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ciudadanos. Puesto que -subrayaba Montesquieu- quien de­
tenta un poder se ve forzad> inevitablemente a abusar de él, 
se seguirían graves peligros para la libertad de los ciudadanos, 
si se concentraran varios poderes en un mismo órgano. (2). 
Por eso es imprescindible atribuir los tres poderes a órganos 
distintos, de suerte que cada poder pueda controlar al otro po­
der (il Jaut que l,e pournir arrete le pouvoir) y pmida así es­
tablecerse un equilibrio entre los mismos poderes. Por lo tanto, 
Monte~uieu cargó más el acento sobre el equilibrio que sobre 
la separación de poderes, recalcando que ca.da uno de los po­
deres no sólo posee la facultad de emanar providencias de 
contenido determinado ( faculté de statuer). sino particular­
mente la facultad de eontrolar las determinaciones emanadas 
de los otros poderes (fa.cul'té d'empecher ). 

No escasearon, especialmente durante el fascismo ( 3). duras 
criticas al principio de separación de poderes. Se objetó que 
este principio. con la preocupación de salvaguardar la libertad 
de los ciudadanos, acaba comprometiendo la unidad y eficien­
cia de la aeción estatal. Se añadió que, si los tres poderes han 
de equilibrarse entre sí. deberán colocarse en posición de pa­
ridad; pero tal paridad es sólo ilusoria, porque realmente 
existe l'a suhordinacii>n del juez y de la. administración a la 
ley Y, en definitiva, se da la supremacía del legislativo. ( 4 l. 

En realidad, el principio de separación de node!"es continúa 
~iendo la piedra angular de la organización del Esta.do moder~ 
no e implica dos importantes cbTlsecuencias: 

a) distinción material de las /unciones: Las funciones se 
distinguen por sus caracteres materiales intrínsecos. a saber: 
la ley, el acto administrativo y la sentencia, no se distinguen 

(2l Afirma Monti35Quleu, L'E-~pr1t des Tois. Londres, 1'7'77, I. p. 312: "I,ors-
1111e <1;.ns hi méme nersonne ou rtans le mt'me corps dr> magistr'ature. h pui~n. 
ce lé~islative est réunie a la puis.5ance exécal:rice. il n'y a polnt de libe~. To11t 
r-c,ralt perd1u, si l~ méme homme ou le méme corps des pr1nci¡:ía.ux ou dns no­
ble~ ou ct:u peuple exen;oim.t oes trois pouvotrs". 

(3) Para 'las crítica~ de la <llivi-sión de> podf-~~s en los ordenamientos fascista 
V mcionalsocinfüta, MARANINI. La dfoiSioM dei poteri cit. P. 103, SINAGRA. 
La potestá normativa del potere e&ecutivo, Roma 1931 p. 27, ROEH!RSS!EN', 
L'atto et! po~ere politico e la sua sirulllcabtli!á in sede gi?!dizf.a:rl'a en "R'iv. dir. 
pubbl." 1935, p. 560, SCHMITT en "D¡,.ustche Jur. Zeit." 1934, p. 945, KOELL­
REU'ITFR, Dfl¡Jtsches VerfaSSU11(!-"Tl!C'hl, Bfrlín, 1938, p. 167, HUBER, Ver/as.. 
sung:rrecht de& deut. ReiJ!hes, Hamburg 1939, p. 177. 

Atribuyen naturaleza extra-jurídica al principio de la división de pctleres, 
DE VALLES, TeoriJa rr3uridica dell'organiz:wzlo11e dello Slalo, Padova, 1931, I. 
P. 199, DEL PRETE, ll p1incipio /um:ionale drlla c:·.Minzione degli a'tt gtu:rldid 
publici en "Annali Far. giurispr. Bari" 1945, p. 4 de. 

(4) S<i>re ~a pósib!Jidtltl die ccnsiderar en condición w paridad a los órga 
nos ccnstitucionaJes. l:CHACK, Die Priifu'l'lg der Rechtsmas85r,leett van Ge&et­
le Vn:.d Verorc!nunoen, Tübingen 1918, p, 16. ROSSI, La parita r,iur/ld1.ca. dlei po­
tert. castttuzionazt nello Sta.to moderno en "Riv. d1r. pubbl.". 1936, p. 57, AM­
BROSINI, Sul rornttere <!elle costtturiont reoubb!fra17.? del do¡:;cgu~:-a. en 
"(J~udi in Cll, di Ranelllftti" I. p. 13. ' 
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tanto por la forma que les reviste, como porque constituyen el 
ejercicio de tres diversas potestades, que se diferencian por los 
caracteres materiales correspondientes. Loo órganos se diferen­
cian según las funciones que normalmente se les confían. 

b) atribución de modo normal y perma.nente de una jtllt­
ción determinada y de un determinado grupo de órganos 
(es decir, el poder): (5) esta atribución se efectúa. en lineas 
generales, por la Constitución, con el fin de evitar, en las Cons­
tituciones rígidas, que el legislador ordinario pueda alterar 
el orden fundamental de los poderes. Sólo de modo excepcional 
y transitorio se permite el ejercici'o, por parte de un órgano, 
de las funciones institucionalmente correspondientes a un 
grupo de órganos distintos. 

