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EL ACTO DE GOBIERNO EN CHILE

BALTAZAR MORALES ESPINOZA
Profesor de Derecho Administrativo
Universidad de Concepcidn
1. FUNCION GUBERNATIVA
1.1. Nocion

Una de las funciones que actualmente se distingue al interior del Estado es
la funcion gubernativa, la cual en el dmbito tedrico pude ser entendida en forma
restringida o amplia-*.

" En la variante amplia, s¢ alude a aquella actividad que realizan diversos drganos del Estado que. en
mayor o menor grado, desplicgan actos o actuaciones de naturaleza o entidad gubernativa o politica,
entre ellos por cierto y de manera fundamental los tres drganos bisicos, como lo son el Ejecutivo, el
Judicial y el Legislativo. A este respecto el prof. Cea Egafia explica que °...un primer significado del
vocablo que hunde su raiz en el pensamiento clisico, identifica gobierno y régimen politico, esto es,
gobierno y ordenamiento de los cargos pablicos, quiénes los ejercen y con qué finalidad. .. En la arraigada
tradicidn anglosajona -vigente hoy en dia-, el término ‘gobierno’ (government) se refiere al conjunto de
poderes piblicos (...) Por tanto, este uso lingiistico abarca un campo institucional pricticamente
similar a aquel a que se referia el pensamiento clisico”. Cea Egana, José Luis: Temia def Gobierno. Derecho
Chilene y Comparade. Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 17 edic., Santiago, 1999 p, 19. En la
misma linea encontramaos a Silva Bascufidn, que expresa: “5i el gobierno es soberania en accidn, puede
definirse comao ¢ conjunto de Grganos que realizan las diversas funciones comprendidas dentro de su
unidad, la serie de personas revestidas de autoridad”, Silva Bascufidn, Alejandro: Tratade de Dereclio
Constitwcional. T_ 1. Principios, Edit. Juridica de Chile, 1997, p. 348. Linares, Juan a su turno manifiesta
“Gobierno es la organizacion mediante la cual la voluntad del Estado es formulada, expresada, y
realizada. La organizacidon especifica del poder constituido en y por el Estado y al servicio del Estado™,
Citado por Silva Bascuiiin, ob., cit. p. 348. Id. Vid. Linares, Juan Francisco: Derecho Administrative.
Edit. Asirea, Buenos Aires, Argentina, 1998 p. 185,

! En la vereda de la concepeidn restringida, se identifica la expresion gobierno, acotada o simplificada a
los drganos que ejercen o desarrollan la funcidn ejecutiva, fundado ello principalmente en que los
drganos a cargo de esa funcidn son quienes tienen un rol mas destacado o preponderante en la Gjacidn
v conduccion de las politicas publicas en una sociedad.
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En el medio nacional, la nocidn que se consagra es la funcion gubernativa
restringida, vinculada exclusivamente al 6rgano Ejecutivo; ya que es la que mas
se aviene con la concepcion que, de manera vigente y tradicional, se ha recogido
en nuestra Ley Fundamental y legislacion inferior.

En efecto, dentro de las formas de gobierno democritico representativo®
que distingue la doctrina, nuestro pais ha seguido el formato de tipo presidencial,
en el cual, de manera invariable, la funcién gubernativa reside en el drgano
Ejecutivo que estd representado por la figura del Presidente de la Republica.

Asi, la Constitucion de 1833, en su art. 59, expresaba: “Un ciudadano
con el titulo de Presidente de la Republica de Chile administra el Estado, y es el
jefe supremo de la Nacién™; y en el articulo 81 agregaba: “Al Presidente de la
Republica estd confiada la administracién y gobierno del Estado”. La Carta de
1925 reiteraba en iguales términos las ideas planteadas en sus arts. 60 y 71
respectivamente.

Nuestro Cédigo Politico de 1980, en el Capitulo IV que lleva por epigrafe
“Gobierno™, ensu precepto niimero 24 inc. primero, a la letra reitera y declara:
“El gobierno y la administracion del Estado corresponden al Presidente de la
Republica, quien es el Jefe del Estado”. El inc. segundo agrega: “Su autoridad se
extiende a todo cuanto tiene por objeto la conservacion del orden piiblico en el
interior y la seguridad externa de la Repuiblica, de acuerdo con la Constitucion y

En el contexto reduccionista doctrinario, Verdugo Marinkovic y Garcia Barzelatto, explican que “en el
dmbito de la funcion politica, €l jefe del Ejecutivo (Primer Ministro o Presidente), aun cuando siempre
enmarcado dentro del ordenamiento juridico, tiene mayor libertad de accion. Entre diversas alternativas,
silo a ¢l corresponde decidir y adoptar resoluciones”. Verdugo Marinkovic, Mario y Garcia Barzelatto,
Ana: Manoal de Derecho Palitico. T, 1y 11 Coleccion Manuales Juridicos, Edit, Juridica de Chile. Santiago,
1998, p. 213. En el mismo sendero Jellinek al decir: “La palabra gobierno comened por significar Ia
actividad total del Estado, para convertirse al fin en el Poder Ejecutivo, a partir del Consulado, y luego
el Poder Ejecutivo ha resultado integrado por dos elementos: gobierno y ejecucion”. Citado por Velasco,
Recaredo: “El Acto Administrativo™. 1* edic. Rev. de Derecho Privade. Madrid, Espada, 1929, p. 170,
Marienholl , Miguel, se inclina por esta misma linea al indicar que las dificultades para establecer cudles
actos son de “gobierno” o “politicos™ y cudles son actos “administrativos” obedecen as que el “acto
politico o de gobierno™ contemplado por el derecho administrativo y el “acto administrativo™, son
expresiones de voluntad provenientes del mismo drgano estatal: el Ejecutive™. Marienhofl, Miguel:
Tiatado de Derecho Adminisraiive T. 11, Edit. Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, 1995, p. G92-
693,

* Para un mayor estudio de las formas de gobierno democritico representativo, Vid. Molina Guaita,
Herndn: Ingitacones Paliticas Coleccidn Manuales, Fondo de Publicaciones Facultad de Ciencias Juridicas
v Sociales Universidad de Concepcion. 2004, p. 180 y sgts.

1 Se debe resaltar que los textos constitucionales anteriores al de 1980 no contenian, al referirse al
Presidente de la Repablica, un epigrafe como el de la carta actual, con lo cual claramente —y lejos de
relativizar el tema- lo que se busca es reforzar y resaltar la funcidn a cumplir por la figura presidencial
al interior del Estado.
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las leyes”. Y el inc. tercero, finalmente, expresa: “El 21 de mayo de cada afio, el
Presidente de la Repiiblica dara cuenta al pais del estado administrativo y politico
de la Nacion ante el Congreso Pleno™.

Por tiltimo, en lo que al punto anterior se refiere, el articulo primero de la
Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado
N® 18.575 senala: “El Presidente de la Repiblica ejerce el gobierno y la
administracion del Estado con la colaboracion de los drganos que establezcan la
Constitucion y las leyes”.

Asi, la funcién gubernativa, en su variante restringida, es el sentido y
significado que se ha recogido y recoge en nuestra realidad nacional desde hace
varios decenios, y es el que se mantendra en el desarrollo de la presente ponencia.

