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Sumario: L. Autolimitaciones administrativas: idea preliminar. Actividad
integrativa de la administracién piiblica. Trascendencia sectorial de la teoria
de las autolimitaciones administrativas: a) en el plano de la discrecionalidad;
b) en el plano del exceso de poder; ¢) en el plano del control; ¢h) en el plano
de la “reserva” de administracién. Funcién alternativa: la conexién con el
principio de legalidad y con la “reserva” legal. - II. Autolimitaciones y
heterolimitaciones. Fuentes de las heterolimitaciones. - ITI. Tipologia de las
autolimitaciones administrativas. Dimensi6n subjetiva: relaciones de identidad

-y alteridad. Distintas hipétesis segiin los mecanismos juridicos. Autoli-
mitaciones formalizadas: reglamentaciones administrativas en general y esta-
blecimiento de autolimitaciones mediante la utilizacién de férmulas contrac-
tuales o negociales. Autolimitaciones factuales: comportamientos singulares,
omisiones, précticas administrativas. Examen de las autolimitaciones surgidas
del precedente administrativo.

I. - La idea preliminar de autolimitacién administrativa insinua,
como el mismo vocablo denota (una idea similar traducen otros tér-
minos también habitualmente utilizados para describir el fenémeno:
autovinculacién, autodelimitacién, autodisciplina, autoimposicién de
limites, autorreglamentacién), el establecimiento de limites a la activi-
dad administrativa impuestos por la propia administracién publica.
Restringida a su minima expresién y sin perjuicio de otras modulaciones
‘que puedan perfilar mds nitidamente el concepto, la nocién de
autolimitacién administrativa conjuga inicialmente dos coordenadas
fundamentales: una, de naturaleza subjetiva, que remite a la fuente del
autolfmite (la propia administracién pidblica); otra —relativa a las con-
secuencias que ‘tal vinculacién provoca— alude al verdadero condicio-
namiento que, una vez autoimpuesto, el autolimite significa en el
desarrollo de la sucesiva actividad administrativa,

. No es improbable que la sola indicacién de la materia promueva
la perplejidad y parezca preludiar una compilacién de vaguedades
fantasmdticas. En una verdadera gema de la literatura juridico-admi-
" pistrativa, P. Weil ha sugerido que ya la existencia de un derecho
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ma:ﬁ:_mﬁ.qmm?o es en cierto modo milagrosa, por cuanto la actividad de
los particulares se halla regulada por un derecho que se les impone
Qmmm.m el exterior, y el respeto de los derechos y ow:mmﬂ,omow que lleva
consigo estd bajo la autoridad de un poder externo y superior: el del
mmS.ao. Milagrosamente nacido, el derecho administrativo subsiste
gracias a un prodigio diariamente renovado. No solamente no existe
fuerza capaz de obligar materialmente al gobierno a someterse a la
norma juridica y a la sentencia del juez, sino que, ademds, el Estado
puede, al menos en teorfa, poner fin en el momento que .~o desee a
la autolimitacién que ha consentido. Y si esto es asi en mozws_ mds
lo es, mom@m luego, con relacién al complejo m_.mo::<o->a35mmqm~oaz
que es quien en la divisién funcional se ha beneficiado con la Eo_dm
parte. mﬂ. ya es problemdtica la sujecién a los vinculos impuestos “ad-
extra”, bien se comprenderdn las espontdneas dubitaciones que fluyen

con solo plantear la factibilidad, que no sca meramente especulativa, -

de una teorfa .mw:mnﬁ de las autolimitaciones administrativas.

~ Las reflexiones que indagan tal posibilidad (que no abundan quiero
a.mo:.. no abundan aquellas que divisan la materia desde una monmnmo-
tiva totalizadora, lo cual no significa que no se hayan examinado as-
@moﬁm. tangenciales al meditar sobre distintas parcelas del derecho
mQEE.;ﬁB.:,\OV notan la multiplicidad de posibles puntos de vista de
wcnnx_Bmo_a: al tema. Por de pronto, en una observacién que aunque
E&E.ﬂ::ﬁg resulta inexcusable, es aludida para el legislador la im-
cwm_.g_ama de predefinir una regulaciéon minuciosa de la actividad ad-
ministrativa singular o, cuando menos, de la importancia que adquiere
la ausencia de normacién legislativa para determinados aspectos de tal
actividad (verificacién elemental que fundaba —ya para F. Cammeo—
@:o. _.m atribucién de poderes normativos a la administracién como el
82990.&3%&03& de las potestades administrativas), eventualidad
que mamo:m como consecuencia obligatoria, posiblé u oportuna, la in-
tegracion por parte de la administracion publica de la disciplina legis-
§:<m. (para P. M. Vipiana concurre, en el segundo de los supuestos
mencionados, una funcién administrativa quasi vicaria con relacién a
la soz.smn&: legislativa, correspondiendo a la autoridad administrativa
?m.am?:: los criterios segin los cuales, de forma més o menos nece-
saria, deberd desenvolver su actividad; posibilidad aplicable, igualmen-
te, para los supuestos de inexistencia de ejercicio —o de ejercicio no
exhaustivo— de la funcién de direccién administrativa).

Vertebrada conceptualmente la materia segiin los enunciados pre-
owam:‘ﬁmw. cabe, con todo, interrogarse acerca de la necesidad o conve-
niencia de una teorfa general de las autolimitaciones administrativas
(textos como el de Vipiana o el de Wallerath ostensiblemente anticipan
una conclusién afirmativa, pero uno intuye, con E. M. Cioran que las
mds de las veces no se escribe porque se tenga algo que mmo:\ sino
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porque se tiene ganas de decir algo). La duda se presenta en la me-
dida en que la idea de autolimite sectorialmente surge cuando son
analizados determinados espacios de la disciplina juridicoadministra-
tiva (nucleares o periféricos). Prematuramente se puede, por ejemplo,
pensar en la potestad reglamentaria auténoma, bdsica (y quizd exclu-
sivamente) referible en las hipdtesis de autovinculacidén (y asi sucesi-
vamente en otros sectores que serdn inmediatamente aludidos). Una
justificacién posible, de todas formas, por ser la mds perceptible, podria
ser ubicada en el terreno metodoldgico: un examen de conjunto evi-
tarfa o mitigaria la dispersién y contribuirfa al esclarecimiento de si-
tuaciones que manifestadas en enclaves delimitados muestran, sin
embargo, caracteristicas que permiten reconducirlas a una visién uni-
taria. Si se modera el espiritu de sistema y suprimen las tiesuras
normalmente localizadas en la dogmadtica general y si, fundamental-
mente, se coloca sordina al entusiasmo (la posibilidad, sefialada por
algtin autor, de que la autovinculacién administrativa pueda compensar
la crisis de la ley y del Poder Legislativo es realmente prodigiosa), no
es absolutamente desechable que los resultados signifiquen algo mds
que una candorosa constelacién de quimeras.