La crítica más seria que se esgrimió contra la teoría de 
Montesquieu afirmaba que no tuvo presente que al lado y por 
en.dma de las tres funciones tradicionales (legislativa, admi­
nistrativa y judicial) existe una cuarta, la gubernamental, 
encaminada a determinar los fines políticos en los que se in­
forma toda la acción estatal. 

Esta fiunción está confiada a los órganos constitucionales 
(Parlamento, Gabinete, Presidente de la República, etc.) y se 
distribuye entre ellos mediante un sistema más o menos com­
plejo de oontroles y de responsabilidades ( sistema de gobierno). 
Es esencial para un sistema democrático que la función guber­
namental se distribuya entre un complejo de órganos oonstitu­
cionales; si se concentrase sólo en un órgano constitucional, 
no tendríamos un verdadero y estricto sistema de gobierno, 
sino la dicta:dura. 

Mostesquieu intuyó, exactamente, que para garantizar la 
libertad de los ciudadanos es menester instituir un control re­
cíproco y por consiguiente un equilibrio entre los órganos; 
pero lo canci'bió erróneamente, al establecerlo sólo entre los ór­
ganos que ejercitan funciones distintas; en el Estado moderno,, 
por el contrario, el equilibrio se instituye principalmente entre, 
ó_rganos que ejercitan la misma función ( 6), esto es, la fun­
ción gubernamental. 

2.-Disttnci6n material de las /unciones. 

La tesis de la separación 'Cle los poderes confirma, como ya 
se ha observado, la subdivisión de las funciones estatales, se­
gún su contenido material. 

De la diferenciación sustancial de las funciones se deduce 

(5) DEL PREI'E, o.,se-ua:ef.on.t sul ron.atto di potere dello S(o/o en An­
nali Btri" 1939. 

(6) KELSEN. U11-romenti di una teorto. ge,ierq!e ,;J,eno Stato Ell "Studi di· 
r~ ele Volploa1]ii" 1930, p. 330.-31. 
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que los actos, en los cuales se manifiesta: la voluntad del Es­
tado, pueden considerarse desde dos puntos de vista: ( 7). 

a) Jcrmal. Es decir, considerando la cualidad del órgano 
de que emana el acto. Según este punto de vista un acto se 
estimará como legislativo si procede del Parlamento; judicial, 
si ha sido emitido por un órgano que pertenece al ordena mien­
to judicial; admmistrativo, si ha sido puesto por un órgano del 
ejecutivo (ministro, gobernador, etc.), independientemente de 
su contenido. 

Ta:rnbién la forma que cubre el acto depende, regularmen­
te, de la cualidad de la autoridad que lo establece; el acto será 
emanado bajo la forma de ley, sentencia. decreto, respectiva­
mente, si lo establece el Parlamento, un órgano judicial o una 
autoridad administrativa. 

b) material, si se considera el contenido del acto prescin­
diendo del órgano de que procede y de la forma que le cubre. 
Desde este punto de vista se pueide reconocer naturaleza mru­
terialmente legislativa incluso a actos que derivan de órganos 
del ejecutivo y que presentan la forma de decreto (por ejem­
plo, decreto-ley) y viceversa, pueden considerarse actos mate­
rialmente administrativos ciertas deliberaciones que proceden 
del Parlamento (por ejemplo, leyes de aprobación del presu­
puesto). 

Los efectos jurídicos de los distintos actos dependen, gene­
ralmente, no de la cualidad del órgano o de la forma, sino de 
la naturaleza del poder en cuyo ejercicio el acto se establece. 
Los efectos típicos de los actos emanados al ejercer diversas 
funciones (fuerza de la ley, cosa juzgada, ejecutoriedad del 
acto administrativo) se producirán independientemente de la 
cualidad del órgano que ha emanado el acto y de la forma que 
le cubre. Así. por ejemplo, un decreto de una autoridad que 
pertenece al ejecutivo, tendrá efectos diferentes según proceda, 
del ejercicio de la potestad legislativa. de la administrativa o 
de la judicial. 

