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[.—LoOS PRINCIPIOS CENERALES DEL [DERECHO Y EL ORDEN JURIDICO ADMI-
NISTRATIVO.

i.—Plunteamiento del problema.

Suelen ver los autores en el articulo 6.° de nuestro Codigo civil la
consagracion legal de las fuentes en nuestro ordenamiento juridico posi-
tivo: la ley en primer término, la costumbre del lugar cuando no haya
lev v, en su defecto, los principios generales del Derecho.

Mas, antes de seguir adelante. debemos fijarnos en el exacto conteni-
do del articulo 6.° de nuestro Codigo civil: «FEl Tribunal —dice— que
reliuse fallar a pretexto de silencio. oscuridad o insuficiencia de las le-
yes. incurrira en responsabilidad. Cuando no haya ley exactamente apli-
cable al punto controvertido, se aplicara la costumbre del lugar y, en
su defecto, los principios generales del Derecho.»

Como claramente se desprende de su texto, el articulo 6.° del Cédigo

civil ze plantea una cuestién fundamental en todo ordenamiento positi-
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vo: el problema de las lagunas de la ley. Tal situacion es resuelta con-
sagrando la obligacion de fallar que, en todo caso, tienen los jueces y
tribunales competentes. Para ser viable tal obligacién, el Codigo senala
a los Tribunales que «cuando no haya ley exactamente aplicable al punto
controvertido, se aplicara la costumbre del lugar y. en su defecto, los
principios generales del Derecho. De 1al suerte, la aplicacién de los
principios generales del Derecho se nos presenta como solucion de De-
recho constituido al problema de las lagunas de la ley (1).

La doctrina juridivo-administrativa, al recibir, en su esencia, la so-
lucién que al problema indicado da el Cédigo civil, ha sentido una cierta
insatisfaccion, expresada por boca de los que a su estudio se consagran.
Asi, ha puesto de manifiesto FERNANDEZ DE VELASCO que «desde el punto
ae vista positivo de eficacia de los principios ante los Tribunales, civiles
o penales, se exige por el Tribunal Suprenio que estén reconocidos y
aceptados por la jurisprudencia, y alegarse y probarse que no existe ley
o costumbre aplicable al caso del pleiton; pero ailade que «cuando se
trate de los administrativos no cabe esa jerarquia, pues, en ausencia de
ley, han de declarar la incompetencian (2).

ARias DE VELAsco considera como contradiccion inexplicable la di-
ferencia que existe entre los Tribunales de lo contencioso gue han de
declararse incompetentes en determinados casos y los Tribunales civiles
a los que se les impone la obligacién de fallar sobre el fondo del
asunto (3).

Se reconoce como una de las mas sagaces observaciones hechas a
nuestra jurisdiccion contencioso-administrativa las soluciones radical-
wente distintas que nuestro Derecho da a la ausencia de preceptos, se-
uidn se trate de la jurisdiccidn civil o de la jurisdicciéon administrativa.
«Fn lu primera, dice LEIRA CoBENA, conforme al articulo 6.° del Cddigo
civil, el Juez ha de fallar de un modo necesario acudiendo a la costumbre
o a los principios generales del Derecho, es decir, superando la dificul-
tad de la falta de precepto concreto mediante férmulas de caracter gene-
ral que le permiten obtenerlo. Por el contrario, sigue diciendc el mismo

(1) Feperico e Castro: Derecho civil de kspana, parte general, Madrid,
1949, pag. 429.

{2) Reswmen de Derccho administiativo y de la Ciencia de la Administracion,
Sarcelona. 1930. Tomo 1, pdgs. 61 y 62.

(3) Jurisdiceion objetiva. El recurso por erceso de poder. aRevistu de Derecho
I'ablicos. 1934, pag. 5.
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autor, la falta de preceptlo en el campo de la jurisdiecion administrativa
determina la incompetencia y la imposibilidad de entrar a conocer el
asunto» (4).

La sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo de 7 de i-
ciembre de 1914 sienta de manera rotunda la siguiente doctrina: «.. por-
(ue no es de tener en cuenta el articulo 6.° del Cédigo civil, seguin el
que, cuando no hayva ley exactamente aplicable, se aplicarin lo~ princi-
pios de Derecho, porque en lo contencioso-administrativo, cuando no hay
ley aplicable que establezca el derecho, es obligada la aplicacién del ar-
ticulo 1.° de esta jurisdiccion, que impide reconocerlon.

Como facilmente puede deducirse de cuanto llevamos dicho, los prin-
cipios generales del Derecho no son aplicables, segiin algunos autores,
al Derecho administrativo, porque ellos entran en jnego a falta de ley
v precisamente la falta de ley es la que constituve esa esfera sagrada
de la potestad discrecional, de la que, en nuestro ordenamiento. no
pueden entrar a conovcer los ribunales de lo contencioso (5).

2.— La doctrina administrativa v los principios generales del Derecho.

¢ Qué picnsan los antores sohre el particular? Al estudiar la materia
de fuentes, no conviene olvidar que la concepeion de los principios ge-
nerales del Derecho fué consagrada por el Codigo italiano de 1865, que,
a su vez, Ja tomné del articulo 13 del Codigo albertino. Ni el Codigo fran-
¢és ni el alemdn la establecian, Veamos, pues, el problema a través, prin-
cipalmente. de los autore: espaioles e italianos.

Posapa concedia a Yos principios gencrales del Derecho la categoria
de Derecho supletorio (6). El legislador, cuando legisla - -dice —. da a

<u ley el primer puesto; se la presume completa. Lo que hay e« que el

t4)  Lemra CoBeRa: K recurso por creeso de poder cn wuestro Devecho aduinds-
trativo. «Revista de Estudios de Ia Vida Locals. 1930 (julio-agosto), pags. 704 v 505.

(5 «Se entenderd aue la Administrzeion obra en el ejercicio de sus facultades
regladas cuando deba acomodar sus actos a disposiciones de una lev, de un regla-
irento ¢ de otro vrecepto adminstrativos (articulo 2.0 de la Ley de lo Contencioso),
11 munero 1 del articulo 4.¢ excluve s> I» rurisdiccién contenciosa las cuestiones
cue por la naturaleza de los actos de los cunles nroerdan o de la materia que ver-
<en se refieran n la potestad diserecional.

(6) Tratado de Derecho administratiro. Madria. 1897, Toma . niw 180
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legislador no siempre acierta, y asi la vida del Derecho a veces sigue sn
camino aplicando las reglas juridicas a que mejor y mas espontaneamen-
te se conforman las necesidades reales. A su juicio, los articulos 5.° v 6.°
del Coédigo civil hablan de la aplicacion oficial del Derecho y expresan
e] ideal del legislador en cuanto al valor que deben tener las fuentes
del mismo, no tanto como generailoras cuanto como reveladoras de la
norma producida (7).

MrLLADO, en la edicion de 1890, sefialaba come fuente: del Derecho
administrativo la ley, los preceptos administrativo~ v la costumbre. Para
=! eitado autor el Derecho administrativo no se funda en la equidad (8).

GAscON Y MariN hace una distincién entre fuentes generadoras del
Derecho v fuentes reveladoras del mismo. Aiiade en nota: «Debe evi-
tarse la confusion entre los elementos diversos que contribuven a la ela-
horacion de nuevos principios juridicos en las sociedades v las verdade-
rac fuentes del Derecho: ley, costumbre, ordenanzas, ete. Tales ele-
mentos o circunstancias, que ocasionan una nueva direccion del Derecho.
no son el Dereclio mismo. no siendo. por consigniente, verdaderas fuen-
tesn (9). Mas adelante, al hablar de la ecstumbre en €l Derecho espaiiol.
dice que el articulo 6.° del Codigo civil dispone que cuando no haya ley
exactamente aplicable al punto controvertido, el Tribunal aplicara la
costumbre del lugar v, en su deferto. los principios generales del De-
recho. Anade Gascon: «Disposiciones del titulo preliminar aplicable~
a las leyes administrativas v a la costumbre en relacion con ellasn (10).
in el estudio de las fuentes no dedica atencion especial a los principios
senerales del Derecho.

Royo ViLLANOVA no estudia os principios generales del Derecho como
fuente del administrativo. Sin embargo. al estudiar las de conocimiento
indica que pueden considerarse ciertos principtos cientificos de los pream-
bulos de lev v decretos y de los considerandos de la jurisprudencia
administrativa. A pesar de ello. cataloga como fuentes de conocimiento

cientifico, principalmente. los libros. tratados. ete. (11).

{7) Ydem id.. pags. 153 v 155,

(8) Resumen de Derecho administrativo. Madrid. 1800, pig. 51.

(9) GascoOx Y Marin: Tratado de Derccho adnanistrativo, 114 ed.. 1930, Vo
lumen I pag. 90.

(10) Idem id. Vol. I. pig. 100.

(11} Elementos de Derecho administrativo, 1944, Vol. T. piag. 60.
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Ganrcia OviEpo dice textualmente : «No es el Derecho cientifico, sino
los principios generales del Derecho, lo que constituye la tercera fuente
dlel Derecho, segin el articulo 6.°. parrafo 2., del Codigo civil es-
pafiol. Vale, desde luego. este precepto para el orden administrativo.»
Es curioso observar que en la iltima edicion de su conocido libro pone
esta tltima frase en interrogacién: ,Vale este precepto para el orden
administrativo? (12).

GUENECHEA no estudia los principios generalcs del Derecho como
fuente. ALVAREZ GENDIN considera que el articulo 6.° del Cédigo civil es
aplicable en defecto de lev y de costumbres administrativas. Se aplicaran
por repercusion de dicho precepto, dice, los principios generales del
Derecho administrativo, en atencién a io dispuesto cn el articulo 16 del
mismo Cédigo. La aplicacién por los Tribunales de un principio de Dere-
cho no se hara porgue lo acepte la jurisprudencia, va que puede reali-
zarse incluso en contraposicion con ella (13).

BarLeé, aun cuando no introduce los principios generales de! Dere-
cho en los epigrafes gue constituyen el apartado de fuentes en su siste.
matica del Derecho administrativo, si consigna, en el apartado «Elemen.
tos del orden juridico-administrativen. junto a las normas juridicas, lo-
principios juridicos (14). Sin recurrir a tales procedimientos inductivo-
para encontrar su pensamiento. ésle aparece claro en sus brillantes co-
mentarios a la jurisprudencia contencioso-administrativa que durante al-
‘;_v{m tiempo ilustraron las paginas de la «Revista general de Legislacion

’

v Jurisprudencia». Asi, nos ha podido decir; al estudiar las invocavio-
nes repetidas a los principios generales del Derecho gue hace la jurispru.
idlencia del Tribunal Suprento posterior a !a guerra de liberacion. que
«todo ello obliga a considerar como no puramente negativo el valor de
los principios geunerales del Derecho en la teorin de las fuentes el De-
recho administrativo, nues aunque se quiera negar que en los mismos

se establezean derechos administrativos, no puede desconoversze que obli-

(12}  Derecho adndristrativo, 1948, pie. 44, Lo ddtins edicion citudn es de
1051, v en ella se anade. en nota, que los prineiplos generales del Derecho von fuen-
te indirecta del Dereeho administrativo. en ocasiones, v lo son directa cuando col-
man lagunas de la ley (pdg. 49. nota 53).