Ahora bien, un sumario elenco de la trascendencia sectorial de la
teorfa de las autolimitaciones administrativas muestra, sin que ello im-
plique consumir el inventario de alternativas pensables, los siguientes
supuestos: @) en el dmbito de la discrecionalidad administrativa, aque-
llo que un autor (concretamente L. Benvenuti) denomina, con inequi-
vocas remisiones a la precomprensién hermenéutica (es casi superfluo
recordar aqui a H. G. Gadamer), la “centralita del processo anteceden-
te alla scelta finale” que no sigue una ldgica lineal, sino que consiste
en una continua proposicién y reproposicién de nuevas hipdtesis y una
continua superacién de nuevas hipdtesis sucesivas. De igual forma, la
tendencia a conferir relevancia no sélo a la actividad administrativa
global, sino también a la postulacion de una administracién
“objetivada”, conduce a la necesidad de expandir la perspectiva con-
centrada en la manifestacién singular y final de la potestad y a valorar
también aquel momento en el cual se prefijan tanto la direccién como
los criterios decisionales. Fraccionado el ejercicio de la potestad en
dos momentos fundamentales (aquel en el cual la administracién for-
mula, autovinculdndose, una eleccién genérica y aquel otro en el cual
decide concretamente con sujecién a la autolimitacién precedente),
aparece la estrecha conexién del autolimite, en el dmbito especifico del
procedimiento administrativo, tanto con los principios de publicidad y
trasparencia de la accidn administrativa, como coti la tutela de la
confianza que la autolimitacién provoca en el destinatario concreto de
la actividad; /) modernamente se observa la incidencia que la teorfa
de las autolimitaciones administrativas exhibe en la tradicional figura
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del exceso de poder. Dentro de las hipdtesis cldsicas (desviacién del
interés ptblico, desviacién de la causa tipica, contradiccién entre la
motivacién y la parte dispositiva o entre las varias partes de la mo-
tivacién, contradiccién con manifestaciones de voluntad precedente,
defecto de motivacién, vicios de la voluntad, etc.) es incluida (P. Virga)
una nueva situacién representada por la “disparita di trattamento’”,
comprensiva de los casos en que la autoridad administrativa en presen-
cia de situaciones andlogas adopta decisiones contrastantes con infrac-
cién al principio de igualdad garantizado en elecciones comparativas,
mediante la predisposicién de criterios de mdxima o la predisposicion
de pardmetros generales cuando se trata de decisiones que inciden sobre
la esfera de los derechos fundamentales o provisiones de instancia
concurrente; ¢) en la medida en que para determinados supuestos viene
predicada una indispensable predefinicién o prefijacion por parte del.
érgano administrativo actuante, asi como también una forma minima
de publicidad, las autolimitaciones muestran también relevancia en el
Em:.o del control de la actividad administrativa; ch) finalmente, la teoria
de las autolimitaciones influye también en la problemdtica, siempre
vigente y acuciante, de la llamada “zona de reserva” de la adminis-
tracién, de contornos difusos y no suficientemente esclarecidos en el
marco del derecho positivo.

Que las autolimitaciones constituyen una actividad “integrativa”
de la administracién es evidente. Pero se suele aludir también a una
funcién alternativa ligada a la reserva legal y al principio de legalidad.
Aqui la cuestién queda planteada, principalmente, en términos de com-
patibilidad o incompatibilidad entre el fenémeno autolimitativo y la
articulacién de los poderes normativos. Con relacion al principio de
legalidad es habitual partir del dato, facilmente compulsable, de la crisis
de la ley como forma de normacién general. No es posible estudiar
el punto en todos sus antecedentes y consecuencias, alcanzando’ con
recordar (N. Poulantzas) que el lugar preponderante del parlamento,
santuario de la ley y del Poder Legislativo, se asentaba en la
promulgacién de normas generales, universales y formales, rasgo ‘esen-
cial de la ley moderna. Representacién de la voluntad general y de la
universalidad del pueblo-nacién frente a la arbitrariedad de la monar-
qufa, el parlamento correspondia a esa institucionalizacién de la ley
como encarnacién de la voluntad general y de la razén universal. El
Estado de derecho y de la ley y el conirol de la administracién por
el parlamento parecia consustancial con la idea de un sistema norma-
tivo general- sin fisuras, legitimado por la opinién publica.
Contempordneamente, sin embargo, la distincion Poder Ejecutivo-Po-
der Legislativo tiende a diluirse, desplazdndose el dictado de normas
y promulgacién de reglas hacia el Poder Ejecutivo y la administracion;
trasferencia que, a su vez, s correlativa a la metamorfosis de la na-

b et
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turaleza de dicha reglamentacién. La legislacion, simbolizada en el
parlamento, cuyo marco referencial era una racionalidad universal, se
desliza ahora hacia una legitimacién de otro tipo; hacia la racionalidad
instrumental de la eficacia, personificada en el complejo Ejecutivo-
Administracién. Las leyes generales y universales, promulgadas toda-
via por el parlamento, son, en el fondo, simples leyes-marco que se
aplican después de una operacion y particularizacién a cargo del Poder
Ejecutivo. Los proyectos de leyes son puestos a punto directamente
por la administracion. Y. tales leyes “no se inscriben ya en la 16gica
formal de un sistema juridico fundado en la universalidad de la norma
y en la racionalidad de la voluntad general representada por su pro-
mulgacién, sino en un registro diferente, el de la politica econdmica
concreta, al difa, encarnada por el aparato administrativo”. Atribuir,”
sin embargo, la degradacién de la ley al intervencionismo del Estado,
hoy aparentemente disipado (el activo o protagdnico, pues la absten-
cién po elimina la intervencién fatalmente si es que en definitiva la
inercia modela una sociedad), implicarfa una consideracién plana de la
cuestién; el retroceso de la ley debe mas bien indagarse con relacién
a la naturaleza propia de los intereses hegemoénicos en favor de los
cuales la generalidad y universalidad abdican en beneficio de una re-
glamentacién particularista. Con la crisis de la racionalidad de la ley
no se beneficia sélo el Ejecutivo-Administracion, pues el abandono de
los signos y sfimbolos legendarios (generalidad, universalidad, etc.) sirve
paralelamente a la proliferacién de actos singulares emanados bajo for-
ma de ley y no ineludiblemente inscribibles en la 6rbita de atribucio-
nes y funciones parlamentarias (una némina de leyes circunstanciales
podria aqui ser recordada). Como sea, y para aquello que aqui inte-
resa, es puesto de relieve. que el autolimite vendria a cumplir
sustitutivamente la garantfa que, en teorfa al menos, despliega el prin-
cipio de legalidad y a compensar asf la pérdida del valor “garantistico”
provocado por la declinacién de la ley. Tal “intervencién subrogatoria”
(Vipiana) quedaria configurada en la mutacion de los términos primi-
tivos de la confrontacién que, en una muy extrema sintesis, condensa
el principio de legalidad: de la confrontacién del acto con la norma
se pasa asi a la confrontacién del acto con el acto (0 inclusive a la
confrontacién del acto con un mero comportamiento) mediante el cual
la administracién publica ha predefinido criterios decisionales operativos
para el desarrollo de su futura actividad.

La conexién del autolimite con la reserva legal viene articulada
en otros términos. O bien el Poder Legislativo ha disciplinado la materia
ubicada en la zona de reserva (hipétesis en la cual sélo cabe compulsar
si la funcion autolimitativa se mantiene dentro de los confines estatuidos
por la norma legal), o bien se ha omitido tal disciplina,- hipétesis en
la cual una potencial funcién supletoria por el Poder Ejecutivo parece
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hallar obstdculos insalvables, aun cuando no quepa la inadmisibilidad
absoluta. C

I1. - Quizd resulte de cierta utilidad, antes de examinar la tipologia
autolimitativa y en especial las fuentes de donde pueden Eoﬁ&?
formular una breve comparacién con las heterolimitaciones, es decir,
con aquellos vinculos o lfmites estatuidos por dérganos distintos de la
administracién publica.

1) Ante todo, naturalmente, cabe mencionar los consignados en la
Constitucién nacional, sea que operen como criterios generales (p. ¢j.,
la interdiccién al Poder Ejecutivo para ejercer funciones judiciales: art.
95 de la Constitucién nacional) o como pautas de referencia en ma-
terias especificas (p. ej., la estabilidad del agente publico —art. 14 bis
de la Constitucién nacional— que constituye un limite impuesto exter-
namente en una materia que genéricamente incumbe al Poder Ejecu-
tivo; art. 86, inc. 1).