Ahora bien, la funcién gubernativa tiene un contenido esencialmente
politico®, es decir, comprende el ejercicio de la Soberania para dirigir el Estado en
su conjunto, con imaginacién, en discurrir soluciones y con libertad en la
apreciacion de las circunstancias, los cursos de accion a seguir, medios a emplear,
decisiones a tomar que el Jefe de Estado o del Gobierno considere mas adecuadas
o0 convenientes, sin estar tales actos reglados en detalle por la Constitucion y las
leyes.

Asi entendida, la funcién gubernativa en el estado de cosas actual, asume
una especificidad propia que la distingue y desmarca de cualquier otra funcion o
actividad de la esfera estatal, dotandola de autonomia o independencia en cuanto
tal, con bases, estructuras y fines propios’, aspectos esenciales de esta funcion,
que por cierto no se ven o resultan opacados o puestos en cuestion por la
circunstancia efectiva o real que el mismo drgano Ejecutivo que la ejerce también
es titular de la funcion administrativa.

* Los antecedentes historicos del actual art. 24 de la C.PE. corresponden al Anteproyecto de la Comision
de Estudio que en su articulado en el numeral 29 sefialaba; “El Gobierno y la administracién del Estado
corresponden al Presidente de la Repaiblica, quien es el Jefe de Estado™ Y el numeral 57 inc. segundo al
decir: “El Presidente de [a Repiiblica dard cuenta al Congreso Pleno del estado politico, administrativo
y financiero de la Nacidn al iniciarse el segundo periodo ordinario de sesiones de cada afo”, Por iltimo
v como sabemos estd la indciativa del Consejo de Estado que en el art. 24 -equivalente al transerito-
reiteraba los mismos conceptos y que en el art. 51 inc. sepundo —equivalente al 57 inc. segundo-
declaraba: “Al inaugurarse cada legislatura ordinaria, el Presidente de la Repiblica dard cuenta al
Congreso Pleno del estado administrativo y politico de la Macion”.

* Cea Egana, José: Teoria del Gobierna. Ob. cit. p. 167.

! No esti demis recordar, como se ensefiaba y planteaba de manera tradicional que, en la trilogia clisica,
a la funcidn ejecutiva u drgano Ejecutivo, se le solia hacer una subdistincién que diferenciaba entre
funcidn gubemativa o politica, y administrativa,
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1.2. Diferenciacion con la funcion administrativa

Sin perjuicio de que ambas funciones residen en el 6rgano Ejecutivo, ambas
son claramente distinguibles o diferenciables.

La funcién administrativa® es aquella que “se propone”, de manera concreta,
inmediata y directa, realizar los fines previstos por la ley, la satisfaccion de
necesidades publicas, dentro del marco fijado por ésta y de acuerdo con las
circunstancias, mediante actos de cardcter particular o hechos puramente
materiales. En términos del art. 3 inc. primero de la Ley N® 18.575 ya
mencionada, su finalidad es promover el bien comtin atendiendo las necesidades
publicas en forma continua y permanente, fomentando el desarrollo del pais a
través del ejercicio de las atribuciones que le confiere la Constitucion y la ley.

Asi, la funcion administrativa se encarga de concretar y materializar en la
practica lo que resuelve y dispone la funcion gubernativa, a la cual esta enteramente
subordinada. En consecuencia, la funcion administrativa es instrumental a la
funcion de gobierno, y justifica su existencia precisamente por ello; por buscar
materializar en la realidad, en el colectivo social, los disenos que se crean en la
instancia gubernativa. La concrecidn de la funcion administrativa en el campo
del derecho se da fundamentalmente a través de los llamados actos administrativos
y de los contratos administrativos.

Por ultimo, en el terreno de la praxis, mencionar que la funcion
administrativa descansa o se estructura en lo que se denomina la “Organizacion
Administrativa”, que admite como variables de organizacion las formas de
centralizacion, descentralizacion y desconcentracion administrativa®.

En cambio, la funcién gubernativa —como ya desarrollamos- es aquella
que tiene una funcién directiva, orientadora y coordinadora para los demds
organos y funciones del Estado. Busca establecer las directrices o grandes
orientaciones que deben regir el funcionamiento de los 6rganos piiblicos para
alcanzar, junto con la actividad privada, determinadas metas u objetivos esenciales.
Es una funcion de concepcion de politicas globales y sectoriales, de determinacion
de prioridades relativas y de asignacion de medios™.

Contrastando ambas funciones, el prof. Pantoja Bauzi senala que

* Molina Guaita, Herndn: Ob. cit. p. 174,

“ El art. 3 de la C.PE. dispone una administracidn estatal. funcional y territorial descentralizada o
desconcentrada en su caso en conformidad a la ley. La ley en cuestion es, fundamentalmente, la Ley N®
18.575 ya mencionada,

" Caldera Delgado, Hugo: Tratade de Derecho AdministrativoT. 1 v 1L Ediciones Parlamento Lrda.
2001. Impreso en Chile T. L p. 249,
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“Gobierno y administracion son dos ideas irremplazables, palabras, imagenes,
ideas fuerzas, disenadas para denotar dos aspectos diferentes del Poder Ejecutivo:
el de iniciativa por una parte y el de sujecion por la otra; el de actuacion discrecional
en posibilidad de los intereses del Estado por un lado y el de ordinaria ejecucion
de la ley por el otro; el de actuacion praeter legem, en un caso, frente a la
subordinada actuacion sub legem que importa su tarea normal y rutinaria'’.

En suma, la funcién gubernativa es la cabeza y la funcién administrativa,
las extremidades.

1.3. Caracteristicas de la funcion gubernativa
Para efectos de finalizar el comentario en estudio, valga indicar algunas
caracteristicas generales de la funcién gubernativa.

1.3.1. Esinterna y externa al Estado

En el sentido de que la funcion gubernativa ejerce accién o actuacion
tanto al interior del Estado -articulacién con los otros drganos que realizan
diversas funciones— como al exterior del Estado, en una relacion de coordinacion
y equivalencia con otros estados u organismos internacionales.

1.3.2. Es permanente
En cuanto a que no admite detencién o intervalos en el ejercicio de la

accion de gobernar, la cual es realizada de manera indefinida, al tener la calidad
de "motor” de la actividad estatal.

1.3.3. Eslimitada

La funcién gubernativa se encuentra supeditada a los cuadros valéricos y
normativos que organizan y estructuran al Estado respectivo.

Por lo expuesto, entonces, asumimos que es perfectamente clara, la
distincion entre funcién gubernativa y administrativa, no obstante descansar ambas
funciones en el mismo 6rgano Ejecutivo.

1.4. Estructura orgdnica de la funcién gubernativa

La manifestacion de la funcién gubernativa, en nuestro ordenamiento
actual, se materializa en cuatro érganos a saber: el Presidente de la Repuiblica, los
ministros de Estado, los intendentes y los gobernadores.

