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Cuando nos enfrentamos ante el problema de sistematizar no sélo el tra-
bajo propio sino el de los demds que estdn relacionados con el nuestro, lo
primero que se advierte es la fuerza que cjercen las tradiciones, el papeleq des-
mesurado, los actos rutinarios que llegan a ser toda una especializacién, las
Ordenes y acuerdos impuestos por autoridades superiores, el peso terrible de
los hibitos, los impulsos equivocos que obedecen a un querer egoista —ranto
mis peligrosos cuanto menor sea la capacidad de quien los mueve-—, una le-
gislacion arcaica inaplicable para la variedad de actos nuevos nacidos al calor
de una evolucién econdmica y politica evidentes, un celo muy caracterizado de
quiencs ven una posibilidad de que se afecten sus personales intereses y una
seric de contradicciones en el actuar en donde no liega uno a comprender qué
interés es el que se pretende proteger, si el privado o el publico.

Lo segundo, es cierto temor de las esferas superiores cuando se analizan
los problemas en el fondo mismo de la cuestién y no en la periferia, cuando
esos andlisis dan la pauta del “como” resolverlos cambiando, en algunos casos,
radicalmente [as cosas de como estin y, ese temor, s manificsta con el dejar-
fas como estaban,

Asi, pasan los afios y los problemas crecen y las complejidades acrecien-
tan los males y las pricticas administrativas —en un momento mecanicas—
se convierten en viciosas practicas, y los “habitos” se transforman en ilicitos
insospechados. ..y los asuntos. .. caminan por inercia e impulsos varios,
sin esquemas teGricos ni posturas de método bien determinadas, en manos
de los practicos sin sistematizacion racional que, en muchos casos, sin visidn
de conjunto, desquician esos hibitos en perjuicio de la actividad de la admi-
fustracion cuando éstos tienen iniciativa.

Y bien, ¢esas practicas rutinarias, mecanicas, esos habitos, esas formas de
actuar, se pueden considerar como fuentes de derecho administrativo?

* *

Aqui el lector se habri de preguntar porqué pasamos de la ciencia de la
administracién al derecho administrativo. Para contestar a la pregunta ha-
bremos de asomarnos a la ventana del pensamiento de algunos tratadistas de
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fa mueria. He aqui sus Juces: “Toda accion social del Estado corresponde a la
ciencia de la administracion; el Derecho Administrativo tiene por objeto la
organizacion y la jurisdiccién administrativa y, ademds® -—dice Ferraris—- la
accion juridica™.' Meucci y Orlando varfan en sus conceptos, pero no modifi-
can lo dicho por Ferraris.” En efecto, Mcucci® dice: “esa diferenciacion ha
de responder a un concepto basico y ldgico, y, en consecuencia, substituye el
elem:nto “social” por el elemento “técnico y material”, como materia propia
de la ciencia de la administracion; y el elemento “juridico” por el “formal
jurid’co” como contenido exclusivo del derecho administrativo. El derecho,
sefiala, es ordenamiento; Ia administracidén es libertad”,

Lo social de Ferraris no se distingue, a nuestro modo de ver, de lo téeni-
co y material de Meucci y menos lo juridico de lo formal y juridico, de uno y
otro, respectivamente,

Para Orlando* el “contenido econdmico y social de la intervencién del
Estado, distribuido en disciplinas especiales, constituye una ciencia auténoma:
la cizacia de la administracién y la actividad juridica del Estado, la organi-
zacién, administrativa y los medios de que dispone la administracion para
satisiceer los intercses colectivos, corresponden al derecho administrativo,”

Ahora bien, como lo social y lo técnico y material; lo juridico y formal y
juricico; lo econdémico y social y la organizacion administrativa y sus medios
disponibles, segin estos autores —a pesar de su diferenciacién, de su autono-
mia y diverso contenido— no pueden desligarse, pues unos repercuten en los
otros; por €50, de una materia pasamos a la otra. Un motor solo, sin chasis ni
ruedas s€ra un motor a secas; con chasis y ruedas, un vehiculo.