2) Los tratados y convenios internacionales con prescindencia de la
cuestién relativa a la naturaleza de su clausulado (asf la obligacién asumida
de arbitrar los mecanismos necesarios y las medidas adecuadas para fo-
mentar la negociacion colectiva en el marco de las relaciones laborales en
las condiciones establecidas por el convenio 154, del 19 de junio de 1981,
promovido por ia Conferencia General de la Organizacién Internacional
del Trabajo y al que la Repuiblica Argentina se adhirié mediante ley 23,544,
sancionada el 22 de diciembre de 1987. Aungue en el 4mbito del convenio
la legislacidn o la préctica nacional puede fijar modalidades particulares de
aplicacién (art, 1.3) —y de hecho la ratificacién fue formulada con la re-
serva en este punto de que el convenio se harfa efectivo en oportunidad de
entrar en vigencia la nueva legislacién reguladora de la funcién piblica
(art. 2 de la ley 23.544)—, cabe anotar que dentro de las medidas adecua-

23.544 fue dictada la ley 23.543, que aiadid al art. 1 de la ley 14.250 dos
parrafos en los cuales se contempla la aplicacion de sus normas a aquellas
convenciones celebradas por las asociaciones profesionales de trabajadores
con quien represente a una empresa del Estado, a una sociedad del Estado,
a una sociedad anénima con participacion estatal mayoritaria o a una enti-
dad financiera estatal o mixta comprendida en la Ley de Entidades Finan-
cieras. Igualmente, las prescripciones de la ley 14,250 (por disposicién de
la ley 23.545) se aplicardn también a las convenciones que celebren las
asociaciones representativas de trabajadores que se desempenien en la admi-
nistracién piiblica nacional, con quienes acttien ejerciendo la representacién
de los drganos o reparticiones de que se trate, salvo que concurriera en
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cualquiera de las hipétesis mencionadas la situacién examinada en el cuar-
to pdrrafo del art. | de la ley 23.5453. :

3) Cuantitativamente la fuente mds importante de heterolimitaciones
de la administracién es, naturalmente, la ley, pues el principio de
legalidad reclama, justamente, la sujecién genérica de la administracion
a la ley. La legalidad también limita, pues, la autovinculacién y
no son infrecuentes los casos en que la administracién, al instalar su
autolimitacién, no hace mds que recibir el contenido de la norma le-
gislativa previa. Equivalente situacién queda configurada cuando la
propia ley determina que la administracién puede o debe, segiin los
casos, predefinir mddulos decisionales, hipdtesis en la cual no se puede
descartar la subsistencia de un heterolimite legislativo, aunque resulte
incompleto desde el punto de vista de su contenido (y quede reducido
a un mero reenvio a la autoridad administrativa) y excepcién hecha de
que la misma ley predefina, con tal propésito, cualquier principio
directivo. La tensién entre heterolimite y autolimitacién asciende a un
nivel mdximo cuando en sede legislativa son establecidos sélo de ma-
nera implicita criterios de direccién y actuacién que la administracién
debe valorar en sus decisiones singulares, supuesto en el cual es pro-

_blemdtico discernir el nicleo heterolimitativo consagrado en la ley y

la contribucién de la administracién que se autolimita. Interaccién
relevada, fundamentalmente, cuando la ley fija criterios de méxima,
alternativos entre si para la actuacién administrativa, o bien cuando
expresamente habilita su cardcter no vinculante,

4) Constituyen también heterolimites de la actividad administrati-
va aquellos principios que aunque no formulados expresamente se
consideran de todas formas presentes o “insitos” en el ordenamiento
juridicoadministrativo (asf, _J." ej., los denominados “preceptos de 16-
gica e imparcialidad” en virtud de los cuales se cohibe, por razones
de coherencia y no contradiccidn, elecciones o decisiones administrati-
vas contradictorias con elecciones precedentes o elecciones sobre la base
de consideraciones contrastantes y se asegura la paridad de tratamiento
del supuesto de hecho en el desarrollo de la actuacién administrativa).

5) En fin, el heterolimite puede también provenir de ciertas decisio-
nes judiciales, como ocurre cuando no habiendo sido prefijados en sede
legislativa los criterios a los cuales debe adecuar su actividad la admi-
nistracién o estando previstos sin un suficiente grado de detalle, la
decisién administrativa resulta defectuosa en su contenido por no res-
petar determinadas pautas individualizadas en la resolucién judicial.

III. - En esta sumaria indagacién de la tipaologia autolimitativa pa-
rece apropiado distinguir dos aspectos importantes. En primer lugar,
el relativo al sujeto que determina la autovinculacidn; luego, la forma
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bajo la cual el autovinculo es expresado. Nos osoo.s:.m::nm, pues, por
de pronto, con una dimensién subjetiva de las mcﬁo_:::mo*o:mm...m_mm@o
entonces factible delinear cuatro hipétesis, conforme a F clasificacion
que propone P. M. Vipiana: 1) el mismo sujeto, wsﬁ.m:aao como per-
sona fisica, que reviste la calidad de agente w:v:o.o\., 2) @._ mismo
érgano en el cual, sin embargo, se ha operado la mutacion ﬁ.ww :E_waa\ma
entre el momento de fijacién y el momento de observancia; 3) el Or-
gano que prefija el vinculo puede ser Emmamﬂo del @ﬂmmao que n.wmcm
aplicarlo, pero perteneciendo ambos a la misma ma::Em:uon:, 4)
eventualmente, no es descartable que ambos 6rganos no sélo fueran
diversos entre si, sino ademds pertenecientes a distintas @mnm.o.smm
juridicopblicas. De las hipdtesis precedentes s6lo muesiran mmm:_@.om-
cién, con todo, las dos dltimas (es decir, que desde el punto de ,.:mS
subjetivo, en el dmbito de la autolimitacién las hipotesis sustanciales
se reducen a la identidad o a la alteridad del érgano que establece el
autovinculo y de aquel que debe observarlo; la primera, o:\ Wmmﬁov de
las hipétesis enunciadas, en cuanto &woﬂm._m persona fisica an. la
titularidad orgdnica opera s6lo en un nivel psicolégico y la m.wm.czmm. es
irrelevante por el principio de continuidad del 6rgano administralivo
aun en los casos de cambio o ausencia de titular). ‘ .

Debemos, por otro lado, dejar fatalmente en simple \m:.mmno:oa
(remitiendo al muy completo estudio de Vipiana, al cual tnicamente
cabe reprochar cierta exacerbacién dogmadtica que en absoluto desme-
rece el nivel cientifico de la obra) las diversas situaciones que s¢ v:a.ao:
presentar respecto de: a) la silente predefinicion de la E:oaam.a a quien,
en todo caso, compete la fijacién del autovinculo, msmr.dm:ﬁ _:mﬁm:.:mao
por el drgano que debe.decidir en un supuesto especifico ?:mmso_m de
la funcién autolimitativa); b) la dilatacidén operada por _m\ autoridad
que debe fijar (0 a quicn compete genéricamente) el autovinculo que
no sélo dispone en tal sentido sino que también estatuye la concreta
decision.

Veamos ahora los mecanismos juridicos con los cuales opera la
autolimitacién, distinguiendo una primaria aproximacién entre las
autolimitaciones formalizadas y las autolimitaciones ?nﬂzm_w,m cum_‘m.m_
concepto de “forma” propio de la teoria mmsmn& resultan imprescin-
dibles los nombres de Carnelutti —evento y accién, modo y conteni-
do— y E. Betti). - . .

© 1) Dentro del cuadro de las autolimitaciones H,o:,sa_wxamm. se ubican
todas aquellas manifestaciones mediante las cuales queda mxﬁm:oﬂﬁm@m._m
voluntad administrativa de disponer un autovinculo con sujecion a
determinados recaudos consignados en el ordenamiento @E\, art. 8 de
la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, relativo a la for-
ma de las decisiones administrativas). .
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Las autovinculaciones pueden surgir asi de reglamentos adminis-
lrativos “auténomos”, es decir, aquellos que no requieren la concu-
rrencia de norma legal que previamente habilite. su dictado (el sentido
autolimitativo justifica, precisamente, en tales casos la normacién di-
recta por dispositivo’ reglamentario; p. ej., en materia de recursos
administrativos). Mds discutible es ¢l supuesto de reglamentos de
ejecucién, no faltando quien, en abierta discrepancia con buena parte
de la doctrina tradicional (que encuentra en la potestad reglamentaria
un poder discrecional que se autolimita), sostiene que en la compara-
cidén de las distintas atribuciones de naturaleza administrativa el regla-
mento opera no como autolimitacion sino como heterolimitacién de la
esfera discrecional (asi, E. Cheli, criterio, éste, que en nuestro orde-
namiento positivo podria estar respaldado por la previsién del ‘art. 86,
inc. 2, de la Conslitucién nacional, que veda la distorsién, mediante
excepciones, del espiritu de la ley reglamentada). Aqui también hay
que incluir todas aquellas decisiones administrativas que, al margen del
modelo elegido, importan el ¢jercicio de poderes normativos, indepen-
dientemente de si consuman sus efectos sélo en el dmbito interno de
Ja administracion o también proyectan sus efectos respecto de terceros
ajenos al aparatoadministrativo (asi las circulares, instrucciones, érde-
nes generales o disposiciones interpretativas: art. 2 del Reglamento de
la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos; arts. 7-8 de la ley
11.683; art. 23, inc. i, del Cédigo Aduanero; etc.). Las autolimitaciones
pueden igualmente ser establecidas por actos singulares aunque, como
se comprenderd, un catdlogo de éstos resultarfa indtil, debiéndose tini-
camente sefalar el interés que adquiere la distincién entre actos que
clausuran determinado procedimiento y actos intermedios (instrumentales
0 preparatorios) del procedimiento administrativo.