(13} Manual de Derecho admninistrativo. 1941, pag. 159,

(14) Sistemdtica del Derecho administrativo. Barcelonun. 1947 pégs. 16 v 17,
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gan a la Administracién, que esta obligada a tenerlo- en consideracion
en la interpretacion y aplicacién de los preceptos legales» (15).

De Lorez Rop6 son las siguientes palabras: «En Espana, el articu-
lo 6.° del Codigo civil declara igualmente aplicables los principios ge-
nerales del Derecho, pero, segin nuestra jurisprudencia contencioso-
administrativa, dichos principios no rigen en Derecho administrativo.
El Tribunal Supremo ha declarado que: si no hay ley aplicable al caso
de que se trata, esta jurisdiccién no puede aplicar el articulo 6.° del Co-
digo civil v acogerse a los principios generales del Derecho (Sentencia
de 7 de diciembre de 1941). Pero si son aplicables las disposiciones del
Cédigo civil como Derecho supletorio (Sentencia de 4 e noviembre
de 1918)» (16).

En Ttalia, MEucct sefiala que la ciencia, con su parte racional v filo-
s6fica, con los principios generales del Derecho. con la analogia v la
teoria no puede concurrir méas que como fuente supletoria y auxiliar (17).
LonGo, al no ver admitida la costumbre en el articulo 3.” del Codigo
italiano de 1865, relativa a las disposiciones sobre la publicacién, inter-
pretacion y aplicacién de las leyes en general, intenté fundamentar su
validez como fuente del Derecho adiministrativo en la frase «principios
generales del Derecho» que tal precepto incluia (18).

Lonco, muy defensor de la costumbre. v FErrINT, dicen que el articu-
lo 3.° del Cédigo civil italiano de 1865 no rige en el Derechio piiblico. va
cque en él se dan normas para la aplicacidn de la ley por el Juez o Magis-
trado. pero que el funcionario administrativo no aplica, sino que obser-
va y hace observar la ley (19).

(15) Al leer este parrafo puede uno preguntarse: ;obligan <6ln lox prncipios
penerales del Derecho en la interpretnciéon v aplicacion de las leves?

«Revista General de Legislacion v Jurisprudencias, 1942, pig. 429. Vean también
en el mismo volumen, pdg. 434. v el vohunen de 1944, I pdg. 563.

(16) En su traduccién y notas al T'ratado elemental de Derechc adwanistyutivo,
«ir CaErano. Saentiago de Compostein. En letra cursiva de la pdag. 96. Como pruede
chservarse en la nota (1) de la pdgina 98. considera la doctring de Caerano robre
jes principios generales del Derecho aplicable al Fuero del Trahajo espaiof. Creemox
rue debe existir error de imprenta en la sentencia que cita: en vez de 7 de dicwem-
hre de 1941, creemos debe decir 7 de diciembre de 1914.

(17} Istituzioni di Diritto anumdnistrativo. Torino, 1892, pigs. 18 v 19,

(181  Della consuetudine come fonte del Diritto constiluzionale «d amenisuis(ra-
tivo, phg. 19. Véase ORLANDO: Le fonte del Diritto amministrativo en Prin:o fratto-
to, vol. I, pdg. 1057.

(19) LonNgo, obra citada, pAgs. 22 v sig. FeErriNl, Voz Consuetudine nell’Enci-
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Para ORLANDO; el articulo 3.” del Codigo italiano tiene eficacia gene-
ral (20), y en él consagra los principios generales del Derecho, que se
refieren, en su opinioén, a aquellas reglas que por via de abstraccién pue-
den formularse y establecerse como la base sobre la que se funda un de-
terminado Derecho positivo (21).

FERRARIS no cita los principios generales como fuentes del Derecho
administrativo (22). Tausaro y RispoLl, sin afrontar de lleno el proble-
i1, reconocen una cierta funcion a los principios generales del Derecho
en el Derecho administrativo (23). Uco Forml estudia la equidad como
fuente el Derecho administrativo. En su criterio, la equidad no es
fuente del Derecho administrativo. pero, sin embargo, la aplicacién de
lo. principios. equitativos tiene una gran amplitud en el campo del De.
recho administrativo. en cuanto que la Adminisiczcion tiene una po-
testad diserecional que es revisable en la pretendida jurisdiecion de mé-
rito. en la que tienen valor los criterios de equidad. Junto a una nueva
revision de mérito en la que ex de tener en cuenta la equidad, aparece
la revision de legitimidad por exceso de poder en lo que, a :u juicio,
¢ puede hacer valer la aplivacion obligatoria de los criterios de equi-

dad (24).

clopedia giur, pigs. 630 v sig. En Orraxpo, lugar aitado. pags. 1058 v 1059, donde
pusde verse Jaoeritien de los autores eitados.

(200 ¥sta expresion de ORLANDO no se contradice con 'a qgue lnego ha de for-
miulernos en ¢l capitulo TIT de su monoerafin sobre la aplicacion del Cédigo civil
cema tal Derecho cwvil, supletoria de un pretendido Derecho administrativo espe-
cwl. ul Derecho administrativo. En pdge. 1076 v 1077. ’

(21}  OrLaNDO, obra cit. piags. 1057 v 1058. Véase también FerrINI. obra citada.
pagira 629,

(22)  Diritto amministrativo. Padova. 1922, Vol. 1, pig~. 110 a 1]2.

123} Pura Tamparo. la jurisprudencia. en su dwno contacto con las vanadas
manifectaciones de la actividad administrativa, valoriza su intima esencia a la ley
de los principios generales dei Derecho v de aquellos que particularinente se refieren
A la funeion administrativa, Diritto amministrativo. Napoli, MCMXXX paa. 9.

Rrsiert. al estudiar la doctrina como fuente del Derecho, dice que los principios
generales del Derecho, a los que se refiete el articulo 3.9 de las dispeziciones prelimi-
nares del Codigo civil, no pueden ser dados mi< que por ley. v sélo en parte por
ajurisprudencia. Afinde: «Sélo en estos estrechos limites la doctrina ex fuente del
Derechen. Instituzioni i Diritto amministrativo. Torino, 1932, pdg 29.

Come puede ohmervarse, en el pen-amiento de estos autores la nocion de prnci-
pivs generales de! Derechu aparece confundida con conceptos miis o nenos nfines.

(24) Uco ForTi: Divitto aveenistrativo. Napaly, 1931, vol. I, pigs. 85 u 91.
Lo posieion del catedritico de la Universidad de Ndpoles estd llena de sugerencias
interesarites que habrian de «er estudiadas por nosotros en otrc lugar de esta obra.
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Para D’ALkssio. los principios generales del Derecho pueden consi-
lerarse como verdadera y propia fuente Jdel Derecho o como simples
criterios de interpretacion. Cuando (alta una expresa norma legal, se
puede recurrir a ellos para encontrar aquella directriz que servira para
resolver un caso concreto (23).

En ¢l pensamiento de Borsi, !a equidad, considerada, segiin él, como
¢! wonjunto de principios que, si no recogidos ain por el Nerecho posi-
tiva, estan impregnados de un difuso sentido de justicia, puede ser fuen-
te del Derecho administrative. En el silencio del Derecho ia equidad
debe ipspirar a la autoridad administrativa. El poder discrecional no es
un poder ilimitado; debe ohedecer a las directrices que resultan del con-
junto de la legislacion administrativa y la equidad. Esta puede estimarse
fuente cuando trae su eficacia de un principio general del Derecho admi-
Gistrativo, y precisamente a través del principio que la admite puede
obtenerse su tutela de parte de los organos de la jurisdiccién administra-
tiva, Anade luego: «La equidad puede ser fuente del Derecho adminis.
trativo cuando a ella, expresa o implicitamente, hagan remision las nor-
mas legales 0 reglamentariasnn (26).

Para ZawoBini, los principios de equidad pueden presentarse como
norma juridica cnando sean contenidos en los articulos de la ley o cons-
tituyan el fundamento de una serie de disposiciones, Jde tal forma, que
puedan ser considerados principios juridicos generales. En estos «asos,
el deber, puramente moral. de su ohservacion se convierte en deher ju-
ridico con las consecuencias ue de ello se derivan (27). Sin embargo,
luego nos dice : «La inica fuente del Derecho no escrito es la costumbre :
no puede. en realidad. enumerarie entre las fuentes la analogia y los
principios generales del Derecho, los ¢nales son mas hizn formas de co-
nocimiento del total ordenamiento v medios e interpretacién v de orde-
naciéon de Jas normas» (28). Siguiendo este criterio, al hablar de la in-
terpretacion de las leves, recuerda el precepto del articulo 12 del nuevo
Coédigo civil italiano, que remite a la analogia y a los principios genera-

(25) [Instituzioni di Diritto amministrativo italiamo. Torino, 1932, vol. [, pa-
cinas 155 v 156,

(26) Appunti di Diritto amministrativo, Padova, 1926, vol. I, pags. 232 v sig.

(27) Corso di Diritto amministrativo. Milano, 1947, vol. 1. pég. 52.

{28) Tdem 1)d.. pég. 69.
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les del Derecho italiano. Estos deben ser entendidos, segin él, como prin.
cipios generales del Derecho administrativo italiano v, en su defecto, a
los principios generales del total ordenamiento italiano (29).

En Portugal, A. DUEIRO negé 1a posibilidad de existencia de lagunas
en el Derecho administrativo (30}, CAETANO no estudia los principios ge-
nerales'del Derecho entre las fuentes del Dererho administrative, sino
en el capitulo dedicado a la interpretacion de la ley administrativa y bajo
el epigrafe de «Integracion de las lagunas de la lev administrativan; sin
cmbargo, establece diferencias entre interpretacion extensiva de las leyes
c integracién de las lagunas legales. La primera —expresa— es la nueva
determinacion del sentido exarto v del alcance de un precepto que esta
en la leyv, mientras que la integracidon consiste en crear una norma que
no figura en la lev, aun cuando esta virtualmente comprendida en la
misma, pero que mo se consagr6 por faltu de prevision, ya que si la ley
la previno v no lo dijo. no hay que integrarla, <ino interpretarla en el
<entido de dar libertad a los individuos o dicerecionalidad a las autorida-
des, segun las circunstancias (31).

Lo« administrativistas franceses no han podido plantearse el proble-
ma de los principios generales del Nerecho a la manera de los itahanos
o de los espaitoles, va que, como se <ahe, el Céldigo civil francés no for-
mula la doctrina de los principios generales del Derecho. Sin embargo,
é&stos han tenido en Franeia una importancia funidamental en e} Derecho
administrativo. facil de apreciar si consideramos las caracteristicas espe-

(29) Tdem id.. pig. 84. El nuevo Codigo eival rtaliano remate no a los principios
cenerales del Derecho, sino a los principios generales del Derecho italianc.

