarquico abarca la totalidad de la actividad del infe-
rior, el control administrativo del Poder Ejecutivo sobre los entes descentralizados
s6lo abarca parte de su actividad. Esta diferencia se manifiesta, por ejemplo,
en que el poder jerarquico permite controlar tanto la legitimidad (conformacién
con el ordenamiento juridico) como la oportunidad (conveniencia, mérito) de la
actuacién del inferior; el contralor administrativo permite revisar inicamente
la legitimidad de la accién del ente descentralizado.?®

f) Como consecuencia de lo anterior, ha podido también sostenerse que en
caso de duda debe presumirse que el superior jerarquico tiene facultades sobre
el érgano inferior; en el caso del control administrativo, en cambio, en caso de
duda no se presume la atribucién del sujeto controlante.

g) En la relacién jerarquica existe siempre, salvo que una norma expresa dis-
ponga lo contrario, la posibilidad de recurrir contra los actos del inferior ante
el superior, mediante el llamado —precisamente— “recurso jerdrquico;” en la
relacién de control administrativo, en cambio, la posibilidad de recurrir esta mas
limitada, y dado que no existe propiamente relacién de jerarquia, el recurso se
denomina en tal caso “jerarquico impropio,” que es de alcance mas reducido.?*

h) Finalmente, tanto la jerarquia como el control administrativo coinciden
en que, por ser en esencia una relacion de superioridad de uno sobre otros,
comprenden:

1°) La facultad de que el superior dirija e impulse la accién del inferior.

2°) La posibilidad de dictar normas de caracter general regulando la accién del
inferior; en el caso del poder jerarquico, estas normas pueden ser reglamentacio-
nes generales aplicables también directamente a los administrados (“externas”) o

32 TrEvVIJANO Fos, op. cit., p. 218.

33 Ampliar en nuestra Introduccion..., op. cit., p. 321y ss., y Procedimiento..., op. cit., pp. 193-196.

34 Sobre estos aspectos, ampliar en nuestro libro Procedimiento y recursos administrativos, op.
cit., p. 192 y ss.
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meras reglamentaciones internas, no aplicables sino a los érganos. (Instrucciones,
circulares de servicio, érdenes, etc.)?® En el contralor administrativo, en cambio,
habitualmente pueden dictarse reglamentaciones externas, aplicables al ente
en su relacion con los particulares; el dictado de normas internas para los entes
descentralizados, por parte de la administracion central, es mas bien excepcional.

3°) La facultad de controlar la actividad del inferior, con el alcance sefialado
ene)yg)

4°) La facultad de resolver los conflictos de competencia que se produzcan
entre los inferiores, sean ellos drganos internos de la misma administracion
central (poder jerarquico) o entes descentralizados en conflicto entre si o con la
administracién central. (Contralor administrativo)

5% La facultad de intervenir al inferior; esta facultad se da con mayor am-
plitud (en cuanto a su procedencia, duracion y facultades del interventor) en la
jerarquia, que en el control administrativo.?¢

14. Principales tipos de érganos

a) Ministros y Secretarios de Estado

La Constitucién prevé en su art. 87 ocho “Ministros Secretarios,” pero la ley
14.439 al organizar tales ministerios cre6 ademas doce “Secretarias de Estado”
a las que otorgaba “jerarquia Ministerial.” (Art. 19.) Se ha sostenido que tal
creacién de “secretarias de Estado” de jerarquia ministerial era violatoria de la
Constitucion al aumentar de hecho y de derecho el nimero de ministros previsto
en la Constitucién.?”

Sin embargo, no es que sea inconstitucional crear tales Secretarias, sino a todo
evento otorgarles una supuesta jerarquia ministerial, por lo cual lo que no debe
tenerse en cuenta es la calificacion que la ley hizo al margen de la Constitucion.
Por otra parte, se puede apreciar que incluso la propia ley 14.439 no hace mas que
utilizar una figura de lenguaje al establecer que los Secretarios tienen “jerarquia
ministerial,” pues ella misma se encarga de desmentir esa supuesta igualdad
con los Ministros, cuando dispone en su art. 18, relacionado con el articulo 2°,
que los Secretarios de Estado no pueden “representar politica y administrativa-
mente ante el Congreso a sus respectivos departamentos” (inc. 1° del art. 2°), ni
“refrendar y legalizar con su firma los actos del Presidente de la Nacién” (inc.
2°), ni “Preparar, suscribir y sostener ante el Congreso los proyectos de ley que

35 Sobre estos conceptos, ampliar en Introduccion..., op. cit., p. 195y ss.

36 Comparar las normas de nuestro “Proyecto de c6digo administrativo,” en Introduccion..., op.
cit., pp. 223-2217.

37 LINARES QUINTANA, SEGUNDO V., Tratado de la Ciencia del Derecho. Constitucional Argentino
y Comparado, t. 9, Buenos Aires, 1963, p. 305 y ss.
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inicie el Poder Ejecutivo, y todo acto de la exclusiva jurisdiccién de éste” (inc.
3°), ni finalmente, “Intervenir en la promulgacion... de las leyes” (inc. 4°); todo
lo cual, precisamente, constituye el complejo de las atribuciones constitucionales
de los Ministros.