2) La posibilidad de consagrar autolimites mediante la utilizacién
de férmulas contractuales o negociales -requiere una previa aclaracién
relativa a la distinta funcién que el principio de la autonomfa de la
voluntad (art. 1197-del Cddigo Civil) cumple en el derecho adminis-
trativo y en la actividad de la administracién. Ha destacado Betti, en
tal sentido, que en los actos de autonomfa privada la iniciativa indi-
vidual es libre de perseguir todo interés socialmente apreciable, con tal
que sea de tal naturaleza que pueda solicitar -y merecer la tutela ju-
ridica. Las decisiones administrativas, en cambio, estdn sometidas a
una rigurosa tipicidad legal por lo que respecta a los presupuestos de
competencia y a los requisitos de estructura, siendo objetivamente
determinable el -problema de interés publico a resolver con cada tipo
de decisién. Cada tipo de decision, en efecto, es destinado a resolver
un especitico probleima préctico, y por ello a cumplir una tipica fun-
cion de interés piiblico que la caracteriza. Y en esta necesaria gestién
de utilidad piiblica es que la autonomia de la voluntad debe ser
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ineludiblemente modulada. A diferencia. del particular —subraya Villar
, que dispone de un poder absoluto, de una titularidad plena
sobre su patrimonio, la administracién se caracteriza por el cardcter
vicarial de su funcién en el marco de una titularidad escindida; por
consigniente, junto al limite negativo de actuacion vdlida, que supone
la sujecién a la ley, operard también un limite positivo de la autono-
mia de la voluntad, primordialmente determinado por la finalidad de
interés puiblico a la cual el negocio juridico sirve. Tras estas preci-
siones se debe indicar que nada obsta a que la contratacién o el empleo
de férmulas negociales constituyan también fuente de autolimitaciones
administrativas. Por de pronto, una hipdtesis evidente es la constituida
por los pliegos de condiciones generales y especiales utilizados en la
licitacién o adjudicaciéon de contratos (asi para el contrato de obra
ptblica, art. 25 de la ley 13.064), que no sélo habilitan potestades
administrativas sino que pueden también provocar vinculaciones y li-
mites para la administracion (que ademds se torna todavia mayormente
visible en ciertas parcelas de actuacién, como, por ejemplo, en el
ordenamiento territorial y uso del suelo con férmulas de “urbanistica
negociada’).

3) Al lado de las autolimitaciones impuestas por decisiones for-
malizadas (reglamentos, circulares, instrucciones, érdenes de servicio y
en general actos administrativos singulares o generales) hallamos tam-
bién aquellos supuestos en los cuales no concurre estrictamente un com-
portamiento formalizado sino una simple conducta de la cual se puede

seguir objetivamente la instalacién de un autovinculo. Vipiana cita el

caso, resuelto por la jurisprudencia italiana (concretamente, el Tribunal

Administrativo Regional Lazio, sec. I, 26 de marzo de 1987), en el
cual la comisidén examinadora de un concurso universitario habia con-
siderado adecuado, al efecto de evaluar a un candidato determinado, la
incorporacién de ciertos elementos (trabajos individuales). Entendié el
Tribunal que al proceder de tal forma, cuando no habia reglamenta-
riamente obligacién de hacerlo, la Comisién se habia w:S:S:xmo de-
biendo entonces valorar dicho capitulo también con relacién al resto de
los postulantes.

4) ;Puede la inercia de la administracién puiblica provocar una
autolimitacién? La hipétesis se debe apreciar con rigor, puesto que no
resulta fdcil extraer la fijaciéon de un criterio decisional de una pura
omisién. M4s que con el silencio administrativo —que aunque parezca
paraddjico implica una omisién formalizada (arts. 10 de la Ley Nacio-
nal de Procedimientos Administrativos y 65 del Reglamento)— la
materia se relaciona con la obsolescencia de las normas y con la to-
lerancia de la administracién. Aquello que particularmente interesa in-
dagar es la validez o invalidez de un acto administrativo singular que,
en un supuesto especifico, prohibe aqiiello que normalmente es tole-
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rado con infraccién a la legalidad.. Aunque la restauracién de la le-
galidad no es reprochable no debe tratarse de la resurreccidn indivi-
dual para el caso concreto, sino de la intencién de proyectarla en una
aplicacién ulterior generalizada, ya que de lo contrario no es totalmen-
te desechable la configuracién de un exceso de poder. :
5y-La tercera hipdtesis de autolimitaciones “factuales” (anterior-
mente se comentd la proveniente de un comportamiento singular y la
que eventualmente puede provenir de la omisién administrativa) estd
conformada por las designadas “prdcticas” adminisirativas, punto en
el cual resultan oportunas algunas convenciones terminoldgicas en fun-
cién de que no siempre es verificable una minima simetrfa semdntica,
empledndose iguales o distintos términos para referir bien una situa-
cién unitaria, bien fendémenos  juridicos diversos. La' idea’ que
preliminarmente asoma tiende a la asociacién conceptual de préctica y
costumbre, probablemente debida a la coparticipacién de la facticidad
que una y otra suponen. La diferencia radicarfa en la ausencia de
certeza correlativa a una obligacidn juridica que _:oxo_.mc_oam::w es
predicada de la costumbre y sélo conjeturalmente de la “praxis”. ‘Al
examinar esta cuestién, G. Zanobini coloca, al lado de la costumbre,
los llamados “usos de hechos” que aun manifestdndose en prictica
constante, carecen del elemento intencional de la costumbre. Son hechos
que pueden constituir el presupuesto o el objeto de una norma juridi-
ca, pero que no influyen sobre su existencia (asi los relativos a cere-
monias civiles o religiosas considerados por las normas de seguridad
publica). La significacién pareceria estar traducida en la aplicacién de
la ley: la disminucién del uso puede producir de tal suerte la total
desaparicién del objeto referido por la norma. Se encuentra también,
por otro lado, los usos del trdfico, exteriorizados en elementos juridi-
cos que habitualmente insertan las partes. en determinadas negociacio-
nes o que figuran en ciertas relaciones sin considerarse obligatorio
reiterar la misma insercién u observacién (los usos del trafico mues-
tran, de todas formas, una importancia notoria en cuanto prdcticas
habituales en los negocios o costumbres idiomdticas existentes en el
trafico y actuables, por lo regular, dentro de un determinado circulo
de participantes. y de las que se suelen servir normalmente los perte-
necientes a ese dmbito del trdfico y que, por ello, pueden en principio
suponerse conocidas por cada uno de los integrantes —como canon
hermenéutico: asi, Larenz—). La afirmmacién relativa al predominio en
el dmbito del derecho administrativo de los actos unilaterales y a que,
en consecuencia, se debe. entender mmwmo_:omamm las cldusulas de uso,
inclusive mediando silencio de la administracién. (asi el.-otorgamiento
de concesiones 0 autorizaciones “sin perjuicio de los derechos de ter-
ceros”, aunque tal condicién no hubiese sido concretamente impues-
ta en el acto que consagra la atribucidn del derecho), no puede, sin
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embargo, ser actualmente mantenida en todos sus términos. De la
costumbre se distingue, -finalmente, la prdctica, representada por una
conducta uniforme de ciertas: dependencias observada en cuanto se la
considera la mds apta y conveniente, sin.que se la juzgue obligatoria.
Zanobini indica al respecto que ni siquiera..es vdlido considerar la
prdctica_como costumbre “interna”, pues aun las costumbres internas
deben ser acompafiadas por la opinio iuris, por lo menos proyectada
‘a un .deber resultante-del ordenamiento interno-de una reparticiéon o de
un grupo de reparticiones. Tal perspectiva es encarada desde el punto
de vista de la composicién o integracién del ordenamiento, admitién-
dose, con todo, que puede resultar ttil distinguir ambas formas para
los efectos E&nmoHoW @:..m puedan derivar de las normas internas y -que
no se extienden a la mera prédctica administrativa (p. ej., responsabi-
lidad civil o disciplinaria para el caso de inobservancia). . De todas
maneras, aqui no estd fatalmente en discusién el perfil ordinamental de
la “praxis”, sino su influencia en otro orden de ideas, como cabal-
mente es el constituido por los dispositivos que implican, o pueden
implicar, ‘el establecimiento de autovinculos administrativos. Segin s¢
comentard’ posteriormente, aquello que realmente viene a traducir la
prdctica administrativa es una ihterprétacion objetivada de la norma,
por lo cual, a diferencia en todo caso de la costumbre, no es presu-
puesto esencial la concurrencia de inténcionalidad vinculante. o
* También D. Mockle —aitor de un resonante estudio sobre las
prdcticas pararreglamentarias de la administracién (590 pdginas de texto,
24 de bibliograffa)— se muestra reticerite respecto de su importancia
legal, sefialando, en primer término, que la expresién “préctica” puede
revestir dos” significados relativamente diversos. Por un lado, se la
puede entender en un sentido inmaterial y referida a un hébito, h:.:
comportamiento, una conducta  (p. ej., las consultas informales, la
inaplicacién de una reglamentacién oficial, el respeto espontdneo a un
precedente, la apelacion a otras autoridades- para la elaboracién de un
acto administrativo, la subordinacién de la aplicacién de una norma
legal al .dictado de una circular inferpretativa, la creacién de ciertas
derogaciones, etc:). Se configurarian asf prdcticas reflejas quie- testi-
Inonian actitudes repetitivas y relativamente rigidas. En un sentido' mds
material, una prdctica administrativa designarfa la expresién formal del
uso o hdbito. -La nota, la circular, la directiva, el esquema, el infor-
me, efc., representarian otras tantas prdcticas, sirviendo tal idea para
motejar el recurso a dichos documentos y afirmarse, correlativamente;
que tales textos. y documentos materializan las précticas administrativas
(lo cual no-impide que existan numerosos usos y prdcticas administra-
tivas que conservan un cardcter completamente informal: acuerdos. ver-
bales entre servicios administrativos que reemplazan expresiones for-
males suprimiendo. el riesgo del compromiso que implicaria, por
hipétesis, el conocimiento por-los interesados). ‘ .,
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~© Por la potencial interferencia en el principio. no me:am&. es que