Para completar estas notas sobre el pensamuento de los adiinistrativictas atalia-
nos sohre el valor de los prncipios generales del Derecho en ¢l ordenamiento adim-
rostrativo, pueden verse. ademas de los tratados generales, lus siguientes obras: Ro-
MANO, Osservazioni siella completezza dell’ordinainento quridico. Mbdenn. 1925 Za-
NOBINI, (Gerarchia ¢ parita fra de fonti en Scritti iuridicc i onore di santi romano.
Padova, 1940, vol. I: Scavoxerri, L'equita della pubblice ananinistrazione : en Studii
in anere di Cammeo, vol. IT; SaLTELLI, Potere ejecutivo e norme giuridiche, Rome.
1926 ; RomaNo, L'interpretazione delle leggo Diritto pubblico, Palermo, 1899; Gian-
NINI. L’interpretazione dell’atto anmmministrativo e la teoria giuridica generale dell’in-
terpretazione. Milano. 1939 : CrisaruLLi, I principi coonstituzionale dJdell’interpreta
zione ed applicazione delle leggi ;. en Scritti giuridici in ovcre di Santi romano, Pado-
va. 1940. vol. 1. pag. 663.

(30) Reflexdes sobre a teoria do desvio do poder. .. pig. 27. En CAETANO, Obra
v versi6r: cit., padg. 96. en unota.

(31) Cagrano, obra cit., phg. 96.
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ciales con las que el Derecho administrative surge en el pais vecino. El
Consejo de Estado, a través de su jurisprudencia de tipo pretoriv, ha
tenido una importancia capital en la travectoria del Derecho adminis-
trativo francés.

Asi, ha podido decir LAFERRERE que la abundancia de textos legales,
la diversidad de sus origenes, la pora armonia que entre si existe, pueden
extraviar al comentador gue quisiera aplicar idénticr= métodos que al
Derecho codificado. La jurisprudencia es agui una de las fuentes esencia.
les de la doctrina, porque <dlo ella puede separar los principios perma-
nentes de las disposiciones variables, establecer una jerarquia entre los
textos y proveer a su silencio, a su insuficiencia. inspirandose en los prin-
cipios generales de!l Derecho y en la equidad {32).

Recientemente, en Francia, la doctrina de los principios generales del
Derecho ha adquiride una importancia verdaderamente extraordineria.
fundamentalmente en la jurisprudencia del Consejc de Estado. La teoria
mds ecuriosa € importante que ha elaborado dicho Organismo reciente-
mente. dice LETOURNER, es la de los principios generales del Derecho.
Existen reglas de Derecho no escritas que se imponen al poder regla-
mentario v a las autoridade: administrativas, siempre que no estén ex-
uresamente desautorizadas por una disposicién positiva (33).

El profesor Rivero considera que la doctrina de los principios gene-
rales del Derecho es la mas nueva, la mnas atrevida v zin duda la menos
conocida del Derecho administrativo francés reciente. Estos principios
tienen un valor inferior a 1a ley, en cuanto ésta puede derogarlos sin que
ningin Juez pueda por ello censurarla. Su valor es. -in embargo, supe-
rior al Reglamento, en cuanto que su violacién por éste supone el mismo
iipo de anulacién que si violara la ley. Mas, a veces, en cierto sentido,
los principios generale: del Derecho tienen un valor de superioridad
frente a la ley, en los casos en que ésta, cuando los contradice, se inter-
preta a la luz de los principios. Ello puede hacerse de dos maneras. Si
'a derogacién de los principios por la ley no es ahsoluta ¥ manifiesta. el

(32) Traité de la juridiction administrative et des Recours contentiewr. Paris.
1896, tomo 1. pag. XII. Sobre la influencia de los principios generales en la jdnspru-
dencia del Consein de Estado. véansze los prélogos de Jeze o la 2.% odicion francesn.
de sus principios. v a la edicion argentina de la 3. edwcion francesa.

(33)  Les progrés recents de la jurisprudence du Conseil d'Etot francuis, en «Es-
tudios en honor de Colineiros. Universidad de Santiago de Comnpostela. pag. 117.
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Juez no vacilara en integrar la ley en el sentido del principio tradicio-
nal. En el caso en que la derogacion sea terminante, el juez minimizara
tal derogacién, considerando que la ley es una excepcién al principio
general y, por tanto, de interpretacién restrictiva.

En cuatro grupos, sigue diciendo Rivero, pueden agruparse los prin-
cipios generales del Derecho consagrados por el Consejo de Estado. Uno,
el mas importante, es el conjunto de reglas emanadas de la Declaracién
de Derechos de 1789, que constituven el fondo comin del liberalismo
tradicional. Un segundo grupo, integrado por reglas formuladas en el
Codigo civil, de otras leyes que se transportan y adaptan al ordenamien-
1o administrativo. Un tercer grupo, que reune principios cuyo origen es
puramente moral y que el Juez impone a la Administracion.

Finalmente, el cuarto grupo, formado por principios que el Con-eju no
extraido del analisis de las realidades, de la naturaleza de las cosas (34).

32.--El articulo 6. del Codigo civil v el Derecho administrativo: Juicio.

Ha quedado expuesto el pensamiento de la doctrina acerca del valor
ce los principios generales del Derecho en el ordenamiento juridico-ad-
ministrativo, Como habra podido observarse, el terreno es movedizo v.
por tanto, rico en opjniones contradictorias. A nuestro juicio, por encima
de las opiniones expuestas, queda flotando el argumento recogido en nues-
tra jurisprudencia y en parte de la doctrina que proclama la imposibili-
dad de aplicacién al Derecho administrativo del articulo 6.° del Cédigo
civil y, por ende, de los principios generales del Derecho a falta de ley.
kn ello estriba la cuestién fundamental.

Permitasenos una opinion. En nuestro sentir, lo que dehemos hacer
es plantear el problema correctamente. Tal correcto planteamiento lo
desdobla en dos consideraciones: 1." ;Ex el articulo 6.° del Cédigo civil
aplicable al Derecho administrativo? 2.* ;Son los principios generales
fuente del Derecho administrativo?

(34) Hemos resumido su trabajo Los principios genentles del Derecho en el De-
recho administrativo francés contempordnco, on Revista DE ADMINISTRACISN PeBLI-
ca, nan. 6, pigs. 289 y sig.
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1. ;Es el articulo 6. del Cédigo civil aplicable al Derecho admi-
nistrativo? Los que niegan tal posibilidad se basan en- que, a falta de
texto legal, nos hallaremos en presencia de un acto de la potestad dis-
crecional y que, por tanto, el Tribunal contencioso habra de declararse
incompetente; a diferencia del Juez civil, dicen, que tiene la obligacién,
aun a falta de texto, de fallar sobre el fondo del asunto. A nuestro jui-
cio, yerran los que asi piensan, dado que olvidan lo que sea la potestad
discrecional en relaciéon con el principio de legalidad de la Administra-
cién, vy que, ademas, por otra parte, confunden la potestad discrecional
cun las lagunas del Derecho administrativo.

La potestad discrecional 1o es para la Administracion lo que la auto-
nomia de la voluntad es para los particulares, Es axioma del estado de
Derecho que toda actividad admimistrativa, sea discrecional o reglada,
ha de tener por base mas o nenos directa un texto legal. De esta manera
la potestad discrecional no supone ausencia de ley, sino precisamente ley
yue lu consagra. Imaginemos un caso, el de la situacion de los funciona-
rios en los casos de alteracion de términos municipales. Sabido es que
e! Reglamento de poblacién y términos municipales sélo ha regulado al-
vunas de las hipdtesis en ciertos casos de alteracion y respecto, unica-
mente, de determinados funcionarios.

Muchos otros supuestos no se encuentran resueltos en la ley. ;Podria
considerarse que es discrecional la actividad administrativa que fijara la
situacion? Indiscutiblemente, creemos que no, y estimamos que, si enta-
blado el contencioso el Tribunal se declarase incompetente por tratarse
<le potestad discrecional, la declaracidn de incompetencia seria producto
de la confusion entre laguna de la ley administrativa v poder discrecio-
nal de la Administracion (35).

De aqui podemos concluir que, al menos de lege ferenda y técnica-
mente, el articulo 6.° de nuestro Cédigo civil es de aplicacién al Dere-
cho administrative y que no existe incompatibilidad doctrinal entre di-
cho precepto v nuestra Lev de lo Cuntencioso, puesto que el Codigo civil
se plantea el problema de las lagunas del Derecho v la Lev de lo Conten-

(35) CaEraNo. obra cit., pig. 96. Obsérvese la diferencia que hace eatre la in-
terpretucion favorahle a la potestad discrecional en los cusos de silencio previsto por
¢l legishidor v el caso en que tal silencio no fuera previstn. A su juicio. en oste su-
puesto, estainos: ante una laguna que hayv que integrarla v en cuva integraciéon pue-
den jugar decisiva importancin oz prncipios geverales del Derecho.
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cioso el de la potestad discrecional, y laguna y discrecionalidad son con-
ceptos distintos, por lo que la antinomia resulta dificil de comprender.

2.*  ;Son los principios generales fuente del Derecho administrativo?
La cuestion es de trascendencia indiscutible para nuestra disciplina, ya
que una respuesta afirmativa autorizaria el recurso contencioso-subjetivo
por lecion de Derecho administrativo consagrado en un principio general
del Derecho. Por otra parte, plantearia el problema de los limites que
10s principios generales del Derecho pueden suponer para la potestad
discrecional. Seria necesario discutir en el terreno del contencioso-objetivo
si la lesién de un principio general del Derecho podria dar lugar a la
desviacion de poder. En fin, se trata de un problema fundamental para
nuestra disciplina y de infinitas posibilidades practicas y tedricas.

Todos los problemas fundamentales han de scr estudiados despacio.
Fste con mas razén si tenemos en cuenta que la elaboracién del concepto
de principios generales del Derecho se ha realizado en la doctrina del
Derecho civil, sin que hayan faltado tampoco en su construccién los filo-
sofos del Derecho. Mas el Derecho administrativo no puede conformarse
a permanecer al margen de la elaboracién de un concepto que ha Je serle
tan fundamental.

El Derecho administrativo, concebido tantas veces como un Derecho
especial, tiene que olvidarse de tales concepciones v configurarse comao
lo que es, como el Derecho comiin de la Administracién publica (36), y.
por tanto, no limitarse a recibir lo: conceptos fabricados por el Derecho
comun privado.

El concepto de los principios generales del Derecho tiene una doc-
trina y una interpretacién propia y borrosa. La aspiracion debe ser en-
trar en ella y traerla a nuestro campo, donde juega un papel tan im-
portante como el que pueda jugar en el Derechio comin privado v donde
presenta posibilidades fecundas.

(36) BaLLBE: Derecho adwinistrativo. Separata de la «Nueva Enciclopedia Ju-
vidican, Barcelona, 1949, pag. 79.
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11.—CONCEPCION DE LOS PRINCIPIOS GENFRALES DEL DERECHO.

1.—Origen y evolucion de los principios generales del Derecho hasta ol
Codigo civil espanol.

Para comprender el verdadero significado de una institucion, nada
mejor que remontarse a sus origenes y seguir su trayectoria hasta nues-
tros dias. Ello permite al investigador observar el motivo historico por
¢l que nace una determinada figura juridica y contrastar asi, al cambiar
con el tiempo los motivos que le dieron vida, si la institucion ha cam-
biado de naturaleza o si, por el contrario, sigue desempenando el mis-
mo papel que en otros tiempos llenara.

Segin FEDERICO DE CASTRO, hasta la época moderna no adquiere ini-
portancia teérica el problema de la naturaleza de los principios genera-
les del Derecho. Ello se debe a la direccion individualista del Derecho
que, negando los principios generales al contienzo y elaborandolos luego.
dard, favorecida por Ja razdn prictica de la insuficiencia Je las leyes v
el deseo de conseguir mayor fuerza para sus ideas, un nuevo valor al
concepto de aquéllos. Con el tusnaturalismo individualista seran acogidos
los principios generales del Derechio en el movimiento codificador {37).