La doctrina moderna distingue cuatro funciones fundamen­
tales: 

a) función legislativa, 
b) función administrativa, 

17) En e!ltc smtido. ROMANO, Coslituzio71fl-le cit. p. 121. RANELLEI'TI, 
1,;tituzloni ci.t. JI, P. 179. DONATI, Elem.enti di tliritto costit:u.zionale cit. págl¡. 
na 136. MORTATI, f.5tituzioni cit. p. 320. ZANOBINI, corso di. dirritto ammi­
nistrativo, Milano 1950. I r. 10. MIELE, Prinriµi di diritto annministrativo, 
f'adova 1943 (s<>gunda edición). p. 10; en contra, en el sentitlti de negaT que 
la ley, la sentenci:a y el :,cto administrativo pL-edan dist~uirse por los carat­
trJI"e9 materiales, KELSEN, General Thectry of Law and State cit. P. 258, E&­
POSITO, La VG!iditá dell'P. ICr}']Í, Padova 1934, p. 73. MONTESANO, Legr¡e COf­

litu...:"ion:ale, ¡1T'Ocesso e ·respc,nscbiNlá. rn "Fcro it." 1952, IV, 144, TESAURO, Lo 
legge, l' atto dt ammtntst'Taztone e !' atto d4 g1zu.Ttsdfé1f.one neolt onen.tcmi.en.df 
della dottrilfl!ll e della giurispnMenza a propostto d.ei da-retf. 'di esp?'Oprio per 
Za Tiforma ~:-aria e fo'Ttdiarta en "Ra~. dir. pubbl," 1852 dé la · séparata. · 
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c) función judicial, 
d) función gubernamental. 
Han de rechazarse tanto los lntentos que restringen el nú­

mero de las funciones fundamentales ( 8) corno los que configu­
ran nuevas funciones autónomas, por ejemplo, la reglamenta­
ria, constituyente, de control (9 ), que se añaden a las antes 
citadas. 

Analicemos su contenido. 

3.-La funcián legislqtiva,. 

La función legislativa se actúa mediante la ernanac1on de 
normas constitutivas del ordenamiento jurídico, es decir, de 
reglas generales, abstractas e innovadoras. 

a) generales. La norma se dirige a una multiplicidad de 
destinatarios, lo que se expresa diciendo que vige erga omnes 
(generalidad subjetiva); se refiere además a un número inde­
terminado de hechos y de relaciones (generalidad objeti­
va). (10); 

b) abstractas. La norma obliga semper et ad semper y no 
se agota en una sola aplicación; sus aplicaciones concretas son 
indeterminables ( 11); 

(8) Según algunos, las funciones funda.m$tales del Estado se reducen a 
dos: creación de n,ormas (funcil'.>n IegislauvaJ y aplicación de normas (que 
com,pr2nde a la judicial y admihistrativa): TRIEPEL, Die Reich.sau/sicht, 
Leip~ 1917, P. 136, KORMANN, en "Jahrbuch des off. RechtS" III, p. 695; 
según otros, en cambio. se distinguiría una función teleológica die cumplimien­
to de loo fines die! Estado (legislación y administración) y una función ~leo­
lógicf!I (judicial), JERUSALEM:, Die Staatsgeri<'-htSbrNkeit, Tül>ingen 1930. p. 
4 ss.; stgún otros, por último, hay que diferenciar una potestad pl~ y pri­
maria (que abarca la potestaid r!'el g'Qbierno y ta legi$ativa) y una potestiad 
derivada y secundaria (poteSiad administrativa y juclicial), BURDEAU, Re~ 
marques :tu.r «:i cla9S'i/ication des /unrtions étatiques ein "Revue du d!roilt pu­
blic" 1945, p. 213. 

(9) Para un intento r,,:,::rente de constr~c.ión de J¡a. función die corrtrol co­
mo función autónoma, LEI'TIERI. I poteri aello Stato e la tunzio111e di con­
trollo, Roma 1948. 

( 10) Sobre la tesis que la generalidad oo oarácter e96J1Ciail d:e la ley ma­
terial, MEYER, Der Begrtfl IJ€s G~l.?es en "Grünhuts Zaitsah". VIII ( 1882), 
p, 12 ss., SELIGMANN, Der Beur,,7/ des Gesetzet; im JoTmellen und im mateT'ie­
llen Sinn, Berlín, 1886, p. 61 SS., CODACCI PISANEld.,I, Legge e rego!amento, 
Citt.á di Castello 1900, p. 12 ss .• CAMMEO, Della maniJeslazione a1i volanta de­
llo Stato en "Tratt Orlando" III, p. 28, MORT.A.TI, La volontá e la causa 
nell'atto ammintslv-ati110 e nella legge, Roma 1935, p. 162, CHAUMONT, La oé­
néralité de8 lois •en "Revue du ctrott public" 1940-41, p. 209, GROPPALI, Sul 
carattere generale delle norme giuridiche en "Stlil.i ec. giur. Cagliali." XXVIII­
XXIX ( 1930-31), p. :!60. 