la doctrina (segiin el autor citado).ha sido. refractaria: a la N&EG:.E de

un valor juridico a las reglas desprovistas  de todo soporte material vy,

para reconocerles- cardcter tangible, exige la concurrencia del m_mams\ﬁo

voluntarista y psicolégico dentro ‘del cumplimiento am los usos, segun

la-imagen evidentemente dominante sobre la relevancia aa .5..<oE:Sa

en la formacién de los actos-juridicos. <o_=:8m. :.macoam. justamen-
te, en la opinio necessitatis, es decir, en el sentimiento de :monmama

jurfdica a que obedecen todos ios que se sienten _\_mmaom y observan la
préctica. En la evolucidn del derecho contempordneo, de todas mane-

ras, el sentido de la-expresién “préctica” pareciera reposar sobre los

siguientes criterios moduladores: a) una préctica administrativa se U.E._m,

generalmente, desprovista de ﬁoam. gmo legal; \S. ella ;:o.&?g
solapadamente [a reglamentacién .oDoSr c)- por iiltimo, Em:_?wﬂm
proyeccién hacia terceros en la medida-en que traduce _.m generaliza-
cién de un procedimiento. En el dmbito global del urbanismo, Zoow_m
comenta especialimente. la préctica de las llamadas “cartas o.o?::m_om

utilizadas, sin_base legal alguna, para las demandas o peticiones de
autorizacién de ocupacién del suelo. ‘Conforme se m:mmo. compulsar en
el espacio tradicional de las prdcticas @mnminm_mEm.sSJmm.. _ww:. ownﬁm
comunales son-.materia de acentuada profusién ﬁmnéuo_mma,mw princi-
pio de extensién”; “esquema de onmm.iwmoas:f:Noﬁmomﬂo: comu-
nal™; .etc.. Tampoco resultan coincidentes las Eammmo._o:mw relativas a
su valor juridico: hay quienes las consideran. m:ocoEEnm a _om”. admi-
nistrados y quien, como R. Savy, las califica como :g_nmmz.,\.mm en m_
sentido que ha .utilizado la jurisprudencia en el arrér :.oama:.mo:.oa?
(en los comentarios bibliogrdficos suministramos una ligera soﬁ\_o._mdo
este precedente y de los principales aspectos del examen tedrico y
jurisprudencial- de las directivas). El primer juzgamiento _.:6.02»:6
(también -recordado por Mockle) respecto del valor normativo de las
cartas comunales (“Siaudeau v. Maire de Beaupaire™) objeté la com-
petencia del concejo municipal para dictar una Hmmwmim.:ﬁmoﬂs concer-
niente. a la construccidn; consagrando el juez.administrativo en su
decisién el valor normativo . de la prdctica con la indicacién de que, de
cualquier modo que fuere, la.prdctica mmnaownm,.mﬁ:w\ﬁ 0 negativa-
mente, del proceso de integracién del oamsm::wsﬁ Juridico. El'Con-
sejo de-Estado, a su.vez, se pronuncié en-la materia en un precedente
del 29 de abril de 1983 (“Association de Défense des Espaces Ruraux
et Naturels de la Comune de Regny”), litigio en el cual-se discutia
la validez de una deliberacién del concejo municipal de la comuna
mencionada, - que reunido en “comité secreto” smv_\m.omﬁmc_ooa.o un
plan de .zonificacién, materializado en un documento gréafico aw,\ gran
precision,. delimitando las zonas construibles (el Ec::m_.wsﬂwmn:o. m:.o
el concejo municipal no resultaba competente para imponer o dirigir



330 CArLOS MANUEL meooo

una directiva al alcalde). La orientacién general impugna, con todo,
la configuracién misma-de las prdcticas praeter legem. Un detenido
andlisis, sefala el autor citado, ensefia que una préctica administrativa
motivada por ausencia de derecho es, en realidad, extrafia a las reglas
de la legalidad y no pertenece, asi entendida, ni a la zona de los actos
regulates ni a la zona de los actos irregulares, ubicdndose en un es-
pacio calificado (en designacién asombrosa, pero expresiva) como
“inverosimil”. Si una prdctica, en efecto, estd despojada de todo valor
o cardcter juridico no acarrea problema alguno, ya que permanece si-
tuada dentro de dicha zona “inverosimil’; si, al contrario, tiene valor
normativo, entra en relacién ineludible con las normas integrantes del
universo normal de la legalidad mm:mnm_ sea para completarla, sea para
contradecirla.

En la linea de pensamiento resumida precedentemente milita, sal-
vo alguna excepcién aislada, la casi totalidad de la doctrina francesa
(es paradigmdtico que una figura de la jerarquia cientifica de G. Vedel
ni siquiera aluda a la cuestién). Tendencias recientes, sin embargo, en
Alemania y en ltalia incitan a reflexionar acerca del valor juridico de
las prdcticas administrativas, teniendo presente primordialmente dos
direcciones metodoldgicas: la separacién, por lo pronto, entre practica
y costumbre, suprimiendo as{ en buena medida la inacabable discusidn
relativa a la insercién de ‘la costumbre en el ordenamiento juridico;
en segundo lugar, la consideracién de las practicas en cuanto fendme-
no o mecanismo autovinculante para la administracidén.