" Citado por Cordero Vega, Luis: "Los Actos de Gobierno: Reflexiones a Propasito de la Nulidad de un
Tratada Internacional”. En Rev. (racefa Juridica " 277, 2003 p. 23.
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1.4.1. El Presidente de la Repiiblica'*

Es el niicleo central de la funcidn, quien por cierto la encabeza, y en el que
reside la potestad de ejercicio de la mayoria de las actuaciones gubernativas que
concurren en nuestro medio.

Con todo, la figura presidencial, no agota la funcién gubernativa, ya que
también revisten la misma funcién, por mandato constitucional y legal, los
ministros de Estado, los intendentes y gobernadores.

1.4.2. Los ministros de Estado
Son los colaboradores directos e inmediatos del Presidente de la Repuiblica
en el gobierno (y administracion) del Estado™,

1.4.3. Los intendentes
Tienen a su cargo el gobierno de cada region y son de la exclusiva confianza
del Presidente de la Repiiblica!.

1.4.4. Los gobernadores

Tienen a su cargo el gobierno de cada provincia, y son nombrados y
removidos libremente por el Presidente de la Repiiblica'™ '".

En nuestro pais —Estado Unitario- la funcion gubernativa queda acotada
a los cuatro cargos antes nombrados. En efecto, por mandato constitucional y
legal no existen mas titulares del ejercicio de la funcién gubernativa y, en
consecuencia, la dictacion de un acto de gobierno solo puede emanar de alguno
de ellos, a quien se le haya conferido atribucién de naturaleza gubernativa.

2 En nuestro sistema de gobierno por ser de tipo presidencialista o presidencial reforzado, el Presidente
de la Repiblica es titular también de atribuciones constituyentes y legislativas,

4 Art. 33 inc. de la C.PE. El complemento a la norma constitucional lo encontramos en el art. 22 inc.,
primero de la Ley N" 18.575 que indica: “Los ministerios son los drganos superiores de colaboracidn del
Presidente de la Bepiblica en las funciones de gobierno (y administracion de sus respectivos sectores,..),
“Art. 111 inc. primero de la C.PE.

“ Elart. 105 de la C.EE. en su texto original hablaba que el Gobierno (y administracion superior) de
cata provincia reside en un gobernador —texto—, que reformado por la Ley N® 19.097, ha conservado en
esenicia la idea central. Soto Kloss, Eduardo: “Elart. 48 N® 1 de la Constitucidn”. Rev. de Derecfio Priblico
Universidad de Chile, N™ 55-56, 1994, p. 131.

6 Refuerza la funcidn gubernativa de intendentes y gobernadores, el que ambos se ubican dentro del cap.
XIV de la Carta Politica que precisamente se titula “Gobierno y Administracion Interior del Estado™,
Por altimo el complemento ratificatorio a todo lo expuesto a nivel constitucional -respecto de Jos
intendentes y gobernadores- se encuentra en ¢l D.EL. N® 1-19.175, D.0. 08-11-2005 que contiene ¢l
Texto Refundido y Actualizado de la Ley N" 19175 Organica Constitucional sobre Gobierno y
Administracion Regional, que precisamente en su Titulo Primere que se reflere al Gobierno de la
Regidn, reserva el cap. primero para el intendente, y el cap. segundo para el gobernador.
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1.4.5. Caso de los subsecretarios

Pudiera estimarse que se presenta alguna duda con los funcionarios piiblicos
denominados “subsecretarios”, ya que al igual que los ministros de Estado,
intendentes y gobernadores, son también nombrados y removidos a voluntad
del Presidente de la Republica, y se mantienen en el cargo mientras cuenten con
su confianza'’.

No obstante las coincidencias apuntadas, los subsecretarios sélo forman
parte de la organizacién administrativa de nuestro Estado. En efecto, la
circunstancia de ser funcionarios de confianza, al igual que ministros, intendentes
y gobernadores, no los hace tener también funciones de naturaleza gubernativa,
las cuales se tienen solo por atribucion constitucional o legal, cuestion que no
ocurre respecto de ellos. Por el contrario, la Ley de Bases Generales de la
Administracion del Estado' que los regula, silo les asigna funciones o atribuciones
de naturaleza administrativa, y en caso alguno de tipo gubernativo, con lo cual
claramente quedan excluidos de esta tltima estructura.

Asi las cosas en nuestro medio, el ejercicio de la funcién gubernativa queda
reservado al Presidente de la Repiblica, ministros de Estado, intendentes y
gobernadores.

Lo afirmado es sin perjuicio de que a estos mismos cargos, la Constitucion
o laley, les asigna también funciones de naturaleza administrativa; lo que significard,
en un caso determinado, distinguir el tipo de funcion que se ha ejercido, cuestion
que en general no presenta inconvenientes en el contexto nacional —como se ha
explicado—, ya que el ejercicio de la funcidn gubernativa y su correlato, el acto de
gobierno, es la excepcion; y el desarrollo de la funcion administrativa y su
concrecion: el acto y contrato administrativo, la regla.

2. ACTO DE GOBIERNO

2.1. Concepto

La verdad es que revisada la bibliografia y derecho comparado y nacional,
encontramos en general cierta actitud reacia a establecer conceptos o definiciones
de los actos de gobierno.

7 Art. 32 N= 7 y 8 de la C.PE.

" Elart, 24 de la norma legal expuesta indica: “En cada ministerio habrd una o mas subsecretarias, cuyos
jefes superiores serdn los subsecretarios, quienes tendrin el cardcter de colaboradores inmediatos de los
ministros. Les corresponderd coordinar la accidn de los drganos y servicios piblicos del sector, actuar
como ministros de fe, ejercer la administracidn interna del Ministerio y cumplir las demds funciones que
les sefiale la ley™.
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Ello atendido a que algunos el tema lo han zanjado afirmando que la
naturaleza tiltima de este tipo de actos es en definitiva administrativa, y por
consiguiente participaria de estas mismas caracteristicas. El autor nacional Silva
Cimma"* dice que el criterio tradicional clasifica también los actos administrativos
en actos politicos o de gobierno y actos propiamente administrativos, (agregando)
que la accién de este Poder Ejecutivo puede, pues, subdividirse en una accion
ejecutiva, de contenido politico o gubernamental, y en una accion ejecutiva
propiamente administrativa. Y agrega el autor “...En la medida que este Poder
Ejecutivo o poder administrador, como lo hemos denominado desde el punto
de vista de nuestra doctrina, emita actos que digan relacion con el gobierno del
Estado, ejecutando normas de tipo politico, el acto serd politico o de gobierno,
y en la medida que tienda a materializar la funcion administrativa del Estado, el
acto serd propiamente administrativo”.

Otros plantean que, existiendo efectivamente esta categoria especial de
actos, ellos son tan acotados y especificos que en realidad se reduce su actividad
aestablecer un catalogo o enumeracion de ellos, la que es de cardcter jurisprudencial
y en permanente disminucidn.

En nuestro medio, en definitiva, el tratamiento del tema es bastante
idéntico a lo que se da en el derecho comparado. Es decir, se opta por la formula
de indicar de manera especifica qué actos tendrian la calidad de gobierno, sin
perjuicio de ir efectuando calificaciones caso a caso.