( 11) Respecto a la nu'a de abstracción, PEKELIS, 1l diritto come votontá 
costante, Padova 1931, p. 39, DUPE.RYROUX, Sur la généralité de la loi en 
''Mélenw.i.s Carré de Malbé>rg" cit., p. 150-51, MIELE, Principl cit. p. 10. 
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c) innovadoras. La generalidad y la abstracción son carac­
teres normales, pero no esenciailes, de la ley material, la cual 
excepcionalmente puede referirse a un solo destinatario y ser 
susceptible de una sola aplicación (por ejempl9, ley que con­
cede una pensión). La novedad es carácter esencial de la ley 
material, en el sentido que asume una función constitutiva del 
ordenamiento jurídico, poniendo jus novum. (12). 

Son, por tanto, leyes materiales, los actos relativos a la or­
ganización del Estado ( las llamadas normas instrumentales), 
los actos que imponen coactivamente una prestación personal 
(servicio militar) o patrimonial (impuestos y tasas), los actos 
que limitan coactivamente los derechos tundamenta.lJes de los 
ciudadanos (precisamente por esto los alemanes dicen que la 
ley material implica siempre un EingriJJ in Freiheit und Eigen­
tum), los actos que regulan coactivamente las relaciones entre 
las ciudadanos. ( Código Civil. ) 

No siempre la ley material aparece revestida. de las formas 
legales y viceversa; no siempre la ley formal es al mismo tiem­
P~ ley material. ( 13 ). Por lo tanto, se pueden prcxlucir las 
siguientes hipótesi't,: 

a) Ley en sentido solamente formal: Es el acto aprobado 

( 12) Consideran que le. novedad es carácter e9enci.ail de la ley material, 
JEILINEK, aesetz und verordnung, Freiburg 1887, P. 226, ANSCHUErz, Die 
r,ec,enwiiritgen Theorien über den Begrlf/ der gesetzg?benden Gewalt, Ttibln­
gon u Leipzig 1901, RANElLLEITI, nr~ncipi di djritto amministrativo, Napoll 
1912, I p, 240, ROMANO, Prtncipi di dilritto costituziona.le generate cit. p. 83 
Y 264, CRISAFULLI, Sulla teoría della norma aiuridica, Roma 1935 p. 97. GI­
ANNINI, Lezioni di di'T'ltto amministrativo cit. p. 40, SANDULLI, CosUtUZlo­
nalita delle delec,he legislative in materia di ,iforma agraria en "Foro amm". 
1952, IV. 4.. 

Teoría afín a la de la novedad es la de la "relación triangular", según la 
cual la .ley material sería el mandato dre una voluntad a otra voltmtad de 
hacer o no hacer algo respecto a una terc"1'a voluntad, DONA.TI. I caratter1. 
della legae in senso materiale en "Riv. dir. pUbbl.". 1910, p. 307. 

Según algunos aitnores, sería mejor sustituir el ca.rá.cter de novedad por <JI 
de la "causa" legislativa, en virtud de la cual se pueden distingll.ir los actos 
legl!!lativos de loo admini1!rativos gPIJ.erales (irn¡truccioru:15, órdenes de rorvi-­
cia, circular&), si se puede deducir del acto "la voluntad de Vincular la Ad­
ministración respecto a los extraños y éstos rawecto a la Administración", 
CAMM'iEO, Della mant/estazione di volonta dello stato net campo del diTitlo 
amminist1:ativo en "Tratt. OI1landc1", III, n. 17. DE VA·LLES, La nonna giU,­
ruiica en "Scrttti in an. della Cedam", II, 403. 

(13) MARCHI, Su! co'Tl¡('etto di lec,islazione Jormale, Milano 1911, INGROS­
SO, Sulla d:á5tin.mme fra leaae in senso sostan.ziale e lraae tn senso formale m 
"Studl In an. di Ca.mmeo", 1, p. 701, TOSATO, Sulla natu.ra gi\Lí!dica delle 
leugi trtbutarie in "Ser. in on. di Romano", I, p. 163. Niegan le. d.istinctón 
entre Leyes formales y materiales. MART1i'I'Z, Ue'beT den konsti!utionellen Be­
urilf dA!s Gesetees: en "Zeitsch. fr. ges. Staatswiss", 1880, p. 250. HAENEL, 
Das Gesetz im {Ormellen U1ld im materiellen Sinn. Leiipzip 1888, p. 191 y ~ 
clantemmte, FODERARO, Il roncetto di legge, Milano 1948, p. 130, FALZONE, 
La legi:,e. (concetto, natura e limit-e) c-n "Circ. glur.", 1953, p. 23. 
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por las dos Cámaras, que no tiene por contenido normas jurí­
dicas innovadoras (por ejemplo, ley de aprobación del presu­
puesto). 

b) Ley en sentido solamente material: o sea, el acto que 
contiene normas jurídicas innovadoras, que no es producido 
por el poder legislativo (por ejemplo, decreto-ley). 

c) Ley a la vez formal y material: Es decir, el acto apro­
bado por las dos Cámaras, que contiene normas jurídicas in­
novadoras. 