En realidad, con alguna que otra modulacién, los términos bajo
los cuales Mayer enuncia la cuestién mantienen actualidad. Se impone
aqui retener que para el jurista alemdn la comparacién fundamental se
debia realizar entre la _:m:o_m y la administracién, por cuanto en cada
una de estas jurisdicciones imperan condiciones muy distintas sobre la
formacion del derecho consuetudinario. La justicia “se instituye para
mantener el orden juridico, aplicarlo y conservarlo en el caso indivi-
dual; .segin su misma naturaleza, no puede entrar en accién sino en
virtud de reglas de derecho. A falta de un derecho positivo, ella estd
obligada a tomar lo que lo reemplaza en el hecho, lo que hasta en-
tonces ha sido admitido como derecho en los usos de los individuos
y de las autoridades encargadas de mantenerlo. Por lo tanto, la misién
del juez lo remite necesariamente a la costumbre en el caso de que la
legislacion falta o sea incompleta. Y esta remisién implica el recono-
cimiento del uso por el poder prblico, reconocimiento que le da el
cardcter de derecho consuetudinario”. En la administracién publica
las cosas. ocurren de diferente manera, pues “el régimen de derecho
introdujo un orden juridico, mediante la fuerza obligatoria de la ley
y de las legislaciones secundarias que de ella dependen. Pero jamds el
orden juridico es tan plenamente necesario para la administracién como
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para la justicia. El orden juridico se manifiesta en el mayor grado
posible, pero cuando no existe regla de derecho, lo mismo se admi-
nistra y esto es admisible. La administracién, por oposicién a la justicia,
no estd obligada por su objeto a buscar un derecho para llenar las
lagunas de la legislacién positiva”. De tal 333—ﬂ “cuando no .5.&\
derecho positivo es que se ha querido que no lo hubiera y en principio
las cosas deben quedar asi”. Si no existe ley general, en consecuen-
cia, que autorice a los funcionarios a restringir la :.Uw:ma y ._m pro-
piedad, eso prueba que el poder legislativo no quiso admitir tales
limitaciones, pues ninguna significacién perviviria en la reserva cons-
fitucional si estuviere permitido a la administracién crear por si s:m-
ma, mediante un uso prolongado, las reglas de derecho necesarias”
Por otra parte, “cuando los poderes llamados a hacer el derecho :m:
dejado amplia libertad a las autoridades del Poder Ejecutivo para hacer,
seglin su conciencia y su justa apreciacién, lo que sea conveniente y
itil en el caso particular, estas autoridades no pueden someterse a una
regla extraida de una fuente cualquiera para liberarse Qn esta nw_c:mm-
cién y exonerarse de la responsabilidad que ella _m.m.::com.m ..hw
formacién de un derecho consuetudinario para la administracién viene
excluida, pues, por los mismos principios generales del anmo:o. ?\_Em-
co. No resulta vdlido cuando se trata de actos de gravamen (imposi-
cién de cargas o restricciones y en general todos m@:w.:nm. que reducen
la esfera juridica del destinatario) por cuanto su admisibilidad condu-
cirfa a la demolicién de la reserva constitucional; no es vdlido tam-
poco cuando se trata de neutralizar o delimitar el w._.oﬂowomo &moaowosﬁ
de las potestades administrativas (cuando media, :HwE_EoEP “amplia
libertad”), porque en tal caso la administracién abdicaria de su deber
de hacer aquello que resulte conveniente y ttil en el caso m—:mm:mﬁ.
Aunque tal criterio presenta indiscutiblemente un nicleo meritorio
—dirigido a preservar la reserva legal—, muestra paralelamente un
acentuado esquematismo, ya que pareciera reducir solamente a QOM si-
tuaciones definidas la accién administrativa (y sin demasiadas precisio-
nes en el espectro de la discrecionalidad administrativa) y nwpmmm.:ao la
circunstancia de que es precisamente tal accién el modo exclusivo en
virtud del cual la norma es aplicada al supuesto de hecho. Tal apli-
cacién, como se ha visto, se puede manifestar tanto en comportamien-
tos formalizados como en comportamientos no formalizados. Las prdc-
ticas administrativas, en cuanto comportamientos facticos rmEEm_o.m,
constituyen un mecanismo no formalizado que la organizacién admi-
nistrativa mantiene en el desarrollo de su actividad prictica y de eje-
cucién a fin de proponer soluciones dirigidas al cumplimiento del
mandato Jegislativo. Por ello es que, como indica A. Carullo, la accién
administrativa viene dirigida seglin un igual y coherente desarrollo,
modulado conforme a la continuidad ideal que determinada eleccién de
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conducta .o contenido determina y que simultdneamente provoca la
exclusién de todos aquellos otros actos o de todas aquellas posibles
actitudes o comportamientos que, en via abstracta, se podrian también
haber establecido en la ejecucién del mandato legislativo. De forma
similar- a la costumbre o al precedente judicial, también la préctica
administrativa importa un fenémeno juridico brotado al margen de una
voluntad normativa externa al érgano y que adquiere fuerza y vigor
por un hecho normativo interno. En tal sentido, resultan notas distin-
tivas de la “praxis” las siguientes: a) se trata de un comportamiento
habitual, no definido en ningiin acto, pero que resulta relevante a los
fines del ordenamiento; b) en cuanto nace y se desarrolla externamente
al acto normativo y deriva de un comportamiento habitual escapa a
toda definicién formal, o cual no obsta a que la conducta repetida en
el tiempo de un ¢érgano administrativo o de una serie de Grganos no
pueda, a su vez, constituir un hecho bmow_o de la autoridad m:mm:on
la cual puede reenviar a una “praxis” particular e indicar al drgano
inferior en el sentido de proceder en modo conforme y 830838 con
aquélla (hipdtesis en la cual, sin embargo, las précticas carecerdn de
autonomia por resultar comprendidas en el mandato de la autoridad
superior); ¢} como modo de resolver situaciones idénticas entre si y
concretar en todo momento m_sw:_ﬁ la modalidad de actuacién propia
de la funcién misma, la cnc:m exterioriza una “interpretacién ob-
jetiva” que autovincula al érgano o ente wm%wo:,\o ch) tal autolimi-
tacién, tipica de cualquier organismo que quiere traducir su propia
operatividad concreta en una serie de actos consecuenciales y coheren-
tes entre si, no requiere ni supone una eleccién consciente, ya que, de
cualquier modo que sea, siempre quedard vinculada a o:mEEmn acto de
formalizacién del comportamiento.

Puede ofrecer algtin interés, a fin de examinar el valor juridico
de las prdcticas administrativas, la breve glosa de un precedente re-
suelto por la Sala I de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo
Contenciosoadministrativo Federal de la Capital Federal (sentencia del
18 de diciembre de 1990, “Iglesias, Lucila, y otros ¢. Estado Nacional
- Direccién Nacional de Migraciones, s. Ordinario”). = Glosa que
formulo no sin antes haber vencido una proverbial resistencia a co-
mentar pronunciamientos judiciales, agravada en el caso por la -doble
circunstancia de integrar el tribunal que resolvié la contienda y de
haber tenido que pronunciarme en primer término, Sélo el hecho de
que, en -cuanto conozca, no sean demasiado frecuentes las decisiones
judiciales que tienen ocasién de analizar el punto del que aquf se trata,
me ha decidido a destacar algunos de los conceptos principales de la
sentencia.

Sintéticamente narrados, los antecedentes fdcticos y juridicos de la
controversia eran los siguientes. Un grupo de agentes estatales recla-
mo por la supresion del servicio de refrigerio en especie del cual habfa
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gozado hasta el 1 de enero de 1985 y que se vio interrumpido por una
resolucién ministerial que alegé difusas razones de indole presupues-
taria. Tal servicio se prestaba en virtud de una prdctica de larga data,
generalizada en diversas reparticiones administrativas y sin, aparente-
mente, cobertura normativa alguna, como no fuera la ya mencionada
incorporacién de la partida en los respectivos presupuestos. La
inexistencia de precepto especifico que habilitara la prestacion parecia
corroborada por la omisién de cita normativa alguna m.:._mm presenta-
ciones de las partes, de los distintos dictdmenes administrativos que
habian estudiado la cuestién y, fundamentalmente, de un decreto, el
2528/85, que suprimié con cardcter general el mencionado servicio para
el personal civil dependiente de la administracién publica, en cuyos
antecedentes no se formulaba tampoco referencia alguna a la norma
antecedente, la cual, en todo caso debié haber sido, en funcion de la
materia que especificamente se disciplinaba, abrogada o modificada
expresamente.