Ha dicho Presutti® “que las précticas administrativas son las reglas que
se forman en la actuacion de los drganos administrativos mediante ejercicio
constante y uniforme. Suelen mencionarse como un tipo de costumbre juridico-
administrativa. Sin embargo, sus diferencias son substanciales. Es cicrto que
en eas practicas aparece el substratum que es el elemento sine gua non de la
cosnunbre, constituido por la repeticion durante un largo tiempo de un hacer
constante y uniforme en el tratamiento de una relacidén juridico administra-
tiva, pero €l elemento con que se integra la costumbre, la opinio juris sen ne-
cessitatis, vale decir, la conviceidn de su obligatoriedad juridica, es discutida
en la doctrina. La mayoria de los autores le niegan por este motivo a la prac-
tica el caracter de fuente de derecho administrativo.”

La formacién de las practicas administrativas como fuente juridica —di-
ce Merkl “— esta inspirada, seguramente, en que el ejercicio de las autorida-

1 Ferearis C. A, Diritto Administrative, t. 1, pag. 147 cit. p. B. Villegas B. Derecho Ad-
minisicarito, t. 1, pag. 94.

t B. Villegas B. oé, cit. pag. 96. R

5 Meucci L. Instituzioni di Diritto Administrativo. Pig. 5. cit. p. B. Villegas B. ob cit,
pags. 95-96.
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5 Presutti Errico. Istétwzioni di Diritto Administrativo. Pag. 74. Cit. B. Villegas B. ob. csr,
pags 333-36. .

¢ Merki Adolfo. Teoria Gral. del Derecho Administrativo. Madrid, 1935, Pag. 145.
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des, especialmente de las superiores, pucde influir sobre la pracrica adm nistra-
tiva en tal forma y puede condicionar en tal grado a las autonidades ocupa-
das con los mismos asuntos, que pudiera hacer creer ¢n la aplicacion de una
norma Jegal completa. “Esas pricticas —agrega—- significan solamente una
coaccidn psiquica que actGa como fuerza motivadora, junto a otros factores,
en el procedimicnto administrativo. Pero esto no basta para convertirla en
fuente de derccho. Supongamos que la practica administrativa, en una serie
ininterrumpida de casos, ha hecho uso, en una direccidon determinada, de su
poder discrecional, de forma que podamos hablar de la existencia de un uso
administrativo. Nada se opone cn derecho a la autoridad administrativa que,
en virtud de su poder discrecional, lo utilice en un sentido que se desvia del
habitual hasta ese momento”, Y Merkl se pregunta: “;Cémo es posible que
si la autoridad se ha conducido en noventa y nueve casos en forma antijuri-
dica, el caso cien adquiera patente limpia?

Creemos que Merkl estd confundiendo el acto discrecional con el acto
arbitrario, ya que el primero no es antijuridico, pues esa discrecionalidad debe
estar condicionada a la fuente de derecho més importante que es [a ley. En
otras palabras: es discrecional porque la ley lo permite; no al margen de ella
o en su contra, y al libre arbitrio del que lo realiza. En el primer caso lo dis-
crecional es —valga la expresion— cvidentemente juridico; en el segundo,
por el contrario, catece de legalidad, o sea, es antjuridico. Desviarse de lo
habitual usando del poder discrecional ceando el hibito es contrario a la ley,
éste y la discrecionalidad son antijuridicos. El acto discrecional ha sido, en-
tonces, indebidamente interpretado convirtiéndose en abuso de poder.