La función constituyente es una especificación de la función 
legislativa. Aquélla, como se ha dicho, no difiere de la, fWlción 
legislativa ordinaria más que por su objeto particular y por las 
formas empleadas ( en las Constituciones rígidas). 

4.,-...La función administrrattva. 

La función administrativa tiene por contenido la actividad 
desarrollada por el Estado para la tutela de los intereses pú­
blicos considerados propios de aquél: ( 14). Posee un contenido 
tan variado y numeroso, que algunos autores han preferido re­
currir a una definición puramente negativa, considerando co­
mo administrativa toda actividad que no es legislativa ni 
judicial. ( 15). 

La función administrativa tiende esencialmente a la tutela 
de la seguridad y del orden público (actividad de policía), a la 
integr~ión de las actividades individuales insuficientes o au­
sentes (actividad económica del Estado), a la prestación de 
bienes y de servicios necesarios a la colectividad estatal ( ejer­
cicio de los servicios púbilicos). 

5.-La tunC'i6n judicü:iil. 

El contenido de la función judicial es la valoración de un 
COIIIlportamiento humano, conforme a una norma, con el fin 
de componer un litigio. (16). Por consiguiente, hay tres ele­
mentos esenciales para el' ejercicio de la función Judicial: 

( 14) ZANOBINI, L' atliv'ilá ammintstrativa e ia leuge en "Riv. dir. pubbl." 
1924, p. 382, RASELLI, Alcune note intorno ai concetti' di 17iu1'i.sdizi.one e di 
amministrazione, Roma 1926, SANDULLI, Manuale cit. p, 4, GIANmNI, Lé­
Z"loni cit. P. 31, MIELE, Princilpi cit p. 13, FORSTHOFF, Lehrbuch des Ver­
waltUJlgsre<'hts, München u. BoCJrlfn 1953 (3.!! ed.) I, p, 2. 

(15) FLEINER, Jnstitul~nen des tleut. Verwa!tungsrechts, Tübin~n. 1928, 
P. 4, MERKL, Allgemeines VEru:allun11srecht, Wi.en u. Berlfn 1927, p. 2 ss. 

( 16) Se han formulado varias opiniones sobre los c,aractere~ materiales di~ 
la función jµdicial. Las principales son las siguientes: 

aJ Teorla del juicio lógico: la ftmción judicial S1e caracteriza, frente a la 
administración, porque prc,val,:ce el elemento de! Jui~lo (~maclén de un 
compcrtamiento conlorme a una norma). sobre la voluntad, SCIALOJA, Su!la 
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a) una norma, a cuyo tenor se debe es_ti!Ilar el_ c~mporta­
mientn; por eso se dice que el poder judi~1al esta vinculado 
por la ley; sin embargo, algunas normas,. deb1~0 a ~u gran elas­
ticidad, permiten al juez considerable d1screc10nal1dad. 

b) un oompartamiento humano que valorar: el juez, a 
quien se somete un acto, negocio o provisión, debe., una ve-r 
establecido el tipo concreto y el alcance exacto de la norma 
que ha de aplicarse (interpretación judicial), determinar, en 
su decisión, cuáles son las consecuencias jurídicas, mediantP 
un silogismo en el cual la norma es la premisa mayor. 

c) un litigio: es esencial paira la autoridad judicial diri­
mir una controversia. Este último elemento permite diferen­
ciar .profundamente la función judicia1l de la administrativa 
Tanto una como otra se concretan actuando normas legales; 
pero, en tanto que la función administrativa tiende a satisf~.­
cer intereses que el Estado considera suyos, la función judicia.! 
mira a la justa composición de un litigio. Además, mientra.~ 
los órganos judiciales se colocan imparcialmente, incluso tren· 
te al mismo Estado. que aparece como parte, los órganos a0· 
ministrativos, en cambio, son portadores de un interés estata: 
superior y distinto del interés particular. ( 17). 