No obstante lo expuesto, se han ubicado algunos autores que han elaborado
definiciones sobre estos actos que permiten aproximaciones al tema, haciendo
presente desde ya que en la mayoria de los casos corresponden a definiciones de
actos de gobierno en sentido amplio, comprensivo de cualquier actividad estatal;
y no acotada al ambito gubernativo del Ejecutivo, que es el campo del acto de
gobierno que este autor estima y considera correcto, que se ha seguido en este
trabajo, y que por lo demds consagra nuestra Constitucién. Por razones didacticas,
se considerardn ambas categorias de definiciones.

El prof. Gustavo Penagos®' expresa que el acto politico (acto de gobierno)
es simplemente un acto juridico que puede presentarse como una Ley o

" Silva Cimma, Enrique: Dereclie Adminigrativo Clilene y Comparade. Actos, Contrafos y Biemes Edit,
Juridica de Chile. Santiago, 1995 p. 71

" En la misma linea de Silva Cimma, esto es, de considerar al acto de gobierno como manifestacidn
especial del acto administirativo, se encuentra a Fiorini, Bartolomé: Manoal de Derecho Administrative,
Primera Parte, Edit. La Ley 1968, p. 397.

! Penagos, Gustavo: Los Actes Polftieos Ediciones Libreria del Profesional, 17 edic. 1985, p. 24.
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simplemente como una decision de la Administracién, en ambos casos enjuiciable,
segtin las normas de jurisdiccion y competencia, por la Corte Suprema de Justicia
o por la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. En el ambito nacional
encontramos a Patricio Aylwin Azdcar®, quien los conceptualizé diciendo que
son ciertos actos que se ejercen por superiores consideraciones politicas y envuelven
la idea de soberania del Estado. Cordero Vega* dice que acto de Gobierno es un
acto juridico de derecho publico consagrado por la Carta Fundamental y en
virtud del cual los drganos constitucionales disponen de materias o cuestiones de
trascendencia para el Estado o que permiten su subsistencia y en consecuencia,
los sustraen del control judicial anulatorio. Cea Egana® indica que es aquel que
decide cuestiones politicas excepcionales que interesan a lo publico, orientando
al Estado, dirigiendo a la sociedad politica, pronuncidndose sobre los intereses
nacionales, internos y externos, o resolviendo, con prontitud y ante circunstancias
no previstas, en materias trascendentes de relevancia general para el pais.

En la linea del acto de gobierno radicado solamente en el Ejecutivo,
encontramos a Fayt*, autor que plantea que la actividad ejecutiva de cardcter
gubernativo o politico se manifiesta mediante los actos politicos (...), entendiendo
por tales los que el Gobierno ejecuta por motivos politicos o con el fin de proteger
o salvaguardar tanto el ejercicio mismo del poder, como la seguridad general o el
bienestar de la comunidad.

En forma propositiva, y atendide a que en el medio nacional no
encontramos una definicion de acto de gobierno en la linea de la funcion
gubernativa restringida, nos atrevemos a enarbolar un concepto en los términos
de decir que el acto de gobierno “es el acto juridico emitido por los 6rganos
gubernativos que tiene por finalidad la mantencién y conduccion de la actividad
estatal”.

En definitiva, el acto de gobierno, en la manera concebida, representa y
constituye la materializacion de la funcion gubernativa en cuanto a que es la
expresion por la cual aquélla se concretiza.

En fin, y no obstante los problemas conceptuales descritos anteriormente,
es claro que esta categoria particular de actos existe, con una realidad y fisonomia

= Aylwin Azdear. Patricio: Manwales furidicos Edit. Juridica de Chile, afio 1952, p. 139,

# Cordero Veega, Luis: Ob. cit. p. 19.

¥ Cea Egaiia, José: “Fiscalizacidn Politica o Control Judicial del Acto de Gobierna”, Rev. Gaceta furidica
M® 137 1891, p. 14.

“ Fayt, Carlos 5.: mencionado por Cea Egafia, José: “Fiscalizacion Politica o Control Judicial del Acto
de Gobierno”. Ob. cit. p. 14.
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propias, que los hace absolutamente distinguibles e identificables al interior de la
actuacion juridica estatal.

2.2. Caracteristicas
Los actos de gobierno quedan particularizados por los siguientes atributos:

2.2.1. Adte juridico

En efecto, el acto de gobierno se exterioriza y produce efectos conforme a
los términos y formas que dispone el derecho; de manera tal que no es concebible
un acto de gobierno paranormativo, con existencia y efectos fuera del derecho.

Asi, el acto de gobierno encuentra eficacia juridica en los casos en que se
sujeta a la Constitucidn y a la ley, particularmente a las normas y principios del
derecho puiblico™.

Finalmente y por su caracteristica en comentario, en el acto de gobierno
concurren los elementos propios de todo acto juridico, como son: la competencia
e investidura en el drgano que lo emite, el motivo, el objeto, la finalidad y las
formalidades en su caso.

2.2.2. Exteriorizacion unilateral de competencia

El acto de gobierno en el medio nacional solo puede ser dictado por los
organos que tienen la titularidad de la funcién gubernativa (Presidente de la
Repiiblica, ministros de Estado, intendentes y gobernadores).

Los actos de gobierno para su existencia y eficacia no necesitan de la
participacion de otros organos estatales. De otro lado, no son actos de tipo
gubernativo aquellos que dicten otros 6rganos de la estructura estatal, como
tampoco lo son aquellos que, emanando de la estructura ejecutiva, importan el
desarrollo de la funcion administrativa.

2.2.3. Esencialmente discrecional

Elacto de gobierno es esencialmente discrecional, por la funcién que busca
materializar, como es la funcion gubernativa. En efecto, ya hemos senalado que
la funcion gubernativa es permanente, dindmica, mutante, en constante desarrollo
y evolucién. En la perspectiva anotada, y para satisfacer las caracteristicas de la

% El cap. 1 en general. y en particular los arts. 6 y 7 de la C.BE.. que consagran los principios de
supremacia constitucional y juridicidad respectivamente, no establecen exclusiones o limitaciones de
ninguna especie, resultindole aplicable plenamente a los drganos gubernativos.
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funcion que sirve, es que el acto de gobierno es esencialmente discrecional, aunque
por cierto no arbitrario.

En definitiva, y en palabras de Garrido Cuenca, es la idea que la actuacion
gubernamental, en esta situacion de direccion politica, aparezca como la actividad
mis libre (de “mixima discrecionalidad”) de todas las que se realizan en el Estado™.

2.2.4. Susceptible de revision jurisdiccional

Esta caracteristica es de las mds controvertidas en el medio comparado y
nacional.

Sin embargo, si el supuesto irreductible y dltimo en el que se desenvuelve
el acto gubernativo es el de la democracia constitucional y el del Estado de
derecho, forzoso es concluir que este tipo de actos estatales también debe estar
sometido a revision. En efecto, el acto de gobierno, al ser acto juridico en su
manifestacion, necesariamente debe admitir 6rganos y mecanismos de revision,
especialmente de tipo judicial®®.