Es de destacar también que el Secretario de Estado “firma” los decretos del
Poder Ejecutivo, pero que es s6lo el Ministro respectivo quien los “refrenda,”
por lo cual un Decreto que no tuviera firma del Secretario, pero si el refrendo
ministerial, seria valido. Todo ello demuestra que el Secretario, a pesar de las
erréneas palabras de la ley, no tiene jerarquia ministerial ni podria por otra parte
tenerla; si no tiene tal jerarquia, forzoso sera concluir entonces que tiene una
distinta, y ella no puede sino ser una jerarquia inferior: El Secretario de Estado
es en nuestro concepto un inferior jerarquico del Ministro respectivo. Con todo,
no es esta la orientacion administrativa, que prefiere atenerse a la letra de la ley
y reconocerle a pesar de ello tal “jerarquia ministerial.”3®

En base a tal supuesta falta de relacién jerarquica entre el Ministro y el
Secretario es que se ha dispuesto por ejemplo que la tramitacion de un recurso
jerarquico por el que se impugna un acto del Secretario de Estado debe efectuarse
ante este mismo y no ante el Ministerio respectivo, con violacién entonces no sélo
del sistema constitucional y legal sino también de la garantia de que el proceso
se tramite ante un funcionario imparcial.?®

Por decreto-ley del 27-1X-1966 (“ley 16.956”) se dispuso que los Ministerios
y Secretarias serian los siguientes: Ministerio del Interior (Secretarias de Go-
bierno, Cultura y Educacién, Justicia, Comunicaciones), Ministerio de Relaciones
Exteriores y Culto, Ministerio de Economia y Trabajo (Secretarias de Estado de
Agricultura y Ganaderia, Hacienda, Industria y Comercio, Energia y Mineria,
Trabajo, Obras Ptblicas, Transporte), Ministerio de Defensa, Ministerio de Bien-
estar Social. (Secretaria de Promocién y Asistencia de la Comunidad, Seguridad
Social, Salud Publica, Vivienda.) En la nueva organizacién, los Secretarios de
Estado también estan diferenciados de los Ministros en cuanto a sus atribuciones,
y asi por ejemplo el refrendo de los Decretos del Poder Ejecutivo corresponde a los
Ministros, no a los Secretarios, que tan solo “firman” los decretos de su competen-
cia. Por lo demas, la ley 16.956 suprimio la disposicién de la anterior ley 14.439
en el sentido de que los Secretarios tengan “jerarquia ministerial,” con lo que
se refuerza la tesis que hemos sostenido sobre la naturaleza de dichos érganos.

38 Dictdmenes de la Procuracién del Tesoro de la Nacién, 78: 118, y otros.
3% Ver nuestro libro Procedimiento y recursos administrativos, op. cit., p. 183.
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b) El Procurador del Tesoro de la Nacion

Consideracion aparte merece el caso del Procurador del Tesoro de la Nacion,
funcionario que tiene jerarquia de Secretario de Estado,*’ y a quien la ley da
funciones consultivas de especial naturaleza, y ademaés atribuciones para decidir
ciertos conflictos administrativos. El Procurador del Tesoro es también Director
General del Cuerpo de Abogados del Estado*! (que comprende a todos los organis-
mos de asesoramiento juridico de la Administraciéon nacional) y en tal caracter
“sienta normas de interpretacion y aplicaciéon de las leyes y sus reglamentos, las
que seran obligatorias para los abogados que forman el cuerpo;™? ello crea la
particular situacion de que si bien el dictamen de la Procuracién del Tesoro no
obliga a los funcionarios que deben decidir, si obliga en cambio a los abogados
integrantes del Cuerpo, que deben dictaminar de acuerdo al criterio de la misma.
La solucién es loable, y ha contribuido en gran medida a la creacion de poco menos
que una jurisprudencia administrativa, de gran valor constructivo y practico en
la administracién puablica.*?