/unctone dJella IV se.zione del Consiglio di Stato en "Giust. arrun." 1901, IV, p. 
61 SS., JERUSALEM, Die Sta¡a.tsgerwhtsbarkeít cit. p. 21 SS.; 

b) Teoría del dierechb 8Ubjelivo: la función ju1i.cial, a dli[erencia de \a 
admihistrativa, tiende únlC}3.rnEnte a reintegrar el d.El1'u:ho subjetivo lesionaoo, 
GERBER, GrunclZiige cit. p. 179, MORTARA, Instituztoni di procedura civite, 
F.irenze 1930, p. 4, SATTA, Teorta e pratiea del processo, Roma 1940, p. 50 "'5. 

cJ Teoría del dererho objetivo: la función judicial garantiza la actwción 
del derecho objettvo, ROMANO, Costituzionale cit. P. 242, DE VALLES 11 (COn. 

cetto di giluri.sdizione in senso materiale en "Riv. dir. pubbl.". 1:.18, J ¡1. 2::17 
RANELLETI, Le gu'.llrentigie della aiu,stizi<1 nella P. A., Milano. 1947, p. 8; 

d) Teoría de la sw:tituci6n: en tanto qu~ la adminlslración juzga la propia 
a.cti.vitiad, la función Judllcia.l lo hace 9:>bl'e actividades aje~. sobre una. volWJ,­
tad de la ley concemient.e a otros, CIITOVENDA, Pl'.inctpi di di;"'. proc. ci.v., 
Napoli 1923, 111. P. 296, SEG NI, Giurisdizione civile en "Nuovo Dlg. ital.", vol. 
VI, p. 388-9, ROCCO, La sentenza civile, Torino 1906, p. 9 ss., BETTI, Diritto 
¡,roceBSUll1e rivile, Roma 19:i6, p. 16 ss., GIANNINI, Lezioni cit. p. 31 Ml!ELE, 
Prinri¡;i cit. p. 13; 

e) Teorta de la "litis": la función jalicial se caracteriza por la com~ión 
de los conflictos de interesas entre varios sujetos, mediante un mand3¡to parti­
cular, CARNELUTTI, Istituzioni del nuevo ¡1Tocesso civile ttaltano, Roma 1941, 
p. 3 ss., Teoría genera.le del diritto, Roma, 1940, P. 57 ss., Sistema di dirttto 
pro~essuale civile, Paltova, 1934, 1, p. 132 ss., BONNARD, La ~onception· mp:te 
r·ielle de la /oncUnn juri,S,dwtionelle en "Melanges Carré de Malberg" cit. p. 3 
ss., LAVAGNA, Jntorno al concetto di orga:no contenzioso, en "Rass. dir. plt>bl." 
1947, II, p. 325, FRIESENHAHN, Ueber Begrifl und Artrn der Rech.tssproc.hu.1l{I 
en "Fe$$:!hrü.t für Thoma", Tübingen 1950, p. 21. 

( 17) BASOHO, Be.ziehunqen ZWiSChcn Justi.: und V erwaltu1l{} im scliwei.ze­
riilchen Rec~. Zürich 1946. 
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6--La función gubernamental. 

El conteni'Clo de la función gubernamental viene dado por la 
determinación de la dirección política, que condiciona toda la 
actividad del Estado en su compleja unidad. ( 181. Mediante la 
función gubernamental se fijan los fines del Estado y se esta­
blecen las líneas maestras para la coordinación y despliegue de 
las otras funciones estatales. ( 19). 

Los actos que desarrolla, la función gubernamental, unas 
veces no adquieren formas especiales ( declaraciones, manifies­
tos, órdenes del día, etc.), otras, en cambio, son actos tipica­
mente constitucionales regulados por la Constitución ( por 
ejemplo, disolución de las Cámaras, nombramiento de minis­
tros, voto de censura)¡ frecuentemente no es posible escindir 
el acto de dirección política del acto legislativo o del acto ad­
ministrativo en el cual se transrunde. ( 20). 

(18) MORTATI, L'ordinamento <4:l governo nel nuovo cliritto pubblico, 
Roma, 1930, p. 9, LESSONA, La pote~-tá di govemo en "Riv. dir pUbbl." 1934, 
l. p. 32, DUEZ, Les octes ~ go.uvernement, París, 1935, FERRI, La fu:nzione 
di governo, Roma 1939, BONAUDI, Il potere político e la divi.Sione dei poteri en 
"Ser. in on. di Romano", I, p. 513, IDEM, L'evoluzione del potere eseculivo e 
ali atti del potere político en "Riv. amm.", 1949, p. 523, CRISAFULLI, Per una 
teoría giurrid~a dell'indirizw politi:'.o en "Stooi uz,binati", 1939, p. 31 LAVAGNA, 
Con~ributo alla detero.inazione dei rap¡iortí fra Capo del aover-no e Mintsfro, 
Roma, 1942, p. 45, SANDULLI, Att<Jo político ed eccesso di potere en "G,i u. cass. 
civ." 1946, III, 519, IDEM, Manuate cit. p. 5, FABRE, La fonction gouverncmen­
tale en "Revue du c.J.roit public" 1946, P. 254, SICA, Del potere e degli atti po~ 
lüici en "Rass. dir. pubbl." 1948, II, 455, ALBINI, OSservazioni sugli atti poii 
tici en 11Foro pad." 1951, III, 29, CODACCI PISANELLI, Ana/isi d.elle funzioni 
sovrane, Milano 1946, p. 31 {que configura la función ejeootiva como .':lubespe­
cie die la función gubernamental). Rectlaza, además, que los actos polítiqos 
Pur.(dan encuadra.156 en las tres (uncxoo,es tradicionales, IPSEN, pulitik u. Jus­
liz.' Das Probtem cteir 7usti.1llosen Honeitsakte, Hamburg 1937. 