La primera cuestién acerca de la cual el tribunal se debia pronun-
ciar era, supuesta la inexistencia de norma especial, cualquiera que fuera
su rango, que hubiere regulado el servicio de refrigerio en ommmﬁo como
obligacién de la administracién respecto de sus agentes, la eficacia
vinculante de la prdctica administrativa precedente. Cuestién que’ se
resuelve mediante la afirmacién (con un intercambio entre préctica y
costumbre que hoy personalmente no suscribiria) de que

“si bien la costumbre no es, en principio, fuente de derecho
administrativo, salvo las hipétesis de remisién legal (art. 17, del
Cédigo Civil), en tanto cabe conferir primacia al @ﬁ:ommwo cons-
titucional de que nadie estd obligado a hacer lo que la ley no
manda ni privado de lo que ella no prohibe (art. 19 de .la Cons-
titucién nacional), no es totalmente desechable que la prdctica
pueda suscitar derechos de los mQEE_mHSQOm frente a la adminis-

tracién”

criterio, éste, que fue sustentado, bdsicamente, en una muy certera
opinién de Gordillo, para quien “la prescripcion constitucional esta
concebida fundamentalmente en relacién a los individuos, y no al Estado.
Por ello, del mismo modo que la administracién podria crearse obli-
gaciones mediante la sancién de un reglamento auténomo, asi SEE@
puede crearse obligaciones a los particulares a través de la ocmmzmzo&
usual y reiterada de una determinada norma de conducta”: Late aqui,
esto es evidente, la idea de autolimitacidn mQBE_m:m:,.\.m. :
Por cierto que, en el supuesto analizado por el tribunal, concu-
rrian otras razones que llevaban a la conviccidn de que el indicado
servicio constitufa un auténtico derecho de los agentes, y no una m:s..
ple tolerancia de la administracion de una préctica de larga data. Especial
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significacién adquirfa la circunstancia de que el decreto 2528/85 supri-
mid el servicio reemplazdndolo por una remuneracién adicional espe-
cifica. De ahi, entonces, que el tribunal sefialara que

“si s6lo se hubiera tratado del ejercicio de una facultad privativa
y discrecional, orientada por la benevolencia, ninguna necesidad
mediaba de consagrar la sustitucién por dinero que la norma
establece”.

La préctica administrativa precedente y el posterior reconocimien-
to de la administracién —formulado en el mdximo nivel jerdrquico—
determinaba, pues, la atribucién de una verdadera situacién de ventaja,
que no podia ser modificada sin ofensa a principios cardinales del
ordenamiento. En consecuencia, el tribunal declara que

“en las condiciones enunciadas, se debe concluir que la mencio-
nada eliminacién (por la resolucién ministerial 252/85) sacrificé
derechos adquiridos por los agentes (art. 17 de la Constitucién
nacional), lo cual determina la procedencia de la reparacién so-
licitada™.

6) Contiguo a la “praxis” administrativa —aunque no totalmente
identificable con ella— se halla el precedente administrativo, genérica-
mente definible como “el supuesto ya resuelto anteriormente en un
caso similar” (Villar Palasi). Las diferencias entre précticas y prece-
dente no se agotan en la circunstancia de referirse éste mds a la re-
solucién concreta que a una actividad exclusivamente interna de la
administracién; mientras el precedente siempre muestra cardcter forma-
lizado, la “praxis” puede, o no, conformar una conducta de esa
naturaleza. Por otro lado, un comportamiento singular puede, en linea
de mdxima y dentro de un mismo procedimiento, vincular al drgano
administrativo; el precedente supone reiteracion.

Para respaldar el cardcter vinculante del precedente administrativo
se apela, por un lado, a fundamentos que en una de las escasas
monografias dedicadas a la cuestién (me refiero a la de L. M. Diez-
Picazo en la “R.A.P.”, n® 98) se califican de falsos o erréneos (asf
la doctrina de los propios actos que se manifiesta en el plano de una
misma relacién juridica; la equidad, que no regula por s{ misma las
relaciones juridicas, sino que simplemente atempera la eventual seve-
ridad de los efectos normativos mediante una valoracién de los prin-
cipios generales del derecho y los sentimientos de justicia material con
relacién al caso concreto; la analogia, que, ante todo, es una técnica
dirigida a integrar supletoriamente el ordenamiento juridico), y por
otro a los principios de igualdad, seguridad juridica y buena fe, los
cuales resultarian quebrantados si existiendo un precedente determina-
do la administracién siguiera un criterio distinto. El principio de igual-
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dad que primordialmente implica igualdad frente a las cargas piiblicas
(art. 16 de la Constitucién nacional) y la relativa autonomia de la
administracién cuando media atribucién discrecional de la potestad,
parecen fundar adecuadamente la vinculacién de la administracién al
precedente. No se puede, con todo, perder de vista que la accién
administrativa estd indefectiblemente comprometida a fluctuar entre
coherencia y flexibilidad. La actuacién autovinculatoria que el prece-
dente supone no determina, por ello, la subsiguiente obligacién de
conservar invariablemente criterios engarzados a circunstancias o pre-
supuestos antecedentes que se pueden haber visto modificadas. El
perpetuo fluir de las cosas habilita, pues, la rectificacion de criterios
precedentes. Si esto vale para el precedente judicial, con mayor razén
se justifica en el campo de la acci6n administrativa, mds apegada a lo
concreto. Solo que, en tal hipdtesis, ciertos resguardos son inexora-
bles. La motivacién del acto administrativo (que de todas formas es
en nuestro ordenamiento la regla general: art. 7, inc. e, de la Ley
Nacional de Procedimientos Administrativos) deberia ser apreciada es-
trictamente cuando se trata de resolucidén que se aparta de precedentes.

La doctrina que estudia el grado de vinculacién juridica del pre-
cedente administrativo suele demandar ciertos requisitos para que la
vinculacién resulte factible: identidad subjetiva e identidad objetiva como
recaudos positivos; interés ptiblico y legalidad del precedente como
requisitos negativos. A fin de considerar vinculante el precedente
administrativo es necesario que tanto la actuacion constitutiva de pre-
cedente como aquella con respecto a la cual dicho precedente se alega

provengan de la misma administracion publica.” Dfez-Picazo sostiene,

en tal sentido, que como la administracién del Estado tiene persona-
lidad juridica unica, debiendo por ello actuar todos sus o6rganos
coordinadamente, no se podrd invocar que falta identidad subjetiva
cuando a un 6rgano se le invoca como precedente una actuacidn de
otro 6rgano que también pertenece a la misma administracién del Estado.
La conclusién, aunque anudada a soluciones de un ordenamiento
positivo determinado, puede, con todo, ser generalizada, si bien, na-
turalmente, sélo puede estar referida a disciplinas comunes a toda la
administracién, puesto que en las dreas de competencia material falta-
rd, por regla general, la identidad objetiva. Un supuesto de tal cardc-
ter es hallable en el art. 6 de la ley 12.954, que impone la consulta
en aquellos casos en que la resolucién pudiera implicar la fijacién de
un precedente de interés general para toda la administraciéon. Mayores
dificultades ofrece la hipétesis de las administraciones con personali-
dad propia, diferente de la del Estado nacional (que subsume la admi-
nistracién central), sean de base territorial, institucional, empresarial,
por cuanto aqui, estrictamente, no- se estd en presencia de un sujeto
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Unico de personas juridicoadministrativas diferentes y faltarfa, en prin-
cipio, la identidad subjetiva.

La aplicacién. del precedente requiere. también la coincidencia de
objeto o contenido, causa y forma (identidad objetiva). No obstante,
es en la causa de la decisién (circunstancias o presupuestos facticos)
donde se debe verificar la identidad.