2.2.5. Finalidad: existencia y desarrollo del Estado y su actividad

El acto de gobierno tiene por fin la mantencién y conduccion del Estado
y de su actividad. Lo que se busca en definitiva o se debe propender a buscar por
medio de este tipo de actos, es que el Estado Nacion esté de manera permanente
en las mejores condiciones posibles de cumplir con la finalidad que le es propia,
comoes la materializacion del Bien Comtin.

f M. Garrido Cuenca: citado por Cazor Aliste, Kamel: “Fundamentacion y Control del Acto de Cobierno
en Chile”, Rev. Derecho Universidad Austral de Chile. Vol. XI1, 2001, p. 107,

™ Para el solo efecto de ilustrar la afirmacion realizada y sin querer entrar a la controvertida discusidn de
los autores, valga mencionar al maestro Garcia de Enterria, quien el afio 2004 comentando la Ley
Contencioso-Administrativa espanola N® 29, 1998 declara que con ella se ha abandonado, pues,
resueltamente la vieja categoria de los actos de gobierno, de origen francés, para situarse en la téenica del
“derecho universal del juez”, que proclama expresamente ¢l Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas y que sitia a nuestro sistema en el mismo nivel que el que rige en el Derecho aleman, donde
tal derecho universal se justifica en la famosa cliusula del articulo 19.4 de la Grundgesetz, a la que resulta
perfectamente equiparable la del articulo 24 de nuestra Constitucion, La vieja exencidn ha quedado asi
definitivamente liquidada. Garcia de Enterria, Eduardo y Ferndndez. Tomas Ramdn: Cors de Derechio
Adminigrative. T. 1 12° edic., Edit. Civitas Espafia 2004, p. 584. La Ley N 29, 1998 que contiene la
nueva legislacidn de la jurisdiccidn contenciosa-administrativa espafola. en su articulo 2 a) a la letra
expresa; “El orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocerd de las cuestiones que se susciten
en relacion con: a) La proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales, los elementos reglados,
v la determinacidn de las indemnizaciones que fueran procedentes, todo ello en relacion con los actos del
Cobierno o de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Autdnomas, cualquiera que fuese la
naturaleza de dichos acios”,
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3. ACTOS DE GOBIERNO Y OTRAS FIGURAS AFINES

El acto de gobierno (en sentido restringido) tanto en el medio nacional
como en varios escenarios del derecho comparado, presenta nebulosas en cuanto
a su identificacion en todos aquellos casos en que se le relaciona con el acto
administrativo, el acto institucional y el acto politico.

Lo que se buscari en las siguientes lineas es precisamente diferenciar el
acto gubernativo con los otros tres institutos mencionados, comenzando con el
mads complejo, como lo es el acto politico.

3.1. Acto de gobierno y actos politicos

Permitaseme diferenciar o purificar las expresiones “acto de gobierno™ y
“acto politico” a los efectos de dejar establecido que claramente no son expresiones
equivalentes o sinonimas entre si.

La doctrina argentina sefiala que se debe advertir que los actos “politicos”
que cumplen en su sistemna el Congreso y ¢l Poder Ejecutivo dan lugar a las
denominadas “cuestiones politicas”, y que los llamados “actos de gobierno” son
una especie dentro del género “actos politicos”. En nuestro régimen (argentino),
se llaman “actos de gobierno” exclusivamente a los “actos politicos” cumplidos
por el Presidente. Asi, cuando el Congreso declara el estado de sitio, emite un
“acto politico”, pero cuando quien lo declara es el Presidente de la Repiiblica, se
dice que emite un “acto de gobierno™®.

Chapus™ ensena que la expresién actos politicos se utiliza para nombrar tres
categorias de actos: los actos parlamentarios, los escrutinios politicos, y por cierto
los actos de gobierno. Los actos parlamentarios son todas las medidas que emanan
de asambleas parlamentarias, que no tengan cardcter legislativo, de ley, tales como:
resoluciones de asambleas, decisiones o comportamientos de sus comisiones, de su
oficina, de su presidente, de su secretario general. Los escrutinios politicos
corresponden a las elecciones presidenciales y legislativas, elecciones del Parlamento
europeo, votaciones de referendum, todas con caracter de operaciones politicas®.

# Sarmiento Garcia, Jorge: Dereche Prillios, Fundacion Centro de Estudios Politicos v Adminisirativos.
Edic. Ciudad Argentina, 1998, 2 edic.. p. 287.

* Chapus, Rene: Droft Adminigratif Géndal T, 1, 10 edic., Edit. Montchestien, Paris, Francia, 1996, p.
B78.

* En doctrina se distingue también por algunos dentro de los actos politicos, los llamados “actos
politicos complejos™, para referirse a aguellas actuaciones en que intervienen dos o mis estados
(sujetos de derecho internacional) y/o varios drganos, por ej. los tratados. Vid., Penagos, Gustavo:
Ob. ¢cit. p. 230.
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Los actos de gobierno, en cambio, y siguiendo a Chapus, son por una
parte los actos del Poder Ejecutivo concernientes a las relaciones con el Parlamento;
y por otra parte, los actos del Gobierno referidos a sus relaciones con las
organizaciones internacionales y los estados extranjeros.

Diremos, entonces, que existe una relacion de género a especie entre ambas
expresiones; siendo el acto politico el género y el acto de gobierno la especie. En
efecto, los actos politicos o de poder son todos aquellos que derivan en general
de los 6rganos superiores del Estado, pudiendo mencionarse como tales todos
aquellos actos dictados por drganos de tipo legislativo, electoral, constituyente,
de control, gubernativo, consultivo, entre otros®.

De tal manera que el acto de gobierno es una especie, una variable que el
acto politico puede presentar, pero en que claramente no hay absoluta simetria o
identidad con este tiltimo, sino que una relacion de mis —acto politico—, a menos
~acto de gobierno.

Por lo expuesto y en estricto rigor, es erréneo entonces utilizar las
expresiones “acto de gobierno” y “acto politico” como sinénimas o equivalentes
entre si, pues técnicamente no son lo mismo. De ahi que en el presente trabajo
ocupemos solo la expresion “acto de gobierno™ o “actos gubernativos”, ya que
solo este tipo de actos en el medio nacional es el que sirve de objeto de estudio al
articulo en desarrollo.

3.2. Acto de gobierno y acto administrative™

En relacion al acto administrativo, la explicitacion de las diferencias entre
uno y otro tipo de acto es bastante compleja en el ambito comparado v,
particularmente, en la realidad nacional, desde que ambos actos comparten buena
parte de la misma estructura orgdnica de manifestacion juridica. Ambos, ademds,
en nuestra realidad se exteriorizan fundamentalmente mediante el Decreto

= En definitiva, los actos politicos son asimilables a la funcion gubernativa en sentido amplio.