No quiere decir ello que la diferenciacion enire normas escritas y re-
glas no formuladas, pero con fuerza normativa, fuera desconocida de los
derechos antiguos. Tampoco puede decirse que el problema de las lagu-
nas de las leyes fuera desconocido por los juristas antiguos, Asi GUILIANO
escribe : «Neque leges, ueque senatus consulta ita seribi possuet, nt omues
casns, qui gnandoque inciderint, comprehendamr» (38). En los casos en
que el Juez se encuentra sin norma, se dehe resolver, en sentir de GuiIL1A-
NO a través de la analogia: «Non possuet omme: articuli singillatim ant
senatus-consultis comprehendi; sed cum in aliqua causa sententia corum
manifesta est, is qui jurisdictioni praesst, ad similia procedere alque it
jus dicere debetn (39). En el pensar de Fapbpa v Brnza, la inagotable

(37) Obru cit.. pig. 406.
(38) D. 1. 3. 10 {efr. 3. 4. 5. 6. 12, del mismo titulo),
(39) Fra. 12 del mismo titulo,
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fuente del ius gentium y del aequum et bonum proporcionaba a los ro-
manos la solucién a las frecuentes lagunas del Derecho escrito (40).

Si bien la cuestion de las normas no escritas y de las lagunas de la
ley se da en los pueblos antiguos, la doctrina de los principios generales
d:l Derecho en la forma moderna aparece, como hemos dicho, con la
direccion imdividualista del mismo (41).

En el nimero IV del preambulo a las leyes civiles del Reino de Cerde-
na, de 16 de enero de 1827, se remitia al Juez en los casos no previstos
a la jurisprudencia romana. El Reglamento legislativo para los Estados
pontificios, de 10 de noviembtie de 1834, consignaba en su parrafo I que
las leyes del Derecho comun, moderadas segiin el Derecho canénico y la
constitucion apostélica, seran ia norma del Juez civil en lo dispuesto en
«! Reglamento. El Cdédigo civil del Cantén Ticino de 14 de julio de 1837,
que entré en vigor al principio del ano signiente, consignaba que lo no
determinado sera regulado y decidido de conformidad con lo prescrito
para casos analogos, v, en defecto de analogia, segin las dispasicionas

del Derecho comiin (42).

«En las materias civiles, decia el articulo 11 del proyeclo de titulo
preliminar del Cédigo frances, el Jnez, a falta de ley precisa, es un mi-
nistro de equidad. La equidad es la vuelta a 1a ley natural y a los usos
aceptados en ¢l silencio de la ley positiva.» Este pasaje esta suprimido en
la redaccion definitiva del Cédigo Napoledn (43). Sin embargo, ello no

(40) Notas sl Diritto delle pandette de WinscREID. Notas al libro I, en vol. IV,
Torino, 1926, pdg. 18. Los textos latincs eitados estdn tomandos de estos autores.

En los pueblos germinicos de la Edad Media, cuando el Derecho de una eiudad
era adoptado por otra. los de aquélla eran consultados por los de la segunda y da-
ban normas para los casos nuevos. En Fappa v Bexza. obra cit.

Sobre la concepcién juridica de la Edad Media. en orden a la diferenciacién de
ley escrita y precepto no formulado, véase De CasTro, obra cit., pdg. 406. Véase
seimisme pag. 405, sobre la diferenciaeion griega entre ley escritu y no escrita, ba-
anda este Gltima en la equidad y la tradicién.

(41) No debemos olvidar el sentido de la diferenciaciéon antigua, ya que a ella
ha de remitirse en su teoria. de los principios generales del Derecho un autor de la
talla de PaccHIONI, I principii generali di Diritto, en «Archivio Giuridicos, 1924,
paginas 133 y sig.

(42) No debemos tampoco olvidar la remisidn que los citados textos hacen al
Derecho comin o a la jurisprudencia roinana, porque en ellos han de encontrar ar-
gumentos los defensores de la tesis que maniiene que lo: principios generales de}
Derecho se refieren a un Derecho positivo.

(43) Para un administrativista no debe pasar inadvertido el hecho de que el
Proyect: hahlaba de Juez de materias civiles. Cita FeDERico pe CASTRO cémo la

5

65



MANUEJL FRANCISCO CLAVERQ AREVALU

quiere decir, aun a pesar del hermetismo exegético contemporineo al
Code, que el Codigo no tuviera lagunas. Ya PorTALls dijo en la exposi-
cion de motivos: «Habra, pues, indudablemente una multitud de cir-
cunstancias en que el Magistrado se hallari sin ley. En semejan.es casos,
conviene dejar al mismo la facultad de suplirla por ias luces naturales,
por lo que le inspiren el buen sentido y la razén. Nada mas pueril que
el pretender tomar precauciones suficientes para que nunca falte al Juez
un texto preciso que aplicar» (44).

El articulo 6.° del Céodigo austriaco dice asi: «Si no se puede decidir
una cuestiéon juridica ni conforme a las palabras ni segun el zentido na-
tural de una ley. se tendra en cuenta lo que se decida por la ley, en lox
vasos semejantes y los fundamentos de otras leyes analogas. Si resultase
ain dudoso el caso, se decidira, de acuerdo con las cireunstancias, cmi-
dadosamente recogidas y maduramente pesadas, segin los principios juri-
dicos naturales.» Senala D Castro que, dirigida la redaccion por profe-
sores de Derecho natural. hay que interpretar que se pretendia imponer
un reenvio a las doctrinas de la Eseuela. No obstante, CLEMENTE pE Dik-
0 pone en boca de ZEILLER, ¢l mas influyente quiza de los redactores
del Codigo austriaco, la signiente afirmacién: Las leyes civiles deben
ser completas .. Si el legislador parte de los principios generales de!
Derecho, si él establece generales v claros conceptos sobre los multiples
modos de actos juridicos, si de ellos deriva las reglas generales para el
juicio de los derechos v obligaciones quc surjan, si él establece un Juer
tlustrado y capaz de pensar v le permite subir en la aplicacion a las
mismas fuentes de que él se sirvio en la concepcion o redaceion de la
ley... es de esperar que no sean muchos los peligros de insuficiencia de
ésta. Como fuentes primeras. bien que subsidiarias en su oficio de suplir
la legislacién positiva, nombra él la razén y la experiencian (45). Afir-
macion que nos recuerda la exposicion ascensional de Fabpa v BENza, que
les llevara a su tesis de los principios generales del Derecho positive. No
formula del Proyecto se conserva en el articulo 21 del Digesto de la Ley civil de
Luisian: de 31 de marzo de 1808, ain vigente en el territorio de Orledns. Obra
citoda, pag. 107. nota 1.

(44) Turso de Legislacion integrado por los mejores informes y discursos leidos
y promunciados al tiempo de discutirse el Codiyo de Napoleon. Barcelona, 1839,
Tomo 1. pdg. 99. En De BUex: Las nonnas juridicas y la juncion judicial. «Revis

ta General de Legiclacion v Jnrispradencian. 1916, pags. 86 y 87.
{45) En Dk Dieco: E! articwdo 6.0 del Cédigo civil espanol, «Revista de Dere-

cho Privados. 1914, pdg. 3.
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conviene olvidar que, dada la redaccion del Cédigo austriaco en relacion
con el pensamiento de ZEILLER, no seria facilmente rechazable la opi-
nidn que viera en su articulo 6. una remision tacita a los principios ge-
nerales del Derecho positivo, previa a la remision a los principios juri-
dicos naturales.

El texto del articulo 15 del Cédigo civil albertino, de 20 de jumio
de 1837, es muy parecido al del 6. del Codigo austriaco. Sin embargo,
en nuestra materia produce un cambio importante, en chanto que sus-
tituye la expresién «principios juridicos naturalesn por la de «principios
generales del Derecho». Cuando una cuestién, dice, no se puede decidir
por la letra ni en el sentido natural de la ley, se tendra en cuenta lo
que decida la ley en los casos semejantes o en los fundamentos de otras
leyes analogas; permaneciendo el caso dudoso, debera decidirse segun los
principios generales del Derecho, habida cuenta de todas las circunstan-
cias del caso.

El articulo 3.° de las disposiciones preliminares del Cédigo civil ita-
l'ano de 1865 establecia que cuando una controversia no se¢ puede decidir
«on una precisa disposicion legal, se tendran en cuema las disposiciones
(ue regulan los casos semejantes o materias analogas; cuando el caso
permanezca todavia dudoso, se devidira segun los principios generales
del Devecho. Hay que hacer notar, por ser una cuestion de importancia,
que en el proyecto ministerial se utilizé la frase «principios de Derecho
naturaly. DE CASTRO se mmestra inclinado a creer (ue, a pesar del cam-
hio introducido en relacién al Cédigo austriaco, no.se pensé en un con-
cepto diferente al de «principios juridicos naturalesn que aquél consa-
grara (46). A

Esta es también la tesis de DEL VECCHI0, que cita como argumento el
que en toda la discusion que dié lugar el cambio no fué realizada ningn-
no negacién del Derecho natural. Cita también ciertas férmulaz propues-
tas que indican, a su juicio, la falta de intencién positivista gque inspiré
a los autores del Cédigo (47).

(46) De CasTrO, obra cit.. pdgs. 407 v 408. Cita DE CaASTRO (en nota) la opi-
mén mantenida por algunos de que el cambio fué debida para evitar Ja indetermi-
nieidn que el concepte aprincipios de Derecho naturals podia tener, coniorme a la
rtea transmitida por JusTINIGAaNO  (quod nature omnin animalia docuit).

(47} Duen VeccHio: Sui principi genewoli del Diritto, en «Archivio Giuridicos.
1921, pigs. 36 a 39.
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Por el contrario, Fappa y BENza piensan que en las deliberaciones
realizadas por el Consejo de Estado sobre el articulo 15 del Cédigo alber-
tino y el 3.° del Proyecto de Cédigo italiano se dieron razones que son
ias que verdaderamente justifican el cambio producido. Se hablé de la
insuficiencia de unos preceptos inmutables y del peligro de un Derecho
natural de acuerdo con las nuevas exigenctas (43). '

El moderno Cédigo italiano ha sustituido la frase «principios gene-
rales del Derecho» por la de «principios generales del ordenamiento ju-
ridico del Estado». Con lo cual, expresa ZanoBini, se ha puesto fin a la
largamente debatida cuestion de si los principios generales del Derecho
debian ser entendidos como Derecho natural o como los del Derecho
positivo (49).

La Ley de 7 de junio de 1929 del Estado de la Ciudad del Vaticano
cstablece, en su articulo 22, que «cuando una controversia civil no puede
decidirse con una norma precisa contenida en las fuentes contenidas en
los articulos precedentes.. el Juez, teniendo en cuenta los principios del
Derecho divino y del Derecho natural, ademas de los principios genera-
les del Derecho candnico, decide aplicando el criterio que seguiria si
fuese legislador». Como puede observarse, el precepto en cuestion mez-
¢la principios generales de diversos ordenamientos v contiene la decision,
va establecida en el Codigo civil suizo, de que el Juez actie como lo
haria de legislador.