Ademas de esta funcién asesora y rectora de los dictdmenes de todas las
direcciones de asuntos juridicos, la Procuracion del Tesoro ha recibido también
atribuciones para decidir controversias entre entes descentralizados, incluso la
Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires, empresas del Estado y entidades
autarquicas nacionales, sea entre ellos o con la Administracién central, cuando
versen sobre reparacion de danos patrimoniales y dentro de ciertos montos.**

¢) Direcciones Generales

Dentro de la organizacién administrativa nacional existen cargos denominados
“Direccién General” o “Direccion Nacional,” que se caracterizan por constituir la
mas alta jerarquia administrativa, o sea, meramente técnica y desprovista del

10 Por decreto-ley 8.013/57 se dispuso que dependeria directamente del Presidente de la Nacién,
y por decreto 354/59 se le dio “jerarquia de Secretario de Estado.” Si bien esta “jerarquia” es dudosa
frente a la ley de ministerios, asi como es dudosa la jerarquia “ministerial” de los Secretarios de
Estado, no podria con todo sostenerse que el Procurador del Tesoro es un inferior jerdarquico de los
Ministros o Secretarios, por cuanto el decreto-ley citado en primer lugar determina la dependencia
jerarquica directa y exclusiva del Presidente de la Republica; por ello, aunque fuera cuestionable
esa jerarquia que el decreto 354/59 da al Procurador como Secretario de Estado, no es en cambio
discutible que no depende jerarquicamente de los Secretarios o Ministros del Poder Ejecutivo.

4 Ley 12.954, art. 2°.

2Decreto 34.952/47, art. 49, que se funda en el art. 6° de la ley 12.954, que expresa: “...las delega-
ciones deberan supeditar su accién a las instrucciones que imparta la primera para unificar criterios.”

43 Sobre los requisitos que deben cumplirse para la procedencia del dictamen de la Procuracién
del Tesoro, es de sefialar que hay una desuetudo del principio de que se requiere un interés fiscal
(art. 11, decreto 7.500/44), exigiéndose en su lugar otros recaudos: Ver nuestro libro Procedimiento
y recursos administrativos, op. cit., p. 188 y ss.

4 Ley 16.432, art. 56; decreto-ley 3.877/63, art. 1°. Si bien estas normas hablan de “dafios y
perjuicios,” no se lo ha entendido en el estricto sentido cuasidelictual, sino que comprende todo dafio
patrimonial. (Corte Suprema, Fallos, 253: 316; Doctrina judicial, 9-V-1965, p. 1764.)
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factor politico: Son funcionarios que gozan de estabilidad y que no pueden ser
removidos sino por las causas que la ley establece, de modo similar a los demas
funcionarios estables de la administracion.

El cargo tiene importancia porque dentro del sistema actual de recursos,
contra los actos de tales funcionarios procede por la general directamente el
recurso jerarquico ante el Poder Ejecutivo, sin necesidad de tramite o recurso
previo alguno; en cambio, cuando se impugnan actos de funcionarios inferiores
a ellos, es necesario interponer, previamente al recurso jerarquico, un recurso
de “revocatoria.™®

A su vez, dentro del total de las Direcciones Generales o Nacionales es nece-
sario distinguir algunas que han sido reguladas por una ley expresa, que les
otorga especificamente ciertas facultades propias. En estos casos nos encontra-
mos frente a un 6rgano de la Administracién publica que tiene una competencia
propia, desconcentrada, sin separarse por ello de la Administracién central; no
es un ente descentralizado.*¢

Algunos de estos son la Direccién General Impositiva,*” la Direccién Nacional
de Aduanas,*® 1a Direccion Nacional de Abastecimientos,*® que tienen atribucio-
nes para adoptar resoluciones por si mismas, sin necesidad de delegaciéon admi-
nistrativa; estas direcciones, a pesar de sus amplias facultades, estan de todos
modos bajo la jerarquia del, Poder Ejecutivo y de los Ministros y Secretarios de
Estado respectivos. Esa jerarquia, sin embargo, tiene algunas peculiaridades, en
nuestro concepto: El superior puede dar instrucciones generales, pero no 6rdenes
particulares, concretas, acerca de como resolver un asunto especifico de los que
entran dentro de las atribuciones desconcentradas; una vez dictado un acto por
el érgano desconcentrado, el superior puede de oficio o a pedido de parte revo-
carlo, reformarlo sustituirlo, pero sélo por razones de legitimidad. (No de mera
oportunidad o conveniencia.)?°

Sinopsis

1. Un érgano es basicamente un conjunto de atribuciones o de competencias, que
sera luego desempenado por una persona fisica determinada: Al expresar ésta

4 Ver nuestra obra Procedimiento y recursos administrativos, p. 161 y ss.

46 Ver lo que decimos en este mismo capitulo acerca de la diferencia entre desconcentracién y
descentralizacion. A veces las leyes hablan impropiamente de “autarquia” o “descentralizacién,”
pero no se trata sino de desconcentracién.