H En la Comisidn de Estudios de la Nueva Constitucion existia conciencia de la distincién entre acto de
gobierno y administrativo. Asi, el comisionado Bertelsen expresa que, “evidentemente, debe hacerse la
distincion, dificil pero posible, que la doctrina indica entre actos de gobierno y actos administrativos”,
Actas Oficiales de la Comisidn de Estudio de la Nueva Constitucion sesidn N 309, p. 1436, En la
misma linea, el comisionado Ortidzar, en una intervencidn explico que "...piensa que es posible que la
sefiorita ministro de Justicia, con mayores antecedentes, cambie su opinidn. Le da la impresidn de que
los qque a ella le preocupaba, principalmente, era el hecho de que por 1a via de este recurso pudieran, el dia
de mafiana, anularse actos de goblerno. Es evidente que, como lo manifestaba ¢l sefior Bertelsen, en
ningiin caso esta atribucion podria Negar al extremo de dejar sin electo los actos de gobierno...”, misma
sesidn, p. 1442.
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Supremo, coronando la dificultad el dato cierto de que hay incluso doctrina®
que, sumdndose a la extranjera, postula la idea no nueva, de que el acto de
gobierno participa de las mismas caracteristicas y elementos del acto administrativo
y que, en consecuencia, el acto de gobierno seria una especie del género acto admi-
nistrativo.

El acto administrativo en Chile se encuentra definido en el articulo tercero
de la Ley N° 19.880%, precepto que en el inciso segundo entrega el nicleo del
concepto al decir que se entiende por acto administrativo “las decisiones formales
que emitan los Grganos de la Administracién del Estado, en las cuales se contienen
declaracion de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad piblica™®. En
el plano de la doctrina se define el acto administrativo como: “la exteriorizacion
unilateral de competencia, ejercida segtin normas de procedimiento juridico
administrativo, de cardcter general o especial, por un 6rgano de la Administracion
del Estado, con el propdsito de alcanzar los objetivos y fines especificos de bien
comiin o interés general que el ordenamiento juridico ha cometido al 6rgano
emisor del acto™.

* En el plano local, ubicamos a Silva Cimma, quien sefiala que en nuestro derecho, la verdad es que esta
distincion carece de importancia, en primer término, porque los fundamentos de una u otra creemos que
son los mismos: la potestad del gobierno o la potestad de la administracién del Estado estin entregadas
al mismo drgano. En segundo lugar, estan sometidos al mismo régimen de control preventivo de legalidad
¥, en tercer iérmino. su control jurisdiccional creemos que en el derecho chileno. a partir de 1989, cabe
por entero dentro de la competencia asumida por los iribunales ordinarios. Silva Cimma, Enrique: Ob.
cit. p. 73. Por su parte, Marienhoff, en la misma linea. expresa que conceptualmente dichos actos se
distinguen por su finalidad, por el alcance de los pretendidos efectos del acto: tritase de una cuestidn de
“grado”, cuya determinacion constituye, a su vez, una cuestion de “hecho”, de sensibilidad juridica en
suma. Todo acto del Poder Ejecutive. atinente a la marcha o funcionamiento comin u ordinario de la
“Administraciin”, por principio es un acto “administrativo”; los actos que no rednan dichos caracteres,
sino que tengan por objeto finalidades superiores o trascendentes para el funcionamiento del Estado, en
principio deben conceptuarse actos de gobierno o politicos, Pero el régimen juridico de ambas categorias
de actos —el administrativo y el de gobierno o politicos- obedece a principios similares, pues la diferencia
“conceptual” existente entre ellos no alcanza a separarlos juridicamente, al extremo de que deban regirse
por distintos criterios juridicos. Marienhoff, Miguel: Ob. cit. p. 700.

= Esta ley lue publicada en el 2. O, el dia 29 de mayo de 2003, con un importante impacto en el
Derecho Administrative MNaclonal, pues ha establecido -no obstante falencias- un régimen juridico
hisico al acto administrativo chileno, del cual se carecia, ya que con anterioridad a la dictacidn de la ley,
la teoria del acto administrative se estructuraba fundamentalmente en base a la doctrina y jurisprodencia.
“ El precepto agrega en los incisos siguientes que “constituyen, también, actos administrativos los
dictémenes o declaraciones de juicio, constancia o conocimiento que realicen los drganos de la
Administracion en el ejercicio de sus competencias”™.

" Caldera Delgado, Hugo: Ob. cit. p. 18.
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3.2.1. Diferencias

No obstante lo expuesto, el predicamento de este autor segin lo ya
manifestado en lineas anteriores, es la autonomia y diferenciacion entre los dos
tipos de actos en estudio. En efecto, buscando configurar un cuadro comparativo,
podemos decir en cuanto a las diferencias entre uno y otro las siguientes:

3.2.1.1. El fin®

En el acto de gobierno se considera el fin como una direccién superior en
relacion, no ya al interés del servicio piiblico o administrativo, sino al interés
supremo del Estado, considerado en su unidad. Y, por eso, se dice que son actos
cardinales, en los cuales aparece siempre el Estado, sea en su soberania (en lo
interior), sea en su independencia (en lo exterior), al paso que el acto
administrativo regula y “concreta” esa actividad que ejerce la Administracion
Publica realizando aquellos fines y de acuerdo con aquella direccion
administrativa®. Por consiguiente, el acto (politico o) de gobierno considera
miis bien la unidad de la vida del Estado, su defensa unitaria, mientras que el acto
administrativo es como su continuacién, acto de complemento, de detalle™,

El acto de gobierno se dicta con el fin de cautelar la existencia y
funcionamiento del Estado en su totalidad, buscando generar una actuacion que
sea preservativa del Estado y al mismo tiempo de accion potenciadora (direccion
e impulso) entre todos y cada uno de los 6rganos que lo componen. En cambio,
el acto administrativo tiene un fin mds concreto y preciso, acotado al
cumplimiento (materializacion en la realidad) de orientaciones piiblicas en la
perspectiva de la persona administrada®. En un disenio de lineas, el acto de
gobierno es transversal a todo el Estado, el acto administrativo es vertical a algunos
organos o dreas del Estado.

3.2.1.2. La discrecionalidad
Atendido la naturaleza y fin perseguido por el acto de gobierno, éste estd,

* Este elemento diferenciador lo destaca Marienhoff al decir que la diferencia entre dichos actos (de
gobierno o politico y administrativo) surge nitida de la distinta “linalidad” a que ellos responden. Esto
determina entre el acto de gobierno o politico y el acto administrativo una evidente diferencia conceptual.
Marienhoff, Miguel: Ob. cit. p. 704,

* Bielsa, Rafael: Principios de Dereche Adminisrative, 3 edic., Ediciones Desalma, Buenos Aires 1963,
p. 61.

" Garcia Oviedo, Carlos: Dereche Adminigrative, T, 1, 6* Edic., Edit. E.LS.A., Madrid, Espadia, 1937, p.
220.

" Parafraseando a Marlenhoff, Miguel: Ob. eit. p. T04.
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gradualmente, dotado de mayores niveles de discrecionalidad, pudiendo hablar
en términos graficos de una discrecionalidad superlativa. En cambio, el acto
administrativo, si bien es cierto también goza de discrecionalidad, el nivel o
amplitud de ésta, comparativamente a la que exhibe el acto de gobierno es menor.
Parafraseando terminologia del derecho privado, podemos hablar de una
discrecionalidad de la esencia y de una discrecionalidad de la naturaleza,
respectivamente’®.