Con técnica distinta, al parecer, del Cédigo italiano, se nos presentan
los Cédigos aleman y suizo. Dentro de su técnica se concede gran impor-
tancia al arbitrio del Juez para que juzgue con arreglo a lo justo (50).
Como senalaran GARcia ALAs y Garcia ARGUELLES, el legisiador aleman,
haciéndose intérprete de las ideas de su tiempo, da un amplisimo con-
cepto de la ley, concepto que Ja hace compatible con todos los progresos
juridicos v que no excluye ninguna posible fuente del Derecho. El ar.
ticulo 2.° de la ley de Introduccion dice «ley en el sentido del Cédigo,
v de esta ley, es toda norma juridica» (51).

(48) Fappa y BeNza, obra y lugar cit., pag. 22.

(49) ZaNoBinNI, obra cit., vol. 1, pag. 84, note 0.

(50) Las normas juridicas y la funcion judicial, en «Revista General de Legis-
lacién y Jurisprudencias, nim. 130, 1917, pdg. 345.

(51) Las fuentes del Derecho y el Cédigo civil alemdn, en «Revista General de
Lewslacion y Jurisprudencias, nim. 130, 1917, pags. 329 v 330.

«En el recién desaparecido Estado alemén dominé la idea del Dorecho coma or-
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Fl articulo 1." del Cdédigo civil suizo se expresa en los siguientes tér-
minos: «La lev se aplica a todas las cuestiones juridicas a las cuales
prede referirse la letra o el sentido de una de sus disposiciones. En los
¢as0s no previstos por la ley, el Juez decide con arreglo a la costumbre,
v en defecto de ésta, segin las reglas que él estableceria si fuera legisla-
dor. Debera inspirarse en este caso en la doctrina y la jurisprudencia
mas autorizada.» DE BUEN, aun considerandolo inferior al Cédige ale-
man, dice que no hay que olvidar gue por su técnica especial el Cé-
digo suizo deja al arbitrio de los. Jueces lo que debe dejar, va que sus
articulos dan margen para busear lo justo alli donde esté (52).

Con estos antecedentes, y prescindiendo de la redaccién de otros Co-
ligos, como el portugués v los hispanoamericanos, creemos que podemos
va enfrentarnos con el Codigo civil espaiiol en relaciéon con los Codigos
tXxtranjeros que sobre él pudieron ejercer influencia. Para De Castro,
la redaccién del articulo 6.° del Cédigo civil espaiiol pudiera hacer pen-
sar que en ella se recibian ideas del Cédigo italiane o del austriaco ¥
que. por tanto, dicho precepto era de importacion. Mas, frente a tal po-
sibilidad, sefiala el ilustre profesor sevillano que si se consideran los
antecedentes de nuestro Derecho historico se verd lo equivocado de tal
afirmacién. Para él habra influido el ejemplo extranjero en la declara-
¢ién de nuestro Cédigo, pero el pensamiento, e incluso la férmula, son
propios del Derecho tradicional espafiol. EY articulo 6.° sélo se extran-
jerizara si es interpretado con arreglo a teorias extrafias a nuestra tra-
dicion.

Si bien el provecto de 185) no seialaba los principios generales del

denumiento de la vida de )a comunidad populer. Ei Derecho de esta comunidad es-
tuba furndamentalimmente contenido en el Derecho escrito —la ley—, pero también ha-
hia un Derecho inforine. no escrito. que colmaha las lagunss legales v proporcionsba
el espifitu necesario para la interpretacidn de las leves anteriores si la interpretacién
ve efectuaha de acuerdo con la naturaleza y las exigencias del Estado nacionalsocialista.
La teoria de los principins generales del Derecho como fuente del Derecho po-
sitivo quedaba asi sustituida por la de principios deducidos del espiritu v exigen-
c.as de aguel Estado. Era una especie de  Derecho natural social, y se insertaba en
lu legislacién positiva por el propio imperio de la idea de la comunidad popylar.»
Ver Hurer, Verfasungsrecht des Grossdeutschen Reiches, pag. 199. LapeNz, Uber
Yegenstand und Methode des volkischen Rechtsdenkens, 1938, En Garcia OVIEDO,
obra cit.. 1948. pdig. 44. notx 98.
©(52) De Buen, lugar cit.. pde. 346. DE CasTrO ha puesto de relieve que ¢l Con-
se jo Federal, en 9 de abril de 1941, sefiala, después de la legislacién federal v con-
venios internacionales. u los princinios generales reconocidos del Derecho maritimo
sutes que el Juez decida como legislador. Obra cit.. pag. 408. nota 4.
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IDerecho en los casos de falta de ley, sdlo -e debio a que tal consigna-
¢ion era considerada como =uperflna. por -er evidente para los juristas
espanoles. Con la aceptacion el término, sigue diciendo DE CASTRO, no
«¢ ha modificado en nada la situacién juridica anterior al Cédigo (53).

Opinién contraria, al parecer, sostiene DE BueN, quien después de
hacer un detenido estudio de la situacion anterior al Cédigo, remontin-
duse hasta la Edad Media, termina con estas palabras: «FEl examen de
vuestras tradiciones juridicas nos revela que nuestros legisladores, al
redactar los articulos 5. v 6.° del vigente Cidigo civil, pasaron por enci-
ma de aquéllas v se fundaron en ajenas corrientes. ;Motivos? Nuestra
critica debe ser un tanto severa; para apartarse de la tradicion juridica
de un pais, debe el legislador guiarse por motivos mas profundos gque los
que impulsaron a les legisladores espaiioles ..» (34).

Para DE BUEN, la situacién legal anterior a los principios generales
del Derecho que introdujo el Cédigo civil era la llamada doctrina legal,
caya frase surgié por primera vez en el Real Decreto de 4 de noviembre
de 1838 v que aceptaron las leyes adjetivas de 1855 y 1881. El cambio
de expresion (principios generales del Derecho, en lugar de doctrina
legal) operado por el Codigo civil debe -er interpretado, dice DE BUEN,
en el sentido de que el legislador quiso dar una mayor amplitud al Juez,
libertandole mas de la Ley. La jurisprudencia del Tribumal Supremo.
dice, no lo ha entendido asi (55).

A nuestro juicio, no existe contradiccion entre el pensamiento de DE
CasTRo v e} de DE BUEN en Yo torante a) mayvor o ménor acomodo que

(33) Obra cit., pags. 418 v 419. «La base 1.2 de la lev de 1888 impone el crite-
ri n seguir: interpretar ¢l articulo 6.0 confermme al capital pensamiento del Derechn
lestoriee patrio.» Garcia GoyeNa no perinite dudar del pensamiento con que se re-
dactare el proyecto; después de aludir a los Cadigos sardo (art. 15) v austrioco (ar-
ticulo 7.%) v de referirse a la actividad del Juez, agiega: «La equidad, tan recomen-
c'ada er. el Derecho, no es otra cosa yue la razén ¢ justicia natural v ésta debe ser
¢} verdadero suplenmento de las leyes expresas.» GOMEZ DF 1.4 SERNA creia en la exis-
fenein de principios inmutables que estdn en la conciencia del género humano No
son leves. sino leyes de leyes. reglas de orden superior gque siempre se suponen. aun-
que no se reduzean a formulas oficiales de o lev ni pasen por las solemnidades de
iina publicaeién que nadie necesita para conocerlas. En nuestra doctrina. dice Dis
CasTRO. la teorfa primera v mnds weneralmente admitida por los autares pura expli-
car el contenido de los prineipios wenerales era la de identificarlos con los fg! De-
recho natural. Citas tomadas de D CasTRO, nags. 418 v 119,

(54) Articulo citado, «Revistz General de Legislacién v Jurigprudenciar. nime-
re 130, 1917, pag. 20.

(55) Idem id., pdgs. 15 v 17.
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jos principios generales del Derecho pudieran tener en nuestra tradicion
juridica. Ciertamente, DE BUEN critica al articulo 6." por no acomodar-
se a nuestra tradicion. En su pensamiento la tradicién espafola no con-
sideraba al Juez como un antémata, sino que ha sido siempre partidaria
de una cierta personalidad en el juzgador (56X Su critica a los articu-
Yos 5.° y 6.° del Codigo se basa precisamente en el olvido de la tradi-
cion. Mas la critica no debe llegar en ese sentido. a los principios ge-
nerales del Derecho. va que estima. como hemos visto, que su formu-
lacién por el Codigo indicaba el deseo, tan arraigado. segin él. en nues-
tra tradicién, «de dar una mayor amplitud al Juez. libertindole mas
de la ley» (57).

Al llegar a este punto podemos considerar terminada la evolucion
legal que «los principios generales del Derecho» han segnido hasta venir
a integrarse en nuestro ordenamiento en el articulo 6.° del Codigo civil.
Tenemos también estudiado el significado de nuestra tradicion juridica
en orden al concepto de principios generales del Derecho. Tradicién ju-
ridica espanola que no debe ser olvidada si queremos encontrar el ver-
dadero sentido gue los principios generales del Derecho pueden desem-
pefar en nuestro ordenamiento.

Per nuestra parte, debemos hacer notar qué a través del.estudio reali-
zado se ha puesto de relieve como el concepto de principios generales del
Derecho surge mas en relacién con ¢l problema de la< lagunas de la ley
que con el de las fuentes del Derecho. Mas la cuestién de la integracion
de las lagunas de la ley esta. sin embargo, intimamente ligado con el
de las fuentes del Derecho. Al llegar aqui surgen interrogaciones capi-
tales. Todos los medios con que cuenta el Juez para integrar las lagunas
de la ley y fallar en cada caso concreto, ;son fuentes del Derecho? Si las
fuentes de Derecho suponen la creacidon o positivizacion de una norma
juridica. ;los principios generales del Derechn son norma? Indisentible-
mente no todos los principios constituyen norma juridica cn sentido tée-

(56) «Para las Partidas. como para el Espejo de Suavia. en caubrwo, ¢l Juer no
s s6lo un aparate de subsumir. una maquina de juzgar, un autémata juridico. no
debe limitarse a poner :u inteligencia abstracta en la averiguacién del Derecho;
debe infundir en su actividad su voluntad v su entusiasino.n» Afdade: «Cudn lejes
estd el ideal trazado por ambos libros del ideal del Juez sofindo por los ardientex de-
fensores de 1a divisién de voderez '» Palabras de' Dr Buew, lugar ¢it . «Revista Ge-
neral d» Legislacién y Jurisprudencia». mim. 129. pag. 353.

(57) Trabajo cit.. «R. G. L. v Jo». ntm. 130, 1917, pae. 17.
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nico. Todas estas cuestiones son fundamentales para saber si los prin-
ciplos genérales del Derecho .son o no fuentes del Derecho. ;Todos los
principios generales del Derecho quedan positivizados como normas, en
virtud del articulo 6.° de nuestro Cédigo civil, o, por el contrario, adquie-
ren fuerza positiva en virtud de la sentencia que los acoge? ;Fl articu.
lo 6.° del Cédigo civil ha querido expresar, como suele entenderse, que
los principios generales del Derecho son fuente del Derecho espaiiol?
< Qué debe entenderse por principios generales del Derecho?