A los requisitos enunciados se aflade, conforme fue expresado, el
interés puiblico como requisito negativo. El interés ptiblico —cualquie-
ra que sea el concepto que de él se mantenga— es uno de los prin-
cipios centrales que orienta la accién administrativa. Por consiguiente,
en casos excepcionales, se justifica que deba prevalecer ante los prin-
cipios que sustentan la obligatoriedad del precedente. Empero, la mo-
dificacién del criterio impone una rigurosa motivacién, siendo insufi-
ciente una .invocacién tépica al interés publico (Santamaria Pastor); es
decir, el texto de la decisién debe mostrar didfanamente que la varia-
cién del criterio asentado en una serie de precedentes anteriores cons-
tituye, un objetivo beneficio para el interés publico. Por otro lado, la
woﬂgrama de modificacién. del precedente, que indiscutiblemente re-
presenta una natural exigencia politica y se ordena a una indispensable
flexibilidad de la gestién administrativa, se debe subordinar a una
determinada subsistencia ulterior de la modificacién. No es admisible,
en efecto, el cambio de criterio para un caso concreto, y bien se podria
sostener, en tal sentido, que asf como es pacifica la vigencia del prin-
cipio de inderogabilidad singular para las reglamentaciones administra-
tivas, de forma similar cabe estatuir la inderogabilidad singular del
Emomanam administrativo. La eficacia vinculante del precedente es,
por lo demas, excluida en los casos de ilegalidad del precedenté, pues,
como indica Diez-Picazo, “una ilegalidad no justifica una cadena de
ilégalidad ni_el ordenamiento puede amparar la perpetuacién de situa-
ciones antijuridicas. El fundamento del cardcter vinculante del prece-
dente es la igualdad ante la ley y la seguridad juridica; en ningtn
caso, la igualdad y la seguridad antijuridicas”.
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1979, n® 5, 259; Alessi, Instituciones de derecho administrativo, 1,
1970, 200-201 (donde se parte de la autolimitacién de la potestad dis-
crecional); Landi-Potenza, Manuale di diritto amministrativo, 1974, 29..
31; Capaccioli, Manuale di diritro.amministrativo, 1, 1980, 94-97; Bassi,
La norma interna, 1963, 175-176-177, 441-442, 449 vy ss., 451 (para
la relacién costumbre préctica, 521-522); para Alemania, ademds de
los textos de Wallerath -y Mertens, cldsicamente Mayer, Derecho admi--
nistrativo alemdn (trad. esp.), I, 1949, 175 y ss.; Forsthoff, Trarado.
de derecho -administrativo, 1958, 207.y ss.-(critica a Mayer en 209-
211); para.Suiza, Fleiner, Instituciones de derecho administrativo (trad.
esp.), 69-72 (con una formulacién del principio de “elasticidad - que
desvincula a la autoridad de aferrarse al precedente en tanto la norma
confiera un margen de libertad); para.Espafia, Garrido® Falla,. Tratado
de derecho administrativo, 1, 1970, 295 y ss., 301 y ss. (précticas
administrativas: 305 y ss., con el principio de- “‘apariencia Jjuridica”

que suscita una mx@moﬁmzé en el administrativo y consideracién de las
précticas -como “meras.normas usuales de cardcter y eficacia puramen-.
te interna -para la administracién; derivadas de principios --de técnica.
administrativa o buena administracién que los funcionarios .siguen- em
el desarrollo de su actividad); Entrena Cuesta, Curso de derecho admi-
nistrarivo, 1974, 111-113 (el uso o prdctica no suele ser una manifes-
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tacién’ de conviccién juridica, sino de tolerancia en las prédcticas contra
legem o de inercia en las praeter legem); Boquera Oliver, Derecho
administrativo, 1,-1972, 130-133; Gonzdlez Navarro, Derecho adminis-
trativo espaiiol, 1, 1987, 295 y ss.; Lépez Pellicer, Lecciones de de-
recho administrativo, 1987, 141-143; de la Morena, Curso de derecho
administrativo, 1987, lec. 11 (201 y ss.); Parada Vdzquez, Derecho
administrativo, 1, Madrid, 1992, 74-76 (al distinguir prdctica y cos-
tumbre menciona la autolimitacién o autovinculacién administrativa por
un comportamiento anterior); Cosculluela Montaner, Manual de dere-
cho administrativo, 1, 1990, 93-94; Garcia-Trevijano, Tratado de de-
recho administrativo, 1, 1968, 309-310 (para el desarrollo de la idea
de autolimitacién, 438-440).

X1I. - La cuestion en nuestro ordenamiento es comentada por Bielsa,

Derecho administrativo, 1, 1964, n® 22 (107-112); Villegas Basavilbaso,

Derecho administrativo, 1, 1949, 311 y ss.; Marienhoff, Tratado, 1, n®
77 (300-307); Diez, Derecho administrativo, 1, 1974, 412-414; Linares,
Fundamentos de derecho administrativo, 1975, n® 73 (94-95); y del
mismo autor: Derecho administrativo, 1986, n® 70 (87-89); Gordillo,
Tratado de derecho administrativo, I, 1974, V-35; Fiorini, Derecho
administrarivo, 1, 1976, 69-75; Cassagne, Derecho administrativo, 1,
1986, 153-157.

XII. - Sobre el precedente administrativo hay dos monografias
publicadas ambas en la “R.A.P.”; Ortiz Diaz, El precedente adminis-
trativo (n°24, 75 y ss.), y L. M. Diez-Picazo, La doctrina del pre-
cedente administrativo (n°+ 98, 7 y ss.). Desde la vertiente de la teorfa
de los propios actos (que constituye un -aspecto parcial de una teorfa
general de las autovinculaciones administrativas) se debe también re-
cordar el texto del profesor Mairal, La doctrina de los propios actos
y la administracion piublica, 1988 (para la funcién y valor juridico del
precedente administrativo, n°* 23, 24 y 36), importante por cuanto a la
habitual jerarquia cientifica del autor se une la circunstancia de que,
en el nivel monogréfico, es, en el aspecto examinado, la tnica produc-
cién de un jurista argentino. Y aunque la contribucién de Mairal
requerirfa un comentario mds reflexivo que el que escuetamente aqui
se puede deslizar, no se debe pasar por alto dos observaciones capitales:
una es la relativa a la “confianza” del particular como elemento
configurativo que posibilita la invocacién de la doctrina de los propios
actos contra la administracién y a la correlativa necesidad de tutelar
esa confianza (n° 32); la otra es la vinculada a la “incoherencia ad-
ministrativa” (n® 65), donde las conclusiones que se formulan parecen
conjugar armoénicamente las-exigencias de coherencia y flexibilidad de
la accién administrativa. -
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LA CORONA Y EL EJECUTIVO EN LA CONSTITUCION
DE INGLATERRA

por JorGe H. SARMIENTO GARCIA

INTRODUCCION.

I. Hemos de seguir en este trabajo, de modo preferente, al pro-
fesor Antonio Carlos Pereira Menaut en su valiosa obra El ejemplo
constitucional de Inglaterra, publicada por la Universidad Complutense
de Madrid en 1992, sin perjuicio de recurrir a las ensefianzas de otros
distinguidos autores, como José Zafra Valverde, Luis Sdnchez Agesta,
Jorge Xifra Heras, René Coste y Georges Burdeau.

En una época de eventuales reformas constitucionales, nos propo-
nemos recordar el constitucionalismo inglés cldsico, que —como escri-
be aquel publicista— “debe ser conocido porque tiene un valor
modélico, comparable, mutatis mutandis, al del derecho romano en el
campo del derecho privado. Por eso, convendria seguir estudidndolo
aunque nuestra Constitucién sea de diferente estilo, aunque la Gran
Bretafia dejara de ser una democracia, o aunque se hundiera bajo el
mar, igual que seguimos estudiando el derecho romano aunque hoy no
esté vigente ni el Imperio Romano exista. En un mundo tan cambian-
te como el nuestro, en el que se tambalean las decimondnicas certezas
familiares del Estado, su territorio, su soberania, su constitucién y su
ley, el estudio de los modelos cldsicos nos prepara para tener una mente
abierta ante los cambios de esta época. Como el derecho romano para
el derecho civil, asi de importante podria decirse, quizd, que es el
derecho inglés para el derecho constitucional. Pocas instituciones
constitucionales pueden explicarse sin referirlas, en alguia medida, al
derecho constitucional inglés: alli nacié la constitucién flexible, la
escrita y rigida, el imperio del derecho o Estado de derecho, la sepa-
racion de poderes, el poder neutro y la monarquia constitucional, el
parlamentdrismo, la oposicién, los partidos politicos, las declaraciones
de derechos, e incluso cosas tan poco inglesas como el gobierno de
asamblea y el control judicial de las leyes; sin contar con la influencia
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