( 19 Ha de preferirse la tesis QJue con1<idera a la política como arte de los 
Cines. Otms definiciones subrayan aspectos parciales de la r>91ítica; así la fa­
mosa ele SCHMJTT, sooti'ene qrue las cL<.?tenninacicmes de la política están siem­
pre influidas por la relación amigo..enemigo (feund-Jeind), SCHMITT Der 
Begrif! des ¡;olitischen, Tübingen 1926; para una crítica de tal teoría, KOLNAY, 
Der InhaU der Poltití.k en "Zeitsch'. für die ges. Staaitswis". 1933, p. l, STRAUSS, 
Amnerkungen .?U CC//Tl &hmi.tls Der Begri/f des po/itischl!rn en "Arch. für sozial­
w~. und SOzialpolitilk" 1932, p. 732, HANEMANN, Der Begri!f des po!itischen 
fn der 1kutschen WissenscJhaft des 19 und 20 Jah'rh,undert, Heidelberg 1934, 
KRUPA, Theoñe des politischen, Tübingen 1937; otra teorta señala el poder, 
fuellZa como medio de actuación de tas determinaciones políticias, RUSSEL, 
Die MacJti. Eine sozinlkriti6che Studie, Bonn 1947, p. 10. Para el análi5:is del 
conoepto di<J Política ver también, MAGGIORE, La polttica, Bologna 1941, p. 5 ss. 

(20) LA TORRE, L' atto costituzionale e la SUa impugnabilitc'L en "Nuova 
Ra!.5." 1946, p. 4, VILLARI, Note prr lo sludio degli atti di citn.tto costit~'"ic-
11.ale en "Ann. Uni:V. Ca,meri:no" 195'l, p. 339. 

B.-7 



Boletín del Seminario de Derecho Polfttro 

7,:--La separación de poderes en e:l ordenamiento italiano. 

En la Constitución italiana el principio de separación de 
poderes aparece actuado fundamentalmente, si bien esa actua­
ci,ón no ha llegado, como hubiera sido deseable, a sus últimas 
consecuencias. Encuentran aplicación particular en nuestro or­
denamiento los siguientes corolarios, que se deducen del prin· 
cipio de separación de poderes: 

a) distribución de la potestad gubernamental entre varios 
órganos constüucionales. En nuestra Constitución está consa­
grado el sistema de gobierno parlamentario,. c~~o funcion~­
miento asegura la participación en la determtnacion de_ la di­
rección política de una pluralidad de órganoo ( c1;1,erpo Elect<;>­
ra:l Parlamento Gabinete Presidente de la Republlca, parti­
dos); los podere~ de tales' órganos constitucionales se eguili­
bran de modo que impiden que uno de ellos tenga preemmen­
cia absoluta sobre los otros. 

b) adopción de un criterio material para la determinación 
de las Jumciones. Está claro que el constituyente, al distribuir 
los poderes en distintos órganos constitucionales, ha querido 
referirse a las funciones en sentido material, no sólo por la 
atribución al Parlamento, y al ordenamiento judicial, de una 
función determinada por el objeto (artículos 70 y 102 de la 
Constitución), sino también por el hecho, que se ha tratado 
en el articulo 23, definir el contenido de la ley en sentido ma­
terial, aunque de modo incompleto. 

c) reserva de la J1mción al "poder" correspondiente y pre­
sunción die competencia a Javor de éste último. La Constitu­
ción ha establecido en los artículos 70 y 102, una reserva de le­
gislación en favor del Parlamento y una reserva de jurisdicción 
en favor del poder judicial; falta la norma correspondiente que 
reserve la función administrativa a los órganos del ejecutivo, 
como sucedía en el Estatuto albertino (articulo 5). No parece 
pueda deducirse de esta imperfección de la Constitución como 
ha sido sostenid<;i re~ientemente por parte de la doctrina ( 21), 
que el poder legislativo pueda arrogarse la facultad de realizar 
actos administrativos particulares, pues la reserva del poder 
administrativo en favor de los órganos del ejecutivo, resulta 
implícitamente del hecho que la Constitución ha enumerado ex­
presamente todas las .funciones materialmente administrativas, 