Facilmente podra comprenderse las serias dificultades que la cuestién
encierra, aumentadas en nuestra patria merced al concepto de doctrina
legal, ya admitido en Espaia en la ordenacién aljetiva cuando el Codigo
s¢ promulgoé. El concepto de infraccion de doctrina lega! motivo del re-
curso de casacién, segin nuestra ley de Enjuiciamiento civil, ha servido
para desfigurar el concepto de principios generales del Derecho, ya que
is ‘jurisprudencia se ha pronunciado con frecuencia sobre los principios
generales del Derecho en funcion del concepto de doctrina legal. En sun
jugar oportuno sera tratado este problema, y también se estudiara la es-
pecifica situacién del Derecho administrativo en orden al concepto de
doctrina legal. Quede aqui formulada la cnestién como indicadora del
peligro que puede encarnar el conocer ¢l concepto de principios genera-
ies del Derecho a través de la jurisprudencia.

2.—Los principios generales del Derecho en la doctrina.

Para llegar a poder formar opinién, estimamos oportuno pasar revista
al juicio de los autores sobre o que sean los principios geuerales del De-
recho. Es necesario conocer cual haya sido el concepto que la doctrina
espafiola haya formado sobre los principios generales del Derecho y su
valor en nuestro ordenamiento una vez consagrados por el articulo 6.
dc nuestro Cédigo civil. Han sido, en esperial, los civilistas quienes han
detenido su pensamiento mas hondamente sobre la cnestion.

CLEMENTE pE DiEco dedicé profundo estudio al problema de las fuen-
tes del Derecho en nuestro Cddigo civil. A su juicio, existe una notable
imprecision en la delimitacién del ooncepto de los principios generales
del Derecho. Estas son las ideas madres que informan el sistema de un
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Derecho positivo, verdades universales y axiomas del Derecho. En este
-entido, aun existiendo solucién concreta en la ley es indudable, dice,
que no se aplicaria con plena certidumbre sin el asidero de los principios
generales del Derecho. Entendidos en este sentido, suben, a su juicio.
en la practica judicial de fuente de tercer grado a norma primaria de
aplicacion. Sin embargo, sigue diciendo, en este concepto los principios
generales del Derecho no se aplican por si mismos, sino en cuanto fuen-
tes de conocimiento de la Ley, dando claridad a las soluciones contenidas
en ella.

Pero junto a este concepto se presentan los principios generales del
Derecho. contimia, realizando una funcién con virtualidad propia, dan-
do soluciones no contenidas en la ley. Tal funcién se realiza en defecto
de ley v de costumbre. Esta doble funcién de los principios generales
del Derecho ha sido confundida y no debidamente matizada por la juris-
prudencia.

En opinién del citado autor, tres son las hipétesis en las que la ley
puede presentarse defectuosa en relacion a un caso concreto, Tales hj-
potesis son la oscuridad, la insuficiencia y el silencio. La primera se
vuede subsanar por interpretacion, y asimismo la insuficiencia. El si.
lencio de la ley puede ser relativo y absoluto. El primero puede también
ser superado a través de la interpretacion, El silencio absoluto requeri-
ra, por el contrario, otra fuente: en nuestro Nerecho, la costumbre del
lugar o los principios generales del Derecho.

Nuestro Cédigo expresa: «Cuando no haya ley exactamente aplicable
a' punto controvertido, se aplicara la costumbre, v en su defecto, los
principios generales del Derecho.n CLEMENTE DE DiEGe ¢e pregunta:
/Cuando podra decirse que no existe ley exactamente aplicable a un
caso controvertido? El micleo de una ley, escribe, esta constituido por
la regla elemental del Derecho, que es un juicio o una proposicion con-
dicional, compuesto a su vez de hipétesis (el punto controvertido), y de
tesis (afirmacién expresiva del Derecho y deber insito en aquella rela-
cién, de la ordenacién juridica conveniente del caso en cuestion). El
problema es ver si el caso esti o no comprendido en el supuesto de la
1egla (hipétesis). Cuando coinciden el punto controvertido y la hipétesis
de la regla no hay problema; se resuelve con arreglo a la tesis de la
norma.
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Por el contrario, cuando el punto controvertido no coincide con exac-
titud en la hipdtesis legal, no puede decirse que haya ley exactamente
aplicable. ;Es entonces, se pregunta De Dieco, cuando debenios pasar
4 las otras fuentes del articulo 6.°? A su juicio, no. Hay que hacer rendir
a {a ley el maximum de su virtud normativa, la cual se encuentra, mas
que en su periferia, en su interior sustancia. Al lado de Jas soluciones
expresas estan las soluciones latentes e implicitas que no por ello dejan
de ser soluciones legales. _

Asi como la costumbre y la Jey tienen limites, los principios gene-
rales del Derecho no tienen, como medio de llenar las lagunas en nuestro
Derecho. mas limites que los del Derecho mismo. No hay cuestién juri-
dica que, a falta de ley o de costumbre, no encuentre :olucién merceil
2 los principios generales del Derecho. El Juez, mediante la técnica y
la ciencia, ha de encontrar la regla aplicable al caso huérfano de solu-
cion legal; su proceso es el de la indagacion del Derecho vivo, todavia
no recogido en las formulas de la ley ni aprisionado en la prictica con-
suetudinaria.

DE Dieco se plantea el problema fundamental de Ja constderacion del
principio como norma. Al ser traidos los principios a la categoria de
rnurmas de Derecho, tendran que convenir con éstas en ser dictados de
razén y convicciones juridicas que declaren la ordenacion de una rela-
cion de la vida social. Hay priucipios, agrega, que estan incorporados a
la ley v son normas juridicas definentes. Otros van en ellas implicitos
v estan como latentes en las disposiciones concretas de las mismas, Tanto
1nnos como otros tienen, a sw juicio, razén de principio v de precepto.
En los primeros aparece en primmer plano el caracter de¢ norma; en lo<
<egundos, el de principio. Es cicrto, dice DE Dikco. que el principio ha-
bla a la razon y la norma a la voluntad, pero por :zer uno (el principio)
v otra (la norma) de Derecho. ambos ligan a la voluntad v son ordena-
cion de la razén al bien. Sin embargo, 1a diferenciacion entre principio
consagrado como norma v principio no formulado tieste una gran impor-
tancia, va que a los primeros no hay necesidad de indagarlos v =i a los
scgundos. La especialidad de éstos, considerados en su aspecto de nor-
ma, conciste en <er proposiciones abstractas cuyn grado de abstraceidn es
superior a la lev. Su virtud imperativa procede no tanto de si mizmos
cuanto de la lev o precepto que los recoge o del nexo logico v necesario
que les liga con las normas concretas de un Decreto positivo. Su decla-
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racion no es obra de la sociedad, ni del Poder legislativo. Es obra de la
ciencia y Je la técnica del jurista; de aqui que no aparezcan formulados
sino en periodos de intensa cultura y de gran desarrollo del Derecho.
Sin embargo, aunque no formulados por la sociedad ni por el Poder
legislativo, sino por el jurista, su valor no reside en éste, sino en aquéllos.

Otro punto fundamental que la cuestion de los principios generales
del Derecho plantea es el de si se trata de principios del ordenamiento
positivo o el Derecho natural. Veamos la postura de CLEMENTE pE DiE.
0. En primer lugar, estima no existe un abismo entre una y otra tesis.
NDesde luego, dice, los principios aludidos son los informadores de nues-
iro Derecho. Sin embargo, la base de induccién de aquellos principios
de Derecho es amplia, mas de lo que aparece al limitar el concepto de
éstos a los de nuestro ordenamiento. Limitar los pringipios generales del
Derecho a los de un determinado ordenamiento positive, se pregunta,
;no es confesar la esterilidad de tales principios para su funcién inte-
eradora de la legislacion? A su juicio, al ser insuficientes los principios
del Derecho positivo, para no oponerse a la inexcusabilidad del fallo del
articulo 6.° del Cédigo. hay que buscar la solucién en la propia realidad
rocial, investigada con criterio cientifico. fecundizada e iluminada. por
los principios de razéon v de justicia. v para ello el intérprete goza de
mas amplia libertad, pues tiene que construir la solucién ex novo del
fondo mismo del ambiente social que le rodea.

Los principios generales del Derecho se presentan en tres estadios, a
juicio de DE Dco. En el primero. ofreciendo solidez y confirmacién a
la solueién que en la ley o costumbre se encuentra. En el segundo, fe-
cundando las reglas aisladas que en la ley se encuentran y ampliando el
circulo de su eficiencia y aplicacion, deduciendo de la masa de disposi-
ciones concretas del Derecho positivo los mas generales principios. Tal
forma especifica v técnica de aplicacién de los principios generales del
Derecho esta encomendada principalmente a la analogia. bien de la lev,
bien del Derecho. Finalmente, una tercera fase en la que se presentan
completando el Derecho positivo y creando nuevas reglas de solucién,
formulando un Derecho nuevo fuera y aparte del promulgado. En esta
tercera funcién la labor del intérprete se acerca a la del legislador; se
trata. en un palabra, de la investigacion libre del Derecho.

El Cédigo civil espaiiol da por supuesto, seqiin DE DiEco, el primer
estadio. v cbnsagra formalmente el segundo. Los principios no valen por



MANUEL FRANCISCO CLAVERO AREVALO

«{ mismos sino en razon del nexo 16gico y necesario que los une al Dere-
cho positive. El Cédigo civil Blegé solo hasta aqui. creia que el Derecho
positivo esta dotado de una elasticidad que por si mismo, y a virtud de
la analogia, se completaba, sin que se agotase jamas su potencia nor-
mativa. :

En opinién del autor cuya doctrina glosamos, es necesario recurrir
al tercer estadio, en que se nos pueden presentar los principios genera-
les del Derecho. ya que, agotada la fecundidad de los de la iev, ni pue-
de dejar de juzgar ni puede olvidarse ia justicia que preside a las rela-
ciones juridicas concretas. El Cédigo civil suizo consagra este estadio.
Nosotros, dice, nos encontrariamos siempre con un obstaculo, ya que, si
hien el término principios generales del Derecho no puede ser mas gene-
ral y no contiene limitacién alguna, a no ser la de que los principios sean
objetivos. Mas, afiade, interpretando prudentemente esos principios, no
-on otros que los de la propia legislacion. Sin embargo, termina De DiE-
40, no existe una oposicion tajante entre el articulo 6. del Cédigo civil
v el sistema del Cédigo snizo que no supone la libertad y amplitud que
« primera vista pudiera pensarse. En el pensamiento de CLEMENTE DE
EGO los principios generales del Derecho aparecen como fuentes del
Derecho inmediatas y subsidiarias de segundo grado (38).

Para DE BuEN, la jurisprudencia no ha sabido utilizar las ricas posi-
bilidades que el establecimiento de los principios generales del Derecho
como fuente formal ofrece. A su juicio, tal concepto constituve un ins-
trumento de evolucién juridica, interpretado desgraciadamente con gran
timidez. Merced a dicha interpretacidn, los principios generales del De-
recho han quedado reducidos a 1a misera suerte que le cupo a la doc-
trina legal antes de la promulgacién del Cédigo rivil.