La diferenciacién se explica en los grados de libertad necesarios de que
deben gozar los autores de uno y otro tipo de acto para cumplir sus fines. Asi, la
consecucion de las metas a alcanzar en el acto de gobierno justifica y presupone
una mayor liberalidad en la actuacion del autor del acto, amplitud que se ve
reducida en el campo de la actuacion administrativa.

3.2.1.3. Organos emisores diferenciados

Como ya hemos explicado con anterioridad, el acto de gobierno viene a
materializar la funcién gubernativa, y esta dltima en nuestra realidad local se
entiende en forma restringida, acotada a los drganos que realizan esta materia y
que en nuestro medio son*: el Presidente de la Repuiblica, los ministros de Estado,
los intendentes y los gobernadores. Es decir, en el plano nacional no hay mas
organos que ejerzan o puedan ejercer funciones de gobierno que los recién
nombrados, lo cual se traduce como consecuencia a su vez -y es lo importante-
que sélo ellos pueden emitir los actos de gobierno.

Por cierto, hay que precisar también que NO toda la actividad o actuacion
que generan los cuatro drganos mencionados es constitutiva de actos de gobierno.
En efecto, ellos tienen la calidad de ser 6rganos pertenecientes también a la funcion
administrativa del Estado y, por lo tanto, y en consecuencia, pueden también
dictar o generar actos de esta tiltima calidad, es decir, actos administrativos.

El acto administrativo —a diferencia del acto de gobierno- encuentra una
fuente organica mucho mds amplia, desde que, de acuerdo a nuestro ordenamiento
juridico, forman parte de la Administracion del Estado y por lo tanto integran la
funcion administrativa: el Presidente de la Repuiblica, los ministerios, las
intendencias, las gobernaciones y los 6rganos y servicios publicos creados para el
cumplimiento de la funcion administrativa, incluidos la Contraloria General de

% Marienhaoll, Miguel: Ob. cit. p. 704 y 705.
9 Basta ver los preceptos constitucionales de los arts. 24, 33, 110, 111, 116 y especialmente los
Epigrafes que los preceden, para arribar a la conclusion expuesta.
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la Repuiblica, el Banco Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y
Seguridad Piiblica, los gobiernos regionales, las municipalidades y las empresas
publicas creadas por ley".

Por lo expuesto, es bastante claro entonces que los drganos emisores de los
actos de gobierno son s6lo los cuatro ya individualizados y que, en cambio, los
entes generadores de la actividad administrativa son muchos mis.

Adpvirtiendo y reconociendo el autor que el Presidente de la Repiiblica, los
ministros de Estado, los intendentes y los gobernadores tienen la doble calidad
de ser entes de gobierno y administracion; surge la interrogante de jcomo
determinar los casos en que actian conforme a una u otra calidad?, jcémo
establecer si el acto que dictan es de gobierno o administrativo?”. En estos casos,
la solucion pasa por examinar a la luz de los paraimetros enumerados en este
apartado, el contenido, la sustancia del acto en concreto (el cual a su vez serd el
reflejo de la naturaleza de la funcion que se esté ejerciendo) y asi determinar si
estamos en presencia de uno u otro tipo de actuacion.

Como complemento a lo expuesto, valga indicar que, en términos practicos,
el problema es fundamentalmente tedrico, ya que, como hemos senalado en
padginas anteriores, en nuestro medio, al igual que en el derecho comparado; los
actos de gobierno se presentan también bastante acotados y circunscritos a ciertas
y determinadas actuaciones. Asi, entre nosotros, el acto de gobierno es la excepcion,
y el acto administrativo la regla muy general.

3.2.1.4. Régimen juridico piblico diferenciado

En el medio local, y de acuerdo a nuestro derecho actual, el acto de gobierno
se encuentra regulado fundamentalmente por el texto constitucional (la gran
mayoria de los actos de gobierno se encuentran en la Constitucion) y, en forma
menor, por legislacion inferior complementaria.

En cambio, el acto administrativo, ademas de encabezar su regulacion con
la Carta Magna, debe agregar otros importantes cuerpos normativos como son
la Ley N® 18.575 Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado, que tiene aplicacion general; la Ley N® 19.880, que
Establece Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de

W Are 1 Ley Orginica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado Ley N®
18.575, ya mencionada,

* La problemdtica apuntada se ve mis agravada —como se dijo—, ya que en nuestra realidad, y a propdsito
del Presidente de la Repuiblica, ambos tipos de actos se manifiestan en el campo juridico por medio de
decretos supremos, regularmente,
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los Organos de la Administracion del Estado, la que tiene aplicacion general o al
menos supletoria; Ley N® 10.336 Orgidnica Constitucional de la Contraloria
General de la Republica; y particular y especialmente —en caso alguno menos
importante— la regulacién via aportes de la doctrina y jurisprudencia nacional
que han contribuido enormemente a la elaboracion de una teoria general del
acto administrativo, especialmente en su faz sustantiva o de fondo™.

Asi, ambos actos se encuentran regulados por normas de derecho publico
de manera principal. Pero mientras el acto de gobierno lo es fundamentalmente
por el texto constitucional, el acto administrative lo es cuantitativamente por
legislacion inferior.

3.2.1.5. Extension de los efectos de uno y otro acto

Los efectos del acto de gobierno se pueden extender a todas las estructuras
orginicas del Estado, cualquiera sea la funcion que realicen (incluido el aparato
administrativo) y a los particulares. Se trata de efectos de caricter transversal al
Estado.

En cambio, el acto administrativo es de efectos mas restringidos ya que, en
cuanto a sus consecuencias juridicas, alcanza solamente a los administrados, y a
los entes que integran la funcion administrativa del Estado; no alcanzando los
efectos a 6rganos que desarrollan otras tareas al interior del Estado; con lo cual el
efecto del acto administrativo presenta en forma clara una extension acotada,
mis precisa, al otro tipo de acto en estudio.

3.3. El acto de gobierno y el acto institucional

El prestigiado profesor argentino Miguel Marienhoff, de forma novedosa
y original planted, hace algunos afios, que junto a los actos de gobierno y
administrativos existia una tercera categoria de actos que denominé “actos
institucionales”.

El jurista argentino seiiala que todo acto del Poder Ejecutivo, atinente a la
marcha o funcionamiento comuin u ordinario de la Administracién Piiblica, por
principio, serd un acto administrativo o un acto de administracion, segtin los
casos. Los actos que no retinan o no respondan a dichas caracteristicas, sino que

" Debemos recordar en este punto que, antes de la Ley N® 19,880, practicamente toda la teoria del acto
administrativo tenia base doctrinaria y jurisprudencial. Hoy, no obstante la ley, subsisten algunos
aspectos importantes del acto administrativo, entregado al plano jurisprudencial y de los autores, como
por ej. los elementos del acto administrativo, sus clasificaciones, regulacion de otras causales de extincidn
de [os mismos.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: El acto de gobierno en Chile REVlSTA DE DERECHO

Revista: N°223-224, afio LXXVI (En-Dic, 2008) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Baltazar Morales Espinoza ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
El seto die gobierno en Chile 3

tengan por objeto finalidades superiores o trascendentes para el “funcionamiento”
del Estado, en principio deben conceptuarse como actos de gobierno (o politicos).
El acto de gobierno (o politico) trasunta una “directiva” de cardcter superior,
pero siempre dentro del funcionamiento normal del Estado®’.