(21) Niegan Q1Ue exisiJ:a en nuestro crdcnamiento constitucional una reser­
va d°"l acto administratL'Vo en favor de los órganas del poder ejecutivo y por 
lo tanto admiten también qu,e los actos admdnisltrativos particula:res y concrec 
tq; (por ejemplo las ,::xpropiacioncs) pueden realizarse por el Parlamento. 
GUARINO, Profili costüuzionali, amminisirativi e 711·ocessua1i delle leggi per 
L' AltopiaJl-0 Silano etc., in "Foro it." 1952, IV, 73, MORTATI, Sui limiti de­
lla delegazi.one legislativa m "Jus" 1952, p, 206, AMORTH, La c0stüuz-0nclitá 
della dzlegazione iegislativa per la Ti/arma fondiaria e la impUgTl(JJ,íva dei de­
creti espTo"priativi avunti il Con.siglio di Sfoto en "Giur. it." 1952, IV, 79, EU­
LA, Questioni di girurisdizicne e di co.5tituzfona'ilá in materia di esprop-ria.zioni 
fondaire en "Giur. it." 1953, I, l. 107. 
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que han sido atribuidas excepcionalmente al Parlamento ( ar­
tículos 78 y siguientes. (22). 

No puede argumentarse en contra el ejemplo de las leyes 
que tienen por objeto determinaciones particulares y concretas 
( leyes que conceden una pensión, que aprueban un plan de 
saneamiento, que conceden una explotación minera, etc. ) , por­
que tales determinaciones, aunque desde luego cuentan con los 
caracteres de generalidad y abstracción, po.seen el carácter in­
novador y son, por tanto, materialmente legislativas. Se recu­
rre a ellas, realmente, no para reelegir una simple aplicación 
del precepto vigente, sino para derogar, aunque limitadamente 
al caso concreto, el régimen legislativo vigente. ( 23 ). Tales leyes 
han de considerarse legítimas, con tal de que no violen el prin­
cipio de igualdad sancionado por el artículo 3 de la Constitu­
ción. (24). 

La existencia de reservas no e~cluye que, excepcional.men­
te, acto.s de una determinada función puedan ser establecidos 
por órganos de un poder diferente en las hipótesis expresamen­
te previstas o consentidas, por las normas constitucionales. 
Tendremos así acto.s formalmente administrativos y material­
mente judiciales ( decisiones del Consejo de Estado en materia 
judicial, actos formalmente legislativos y materialmente admi­
nistrativos. aprobación del presupuesto . del Estado). ( 25). Sin 
embargo, a ,falta de una disposición normativa expresa, existe 
una presunción de que la competencia está en favor de aquel 
orden (poder), en cuya función cae la determinación segün su 
contenido. ( 26). 

PIETRO VIRGA 
ProJesor de Derecho Constitucional 

,en ia Universidad de Catania 

(Traducción de P. L. V.) 

(22) Sobire la reserva administrativa Cfr.: BALLADORE PALLIERI, 
Appu;nti sulla divis:one dei ¡;oieri nella vigente costuuziolfle italiana 
l'n "Riv. trim. dir. pubbl." 1952, p. 822, IDElVI, La costituzone: italiana nel 
uccorso quinc¡uenniio en "Foro pad." 1954, IV, 44, FRAGOLA, La riserva 
dell' atto ammimistrativo e la siua gi11risdizionale sui decreti per delega legiS­
lativa contraria alla rostit112ione ~ "Foro. Amm" 1952, IV, 40, VIRGA, D~ 
(etto di pofere e smflicato di costituzionalitú en "Giur. caó-5. civ." 1952 (XXI), 
309, P. 423. 

Ad.'TIIÍite, acft!'más, una re.ser\'a administra.Uva limitaida a los actos de ex­
propiación, ESPOSITO, Le leggi sulla ri/orrrw. agrcuia e l' art. 138 de!l-'1 cos,­
tilwnone en "Riv. aniffi." 1952, p. 9 (ahora ,')Il La costiluzion:: italianw. Saggi 
cit. D. 208). 

(23) SANDULLI, osservU2ioni sulla costituzionalita dellei deleghe legisla­
tzve in materüi di rifoTma agrc.ria en "Fo110 amm." 1952, p. 5. 

(24) VIRGA, ob. cit., p. 425. 
(25) Para los casos de ejercicio de una función por órganos de un po~r 

distinto, CARBONARO, Nozi¡:.me, e limiti della interfere1t2a funzionale, Fi­
ITenze 1950. 

(26) RANELLET'Il, Jstiluzio1,i di uiritto pubblico cit. I, P. 103. 