Es cierto. dice, que no puede hacerse coincidir los principios gene-

———

{58) Ln sintesis sobhre el pensamiento de Dk Diego en relaciéon con los prinei-
pos generales del Derecho ha sido verifienda sobre sus conoeidos tratados, v en es-
pecial sobre los siguientes trabajos: Fuentes del Derecho civil espaiol, 19227 piiginas
179 v ss (en especial). E! articulo 6.© del (sdigo civil espaiol. «Revista de Derecho
Privados, 1, pdg. 1. La funcion jurisdiccional de los Jucces y la aplicacion del De-
recho en general, idem id.. pag. 73. Las fuentes del Derecho civil comun cn g€ne-
10l seqin el Codigo civil espaiiol. idem id.. pdg. 33. El método en la aplicacion dal
Devecho, idem fd.. 11 y III, pdgs. 258 v 286, respectivainente. La analogia en el
Codigo ctvil espaniol, idem {d.. I, pdgs. 370 v ss., v Discurse leido en la soletnne
aperturc de los Tribunales de 16 de septicibre de 1940,
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rales del Derecho y el Derecho natural, mas es también erréneo el pen-
sar que los principios generales del Derecho coinciden con el concepto
de principio del Derecho positivo nacional. El legislador, al formular los
principios generales del Derecho, sélo formula una exigencia en relacion
con las normas positivas, y ¢s la de gque no se produzea desarmonia o
incongruencia.

Por principios generales del Derecho debe entender, segiin DE BuEN,
ademsis de los inspiradores de nuestro Derecho positivo. los elahorados
o acogidos por la ciencia del Derecho, o que resulten de Jos imperativos
de la conciencia social. Para su observancia han de reunir dos requisitos :
a} Que encajen en el sistema de nuestro Derecho positivo; b) Que estén
recogidos en nuestra legislacion, o se impongan por su misma evidencia
o porque los apoye la doctrina mas autoerizada (59).

CASTAN ha estudiado con detenimiento el problema de las fuentes y
la aplicacién del Derecho. A su juicio, la remisién que el Cédigo civil
hace a los principios generales del Derecho concede un amplio margen
de libertad al Juez, sin caer en los peligros de arbitrariedad, mejor que las
concepciones individualistas e la escuela del Derecho libre. Los prin-
cipios generales del Derecho gerantizan la aplicacion del Derecho den-
tro de criterios objetivos v nacionales, Ellos pueden conciliar las exigen-
cias de la creacion complementaria del Derecho con las del reconoci-
miento de und ley natural suprema con los impcrativos v ventajas de la
seguridad y unidad que deben presidir el sistema juridico positivo. El
Juez, cuando no encuentre ley exactamente aplicable, goza de una am-
plia libertad en el uso de las fuentes subsidiarias.

Frente a la tesis de DE CAsTRo, sostiene CASTAN que el articulo 6.°
establece la jerarquia de las fuentes v que, por tamo. los principios ge-
nerales del Derecho son fuente secundaria o de aplicacién subsidiaria,
si bien coincide con DE CasTRO en que para aplicar la ley hay que vivi-
ficarla con los principios gencrales del Derecho que pueden ser de De-
clio positivo y de Derecho natural.

(59) Véase Introduccion al estudio del Dercchn civil, ed. de la «Revista de De-
1echo Privados, pég. 323. Ademas, Las normas juridicas y la funcion judicial, pu-
blicado en «Revistn General de Legislacién v Jursprudencims, oiams, 120y 130.
anos 1916 v 1917. :



MANUEL FRANCISCO CLAVERO AREVALO

En otro lugar observa CasTAN la amplitud con que la moderna doc-
trina concibe a los principios generales del Derecho. A su juicio, la am-
plitud que debe darse a los mismos. que fundamentalmente -oa los del
Derecho positivo vigente, viene recogida en estos dos supuestios: a) Que
los principios generales del Derecho no deben extraerse sélo del Codigo
civil, sino del total ordenamiento juridico, del que forman parte leve:
especiales y una ley politica fundamental, que pueden recoger, mejor
que el Codigo mismo, el estado actuai de la conciencia juridica patria;
b) Agotada la organica potencialidad de la legislacién positiva, podra el
Juez buscar en la doctrina cientifica, suficientemente unaninme y autori-
zada, y en los resultados de su propia investigacion de los ideales de jus-
ticia v de las realidades de la vida social, fa solucién del caso no pre-
visto (60).

Con los principios generales del Derecho, dice DE Casrro, se alud-
directamente a un tipo de exteriorizarién del Derecho, a los criterios
de valoraciéon no formulados, a la que e reconoce fuerza de evidencia
juridica. ;Dénde se encuentra la fuerza social o fuente que crea y da
vigor juridico a los principios? A esta pregunta contesta De CastRo que
lo mejor sera seguir la pista a cada tipo de principio v determinar su
peculiar causa de efieacia. Las reglas del Derecho natural se encuentran
por encima de la realidad social, y aun siendo la medida del Derecho
positivo, necesitan, sin embargo. la positivacion para formar parte del
ordenamiento positivo. Estas reglaz de Terecho natural pueden po-iti-
varse de varias formas, couvirtiéndose en leyes o en costumbres, pero
¢6lo mereceran el nombre de principios generales del Dereclio natural
cuando la recepcion se hace por la comunidad y sin que se formule una
regla especifica.

Los prinecipios sociales que expresan la conviceion Jde un pueblo, sigue
diciendo DE CasTRO, son creacion del vivir de la comunidad, y, a la vez
su autoridad se deriva de la misma comunidad. Coinciden el origea de

(60) Elaboracion y aplicacion del Derecho, empezados a publicar en «Revistn
General de Legislacion y Jurisprudencias, 1944, pags. 176 v =5 La actividad inodi-
ficativa o correctora de la interpretacicn e investigacion del Derecho, Murcin, 1046,
Orientaciones modernas ecn materia de fuentes del Derecho privade no<itiva, en libeno
l-omenajc a don Felipe CLEMENTL DE Dirgo, Madrid., 1940. Véanse. ademds, sus co--
nocidos tratados v La equidad y sus tipas histéricos en la cultuia occidental euwvopca.
Madrid. 1950. La idea de equidad y su relacion con otras idecs pmales oy juridicus
afines, Muadrid. 1930.
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su contenido y el de su eficacia juridica; asi como la ley es la expresién
de la voluntad de la comunidad a través de fa voluutad politica, los prin-
cipios generales no tienen formulacian v suponen la conviccidn nacio-
nal. Por otra parte, asi como la costumbre, sin ser formulada. tampoco
supone un uso social, los principios no requieren es¢ uso para -u afir-
macion; les basta cualquier modo de revelar su existencia.

Las directivas politicas, enunciadas por la minoria que redacta el
programa de gobierno, llegan con mas dificnltad a convertirse en princi-
pios generales del Derecho. O se incluven en una lev, o la positivacién
s¢ produce por la aceptacién de la comunidad, en cuyo caso adquieren
caracter de principios generales.

Como podrd observarse, la positivacion de los principios generales
del Derecho se produce por la comunidad, de donde e deduce, dice Dk
CASTRO, que tenga una significacion primaria entre las fuentes. Los
principios generales del Derecho aparecen en esta forma en tres tipos
fundamentales : principios de Derecho natural, prinecipios tradicionales
y principios politicos. Estos dltimos, ademas de estar subordinados a la
fnerza legitimadora del Derecho natural. no habran de contrariar las
principios nacionales para su mejor eficacia social.

TLas funciones de los priucipios generales del Derecho en relacién con
el Derecho positivo son las siguiente<: @) Corstituven ol fundamento
del ordenamiento pesitivo; ellos no <on ly censeciencia de! ordenamien-
1e positivo, sino, por el contrario. ron-tituven su fundamento; b) Orien-
tan la labor de interpretacion; ¢) Son fuente en caso de insuficiencia de
lev v de costumbre; son de esta manera la fuente inagotable del Derecho
v el expediente arbitrado para resolver el problema de las lagunas de
la ley.

A juicio de Dr CasTro. los principios generale: del Derecho estan
fuera de la estricta subordinacién jerarquica de las fuentes del Derecho.
Es erréneo pensar que el articulo 6.° del Codigo civil es el que establece
la jerarquia de las fuentes en nuestro ordenamiento. Es el articulo 5."
del Cédigo el unico que senala la preferencia sustancial de las normas, y
ni éste ni el 6.° dicen nada de si la Ley o la costumbre pueden derogar
los principios generales del Derecho o viceversa. El articulo 6." del Co-
digo civil lo que hace es senalar una regla practica indicando al Juez
el modo de fallar. Los principios generales del Derecho no pueden estar
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sometidos a un orden escalonado de preceptos, porque son los inspira-
dores de todo el ordenamiento juridico (61).

Hasta seis distintas tendencias ha observado StoLf1 en la doctrina ita-
riana. Para unos se trata de los priucipios del Derecho natural; para
viros, de la equidad; para otros, del Derecho romano. los contenidos en
ins obras de los antiguos intérpretes, los admitidos generalmente por la
ciencia o los extraidos del sistema de la legislacidn vigente (62). Siu
 mbargo, hace notar CasTin que fundadamente todas las tendencias se
refieren a dos grandes direcciones, las iusnaturalista y filosofica y la po-
-itiva o histérica (63). Finalmente, ha hecho resaltar ZANOBINI que el
moderno Cédigo italiano, al referirse a los principios generales del orde-
namiento juridico del Estado, ha resuelto en favor de la tesis positivista
la larga y debatida cuestién (64).

No vamos a traer aqui todas y cada una de las; distintas opiniones,
pues ello seria desorbitar este trabajo; pero necesariamente hemos de
hacernos eco de aquellas que mas fundamentalmente han influido en la
determinacién del concepto que estudiamos.

Para Fabpa y BENza los principios generales del Derecho se refieren
# los del Derecho italiano, son las maximas en gune é} se informa. Neo
sun principios vagos o indeterminados, sino concretos v determinables
con sano método. Ese método, dice, es €l que proclama SciaLoga. Consis.
te en abstraer y generalizar de las disposiciones legales hasta llegar al
concepto mas general para. una vez obtenido éste, volver a descender al
caso concreto, juzgandose de esta manera como lo hubiera hecho el pro-
pio legislador si hubiese previsto el caso.

Los mismos autores se plantean el problema de si, una vez inducido
y generalizado el principio, termina la actividad del intérprete de 1al
manera que la resolucion del caso se obtenga por la libre actividad ju.
dicial. A su juicio, no puede decirse que el Juez crea las normas, va
que la aplicacion de los principios deducidos a los hechos nuevos no pue-
de calificarse de creacién. La solucion no queda al arbitrio del Juez, sino

(61) DE CasTro, obra cit., véansze los capitulos relativoz a fuenies del Derocho
{primern de la tercera parte) v al de los principios generales del Derecho {cuarto o
la tercers parte).

(62) Dirto civile, tomo I, pdgs. 613 v zig.
(63) CAsTAN: Orientactones modernas..., cit,, pag. 168,
(64) Zanopint: Corso.... vol. 1. pig. 84. nota 70.
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que necesariamente viene dada por la combinacién de los hechos con el
principio general existente. De ignal manera que las reacciones quimi-
vas se producen necesariamente por la combinacion de los elementos,
asi también la solucion de los casos nuevos se produce necesariamente
al aplicarle los principios dados (63).