47 Ley 12.927 y ley 11.683, art. 1°y ss.

48 Ley de Aduana, t. 0. 1962, art. 19 y ss.

1 Ley 16.454, art. 30 y ss.; actualmente esta Direccién ha sido suprimida.

50 Comparar la solucién que hemos adoptado en nuestro “Proyecto de Cédigo Administrativo,”
en Introduccion..., op. cit., p. 215, art. 33.
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su voluntad dentro del marco de las atribuciones o funciones que le han sido
conferidas, dicha voluntad se imputa a la entidad de que el érgano forma parte.

2. El 6rgano es pues un medio para imputar una actuacién o una voluntad al
ente del cual forma parte y no constituye una persona diferenciada del mismo,
sino que se confunde como parte integrante de él; no tiene derechos o deberes
frente al ente a que pertenece.

3. El funcionario que esta a cargo del érgano, tiene derechos y deberes propios
en cuanta agente del Estado, y en este caso no se confunde con el 6rgano del cual
es titular.

4. Para determinar si el funcionario ha actuado en cuanto titular del érgano,
o por el contrario en forma personal y fuera de su funcién, existe un criterio
subjetivo, que toma en cuenta la finalidad perseguida por el agente; y un criterio
objetivo, que sblo analiza el resultado, la conducta del funcionario. Dentro del
criterio objetivo existe una posicién que toma en cuenta la legitimidad del acto o
hecho, y dice que es imputable al ente sélo si aquél es vdlido; y una posicién que
prescinde de la legitimidad y sélo considera la apariencia externa del acto o hecho,
diciendo que si aparenta ser propio de la funcién, corresponde imputarlo al ente.

5. El criterio de la apariencia externa es el predominante en el derecho publico
y ha sido, aceptado por la jurisprudencia.

6. La competencia es el conjunto de facultades que un agente puede legiti-
mamente ejercer. No se presume, y debe estar expresamente otorgada por una
norma juridica; es improrrogable.

7. Debe distinguirse la competencia del ejercicio de la funcién: la primera se
refiere a la funcién regularmente ejercida; la segunda comprende toda actividad
realizada aparentemente como parte de la tarea encomendada al funcionario,
sin importar que ella haya sido realizada regular o irregularmente.

8. La competencia se clasifica en razén de la materia (legislativa, judicial,
administrativas que no tienen otros 6rganos, y administrativas de otros érganos),
del territorio, del tiempo (permanente, transitoria y accidental) del grado. (Cen-
tralizada, desconcentrada, descentralizada.) En la desconcentracién se atribuyen
funciones a un 6rgano inferior dentro del mismo ente; en la descentralizacién
se atribuyen funciones a un nuevo ente, separado de la administracién central,
dotada de personalidad juridica propia y constituido por érganos propios.

9. La delegacion de competencia es un acto del 6rgano administrativo a quien
legalmente ésta corresponde, por el cual transfiere el ejercicio de todo o parte
de ella a un 6rgano inferior. No, modifica la estructura estatal; es un medio ju-
ridico, concreto e individual, de poder desgravarse temporalmente del ejercicio
de la competencia. La desconcentracion y la descentralizacién implican una
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nueva reparticién, permanente y definitiva, de funciones; representan un tipo
de estructura estatal.

10/11. De acuerdo a la doctrina y legislacion tradicional, la delegacién no puede
disponerse sin previa autorizacién legal. Dicho criterio es inconveniente, pues se
priva a la Administracién de un medio dinamico de actuar.

12. En la avocacion el superior ejerce una competencia que corresponde a un
6rgano inferior; debe también estar autorizada por ley.

13. La jerarquia es una relacién juridica administrativa interna, que vincula
entre si los érganos de la administracién mediante poderes de subordinacién,
para asegurar unidad en la accién. El contralor administrativo, en cambio, es
la atribucion de supervision que tiene el Poder Ejecutivo (y sélo él) sobre los
entes descentralizados. La jerarquia es una relacién entre érganos, el contralor
administrativa una relacién entre sujetos de derecho; la primera es de principio,
el segundo de excepcidn; la primera procede por razones de oportunidad y legi-
timidad, el segundo sélo por razones de legitimidad.

14. A pesar de que los Secretarios de Estado tienen “jerarquia ministerial”
segun el articulo 19 de la ley 14.439, lo cierto es que la misma ley les otorga menos
atribuciones que a los Ministros. Por lo que tal igualdad jerarquica es inexacta:
Son subordinados de los Ministros. El1 Procurador del Tesoro de la Nacién, que
tiene jerarquia de Secretario de Estado, es el Director General del Cuerpo de
Abogados del Estado y como tal su doctrina es obligatoria para todos los abogados
de la Administracion. Las Direcciones Generales son las escalas administrativas
mas altas; algunas estan organizadas por ley con atribuciones propias, descon-
centradas, lo que limita las atribuciones de contralor de sus superiores.
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