En cambio, el acto “institucional” ya no sélo se refiere al “funcionamiento”
normal del Estado, como ocurre con el (acto politico o) de gobierno. El acto
institucional tiene aun mayor trascendencia: vinciilase a la propia “organizacion”
y “subsistencia” del Estado. Entre otros, son actos institucionales: la declaracion
de guerra, la declaracion del estado de sitio, el nombramiento de magistrados de
la Corte Suprema de Justicia, la intervencidn federal de las provincias, los actos
que concreten las relaciones del Ejecutivo con el Legislativo, la celebracion de
“ciertos” tipos o especies de tratados internacionales. Todos estos actos se refieren
a la “organizacion” misma de la Nacion, o a la “subsistencia de la Nacion™*.

Termina agregando este autor, en forma sintética, que la diferencia capital
entre uno y otro tipo de acto es que el acto de gobierno puede afectar derechos
de particulares y, en consecuencia, respecto de ellos debe haber revision judicial.
En cambio el institucional no es susceptible de impugnacion judicial, pues no
puede afectar derechos de terceros®.

En forma mds contemporénea, el también trasandino Linares*, nos indica
que entiende por funcion institucional (y por ende el acto institucional) la
actividad de legislacion o administracion, de gobierno, ejercida por actos
unilaterales, generales o individuales, que no incida directamente sobre la libertad
individual, referente a la organizacion de poderes del Estado y relaciones entre
ellos. Agregando el mismo autor que considera propiedad esencial de la funcion
de dictar actos institucionales, el que ésta no incida, ni deba incidir directamente
sobre la libertad individual®'.

En términos simples para Linares, la cualidad esencial del acto institucional,

T Marienhoff, Miguel: Ob. cit. p. 765 y sgts.

" Como caracleristicas de los actos institucionales, Marienhoff, menciona los siguientes: 1° El acto
institucional vinculase a la propia “organizacion” y “subsistencia” del Estado. 2° El acto institucional,
contrariamente a lo que ocurre con el acto politico o de gobierno, “no” incide en forma directa e
inmediata en la eslera juridica del administrado, cuyo "status” de tal no se altera ante la emisidn del acio
institucional. 3* Es un acto “juridice” de derecho piblico, pues tiende a producir efectos de derecho. 4
En cuanto a su emisidn es siempre “discrecional”; depende del arbitrio del Poder Ejecutivo, de la honesta
v leal valoracion que éste realice de las circunstancias pertinentes. Marienhofl, Miguel: Ob. cit., p. 771
v sgis.

" Marienholl, Miguel: Ob. cit. p. 767.

5 Limares, Juan Francisco: Ob. cit. p. 191 y sgts.

5 Linares, Juan: Ob, cit. p. 193,
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para ser tal, es no afectar la libertad de la persona, pues de afectarla el acto pasara
a tener el rétulo de acto de gobierno. Se agrega asi, entonces, un matiz a la teoria
del prof. Miguel MarienhofT.

3.3.1. Nuestra opinion

En opini6n de este autor, en el plano nacional no existen bases suficientes
para aceptar esta dicotomia entre el acto institucional y el de gobierno.

En efecto, en el plano local no encontramos norma, ni doctrina, ni
jurisprudencia que, directa o indirectamente, discurran sobre la distincion
esbozada, en términos de plantear que en nuestra realidad se pueda hablar del
acto institucional.

En nuestro medio, lo que solamente existe es el reconocimiento al decano
Marienhoff y su postulado del acto institucional, pero no existen autores o fallos
que hayan recogido tal predicamento.

En el plano normativo nacional tampoco hay norma, precepto, o historia
de la misma, que permitan de alguna manera aseverar la existencia del acto
institucional. En suma, no hay base para incorporar tal separacion conceptual.

Por el lado comparatista®; en la propia Argentina y otros paises ha
encontrado escuela el llamado acto institucional. Sin embargo, ello no ha sido
en absoluto pacifico.

En el parecer de este autor, el acto institucional no encuentra bases efectivas
que le permitan desmarcarse del acto de gobierno. La distincion bdsica para
discernir entre las funciones ordinarias (actos de gobierno) y las extraordinarias
(actos institucionales) del Estado no encuentra sustentacion, si al final tenemos
que entender que se trata de funciones igualmente estatales de caracter superior
o prevalente.

En esta linea, lo que de verdad vemos es que el acto institucional, en el
mejor de los casos, es una variante, una especie del acto de gobierno propiamente
tal en que, a partir de algunos casos tipicos de actos de gobierno, que son de
mayor relevancia, de mas impacto, de mayor excepcionalidad, se pretende la
creacion de una categoria especial pero que, en términos tedricos y practicos, no
se reconduce a una categoria auténoma o diferente que no sea el acto de gobierno.

En otras palabras, no existen diferencias efectivas o reales entre el acto de
gobierno y el acto institucional que permitan fundar la distincion esbozada. La
tinica diferenciacion que el propio Marienhoff, en definitiva, plantea de manera

5 Sectores doctrinarios de Argentina, Colombia y Veneruela.
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clara, es la revision judicial y la exencion de revision para uno y otro tipo de acto
respectivamente, afirmacion que no puede ser aceptada.

En efecto, la aseveracion de MarienhofT no es compartida, porque no hay
razon alguna que justifique la exencién de control judicial para el acto
institucional, mas atiin cuando el panorama actual es la justiciabilidad plena de
toda actuacion estatal; cualquiera sea el tipo de acto de que se trate y como a este
se le denomine™ .

“ En la propia literatura argentina encontramos autorizada doctrina, que plantea precisamente la plena
Justictabilidad del acto institucional. Asi el prof. Gordillo entiende que no es solucidn decir que los actos
de gobierno son revisibles judicialmente, agregando a renglin seguido que existen otros actos que no
serin llamados de gobierno sino institucionales, los cuales no son revisibles judicialmente. Obviamente,
ello no es sino mudar de nombre al problema, que se mantiene en esta tesitura totalmente invariable, Lo
qjue impaorta, entonces, no es como lamaremos a los actos irmevisibles, sino mis bien si admitiremos o no
que existan actos irrevisibles, cualquiera sea el nombre que se le quiera dar. Por su parte Bidart Campos,
es particdario de la plena judiciabilidad de las cuestiones politicas. Acepta los denominados actos
institucionales aunque considerindolos como una clase de acto politico, el mds elevado, desde que
afecta la organizacion estatal misma; sin embargo, opina que los mismos deben ser judiciables; enfrenta
la opinidn de Marienhof en el sentido de que no es enjuiciable el acto institucional pero s aquel dictado
en su consecuencia, sefalando que, para controlar el efecto, hay que controlar la causa. No considera
adecuado eximir, como principio, de revisidn judicial al acto institucional. Ambos autores citados por
Sarmiento Garcia, Jorge: Derecho Puiblico. Ob. cit. p. 287.

H Vid. cita N* 29 de este mismo trabajo.
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