Dice Longo —citado por Posada-— 7 “que la prictica administrativa ne-
cesartamente formada dentro de la administracion y en virtud, en principio,
de Ia relacidn de subordinacién jerdrquica, es un hecho juridicamente irre-
levante. Es cierto, afirma, que se funda en el «precedentes, vale decir en de-
cisiones anteriores de casos semcjantes, pero es dificil admidr que la aplica-
ai6n de ese precedente sea motivado por la conviccion juridica de estar frente
a2 una norma de derecho, sino como una consecucncia directa e inmediata
de directivas superiores. Y sigue diciendo: por muy minuciosas que las leyes
sean, por detallados que resulten los reglamentes, es sabido que una de las
caracteristicas de la burocracia moderna estd en el amplisimo espriz de suite,
medtante cl cual el silencio de la ley y sus deficiencias pricticas se colman por
una tradicion propia del cucrpo mismo de los empleados, y en virtud de la
cual se hace de un modo dado, sin mds razén que ¢l haberse hecho siempre
asi. No hay cuerpo alguno ni magistratura tan tenazmente adherida al «pre-
cedente» como la moderna burocracia. Sin duda que no deben confundirse
estas pricticas con la costumbte juridico-administrativa. Las practicas impli-
can los actos de los funcionarios piiblicos, y estos actos, dice Gerber, no de-

" Posada Adolfo. Tratado de Derecho Politico. Madrid. Ed. 1955, Pag. 144 B. Villegas B.
ob, cit. pag. 337,
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ben ser considerados mas que como sintomas de una conviccion juridica, y no
como momento generador del derecho.”

"Pero puede ocurrir —siguiendo a Merkl *~— que el Poder Ejecutivo, por
via de la instruccién, disponga que determinada practica administrativa sea
observada por los érganos administrativos, en cuyo caso esa practica ticne
fuerza obligatoria y es fuente juridica. Pero esa validez de fuente tiene un ori-
gen distinto; ya no es el precedente el que la justifica como tal, sino la ins-
truccidn o, en su caso, el reglamento, los cuales si son fuentes del derecho ad-
minis:rativo.”

Is de suponerse, comentamos, que cuando Merkl habla del Poder Ejecu-
tvo s2 refiere al titular del poder, pues esas instrucciones que hayan de cum-
plirse por los organos no son sino los acuerdos y decretos presidenciales que
son fuente de derecho, y no de los funcionarios encargados de los propios or-
ganos. Los acuerdos u drdenes emanadas de éstos tampoco tienen el caracter
de fuentes de derecho, sino parte de las pricricas adminiserativas en el ejerci-
cio del mando como actos de autoridad, sin otro significado que el de “coac-
cion psiquica que actia como fuerza motivadora”, junto a otros factores, en el
proccdimicnto administrativo. Creemos también que, constituyan o no un
precedente estas pracricas, no deberin considerarse como fuentes de derecho,
€N estricto rigor.

¢No siendo, pucs, fuente de derecho administrativo esas practicas, usos,
habitos, trimites, debemos echarlos por la borda de nuestras investigaciones
y no tomarlos en cuenta cuando lo que se pretende es sistematizar con tco-
rias y métodos definidos esas practicas y cuando éstas y sus respectivos procedi-
mienos constituyen un retrato eficaz de la manera de ser de un pueblo? Fran-
came1te nos inclinamos a tomarlos en cuenta.

¢Por qué? Porque ese modo de ser, esa manera de actuar (cultura) no se
puede ni se debe dejarlos pasar desapercibidos por su vitalidad, ya que eso
entraian. Habra de ser siempre una saludable experiencia y de una gran ucili-
dad conocerlos bien.

Etlo habrd —;quién lo duda?— de reflejarse en actos normarivos, pues
esos y no otros efectos tendrin que resultar de los estudios administrativos; es
decir, Je la mera descripeion de los hechos se pasard a las recomendaciones
para que se conserven esos usos, hbitos o practicas o para que se modifiquen.

Ea fin, esas fuerzas, esos obsticulos inmediatos, esos impedimentos que
se presentan en nuestro continuo barallar, por amargos que aparezcan tienen
caracteres singulares y permiten que el fendmeno se observe desde diversos
puntos de vista por demds interesantes entre otros: el psicoldgico y el sociolo-
gico. No dejara de ser ventajoso para las posibles soluciones que se den a los
problemas.

» Merkl. A. 0b, cit. pag. 146.
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