DEL VEccHIO considera gque entender por principios generales del
Derecho tan sélo los del Derecho positivo supone dejar sin resolver el
problema que el legislador quiso resolver mediante la remision a los
principios generales del [erecho a falta de ley aplicable. Si por via de
induccion se obtienen los principios generales del Derecho positivo, és-
tos seran incapaces para resolver los casos que la vida, en su continuo
fluir, puede presentar. Asi como el Derecho positivo presenta lagunas,
los priucipios generales del Derecho positivo pueden ser insuficientes para
Henarlas.

A juicio de DEL VECCHIO, no puede pensarse en una contradiccion
entre la f6rmula del Cédigo italiano (de 1863) y la del Cédigo austriaco,
yYa que, si es cierto que el proyecto de aquél hablaba de principios de
Derecho natural, el articulo 3.” habla de principios generales del Dere-
tho; el cambio no se operd para excluir al Derecho natural. Tal altera-
cién sélo se produjo, sigue diciendo, para evitar la incertidumbre de la
¢xpresién, pero nunca puede encontrarse en dicho cambio un argumen-
to en favor de la tesis positivista e historica. Creer que existen tantas
series de principios generales del Derecho como ordenamientos positi-
vos es negar la existencia de una ratio iuris de caracter universa! que
inspiré a los autores del Codigo civil italiano,

Debe existir, sigue diciendo. una correspondencia entre lo que se de-
duce racionalmente de la paturaleza intrinseca de las cosas y las expre-
sas normas legislativas. Cuando se da tal coincidencia, los principios ge-
uerales viven las mismas normas positivas. Pero en ocasiones las reglas
legales presentan lagunas. sea porque el legislador no ha previsto cier-
tas contingencias, sea porque, habiéndolas previsto, se abstiene delibe-
radamente de regularlas. Kn tales casas, sefiala DF1. VeEccH0. aparece la
necesidad de recurrir a los principios de razén juridica natural que re-
caen sobre toda relacion humana y social. De esta necesidad, dice, ha
dado testimonio solemne el Cédigo al reconocer a los principios genera-

(63)  Diritto delle pandette.... cit., potas ul iibro I en vol. 1V, péags. 22 y as.
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lca del Derecho el medio supremo de integracion de las normas posi-
tivas (66).

PiaccHiont ha intentado [ormular una tesis que tanto difiere de¢ la
lesis positivista como de la iusnaturalista. E} Derecho actual se presenta
fundamentalmente como Derecho codificado o legal. El antiguo Derecho.
ilice, se presentaba, por el contrario, come un Derecho jurizprudenciad,
constituido en su mayor parte por la opinion de los doctores o por las
decisiones judiciales. Habia, pues, una diferenciacién entre leges e iura,
#n la que encontraban solucién todos los posibles problemas juridicos.
‘n aquel entonces predominaba la tura sobhre las leges. Hoy se han in-
vertido los términos, ya que predominan las leges sobre la iura. Sin em-
hargo, hoy sigue subsistiendo la antigua diferenciacién merced al con-
vepto de principios generales del Derecho.

Realmente, expresa PaccHioni, los hechos sociales, el uso, la doctri-
na v la jurisprudencia son también hoy fuente del Derecho. La contra-
posicién entre leges e iura, que expresa en el campo de las fuentes del
Derecho el eterno contraste entre Estado v sociedad, no ha desaparecido
totalmente. En su pensamiento, los principios generales del Derecho, en
contraposicién a las singulares disposiciones de la ley del articulo 3.° del
Codigo (a la ley exactamente aplicable, diriamos los espaiioles), no es
s que la expresién actual de la antigua contraposicion entre leges e
iura. Ni la ley ni los principios del Derecho positivo sirven para resol-
ver todas las controversias posibles; sin embargo, los principios de la
iura constitnyen <l gran manantial inagotable al que envia el propio le-
gislador cnando la lev no da elementos para decidir (67).

d.—La confusion producida por la deformacion del concepto de dactrina
legal en nuestra Patria.

Como habiamos dicho en otro Ingar, la cuestion de los principios ge-
nerales ilel Derecho ha sido osenrecida en nuestra Patria por el concepto
de doctrina legal. Cuya infraccion es motivo del recurso de casacion, se-
#in lo establecido en 1a ley de Enjuiciamiento civil,

(66) Der VectHi0: Swi principd generali dell Diritto, «Archivio Giuridicos, 1921,
yiginas 33 v oss.,

(67) PaccuionNt: I principi yenerali di Diritto, «Archivio Gluridicos, 1924, pa-
sinas 134 y es.
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Asi, ha podido decir Matko MicueL ¥ RomeRo que los civilistas sos-
tiencn, después de la promulgacion del Cédigo civil, que la jurispruden-
cia no es ya fuente del Derecho, «olvidando que la ley de Enjuiciamien.
to civil contintia subsistente y que, segun ella, puede fundarse el recurso
de casacion en el fondo, tanto en la infraccién de la ley como en la de
doctrina legal, siendo sabido que ésta no es ni mas ni menos que la juris-
prudencia uniforme sentada en sus fallos por el Tribunal Supremo» (68).
A juicio de este antor, la jurisprudencia de nuestro mas alto Tribunal,
elevada a la categoria de doctrina legal, no solo resulta antepuesta en
el terreno practico a los principios generales del Derecho, sino ue pre-
tende anularlos, contrariando el articulo 6.” del Codigo civil (69).

De manera determinante se expresa: sélo pueden estimarse principios
venerales del Derecho de obligatoria observancia aquellos que este Tri-
hunal haya admitido o admita como tales, y sélo éstos podran invocarse
para fundar un recurso poi infraccion Jde doctrina legal (7).

La confusién reinante entre doctrina legal y principios generales del
derecho se debe, a nuestro juicio, a dos razones fundamentalmeste :
1" A cierta jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre principios gene-
rales del Derecho; 2.* A la deformacion del concepto de doctrina iegal.

En eiecto, el Tribunal Supremo a veces ha negado valor a los prin.
¢ipios generales del Derecho que no havan :ido admitidos como doctrina
legal. Para poder prosperar en casacién la infraccion de principios de
Lerecho es preciso, conforme al articulo 1.729 (e la ley de Enjuicia.
miento, citar regla o sentencia que autorice el principio de Dereclio apli-
cable (71). De aqui que se haya dicho que los principios generales del

(68) Los principios yenerales del Derecho y la doctrina legal como fuentes juri-
dicas en Espaia, en «Revista General de Lewislacion v Jurisprudencias, ndun, 170,
1041, pdagr. 3480 «Los articulos 1687, 1691, 1692 v 1725 de la lev de KEnjmciamiento,
dice. estdn en vigor. puesto que no han sido derogados por ¢l Cédigo civil. La ley
de Enjmciamiento civil considera como doctrina legul 1a establecida «n reiterados
fallos de la Sala de In Civil del Tribunal Supremne, fundado en las leves o en las re.
glas o principios generales del Derecho. que ¢s lo que propiamente se lHawm juris.
prudencia.e Pigina 330,

(69) Tdem id.. pdig. 353.

(70}  Enciclopedia Seix, Casacion, de VICENTE MMAT. «; Donde encontraremos ¢s-
tos principios generales del Derechio que no estin en las leves? ;Que autoridar] nos
los dard a conocer v establecerd los que realmente son de apliceeion? Esta luhor es
Lo que el legizlados confin a la instutucion encargada de fijar la jumisprudencis. ul
Tribunat de Casacién.s En lugar cit., tamo V, pdg. 257.

(71} Sentenciaz 19-5-1933, 30-5-1898. 10-5-1902 v 7-2-1935. En ocasiunes no s¢
Lo legdo a exigir que ¢l prineipio sea admitidc en dos sentencias.
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Derecho no son fuente porque o estin contenidos en la ley o en la juris-
prudencia,

De CasTRO explica esta actitud defensiva del Tribunal Supremo en
relacion con los principios generales del Derecho por el escaso nmimero
de Magistrados en relacion con el elevado de recursos de casacion. El
pretexto mas fértil de recursos hubieron de ser los principios del Dere-
cho por su propia inconcrecion, y por ello se adopté esa actitud de-
fensiva (72).

En nuestra opinidén, existe una razén fundamental para explicar esa
actitud defensiva del Tribunal Supremo en casacién, Hasta el momento
presente hemos visto ¢cémo se les ha dado a los principios generales del
Lerecho una interpretacion amplisima, la que corresponde a la cantera
inagotable de las soluciones juridicas a falta de ley y de costumbre. Se
ha interpretado el articulo 6.” como norma dirigida al Juez ofrecién-
dole los principios generales del Derecho como manantial imperecedero
de soluciones. En casacion va no ocurre lo mismo, ya no se invocan los
principios generales dei Derecho exclusivamente como medio seguro e
infalible con el que el Juez cuenta para fallar los casos no resueltos ex-
presamente. Ahora se invocan como auténtica fuente del Derecho, y en
cste sentido de fuente del Derecho se impone una concepcion mas severa,
mas cstricta de los principios generales del Derecho. Eso es lo que, a
nuestro juicio, hay que ver eu la jurisprudencia, a veces excesivamente
formalista, del Tribunal Supremo en materia de principios generales
del Derecho.

La segunda causa que considerabamos era la deformacién operada en
el concepto de doctrina legal, que ha venido a confundirse con jurispru-
dencia reiterada del Tribunal Supremo. No existe la antinomia preten-
dida (73) entre la ley dc Enjuiciamiento civil y el articulo 6.° del Co-
digo civil, Ella s6lo sera posible si se confunde, como se ha hecho, la
doctrina legal con la jurisprudencia (74), o cuando, sin confundirlas, se
dé a la jurisprudencia el caracter de constitutiva de Ja doctrina legal.

El concepto de idoctrina legal fué introducide en nuestra Patria por

(72) Obra cit., pig. 430.

(i3) Guase: Comentarios a la ley de Enjuiciamicnto cieil, Madrd. tomo [
pdgina 46. MicUEL Y RoOMERO, lugar cit., pdg. 343.

(74) Sentencias de 28 de abril de 1894, | de junio de 1892, 6 de octubre de 1899
y 8 de marzo de 1933.
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el Decreto de 4 de noviembre de 1838. Segun DE CASTRO, se anadic a
la posibilidad de recurrir por infraccion de ley la de hacerlo por infrac-
cion de doctrina legal, para dar un medio de casar las sentencias que,
aunque respetuosas con la letra de la ley, violasen su sentido o los prin-
.(ipios juridicos qué mereciesen los nombres de tales (75).

El articulo 3. del Decreto de 4 de noviembre de 1838 s6lo permitia
(undar el recurso de casacién en cuanto al fondo por infraccién de la
ley clara y terminante. En wu articulo 7. se decia que habra que citar
la ley o la dactrina legal infringida (76). Por una parte. se habla de vio-
lacién de ley clara y expresa, y por otra, de infraccion de doctrina le-
gal (77), sin aludir para nada a la jurisprudencia del Supremo, como
tampoco lo hace la ley de Enjuiciamiento civil.

La doctrina legal no es, sepin Federico de Casiro. el modo habitual
de resolver los Tribunales una cuestion, como tantas veces se ha afigma-
do (78). Para PriETO CAsTRO la doctrina legal es la que surge de la ley
misma o resulta 16gicamente de ella (79). Ha sido tan sélo el excesivo
formalismo en algunas sentencias del Tribunal Supremo lo gue ha he-
cho confundir la doctrina legal con la jurisprudencia de aquel alto Tri-
buual. De aqui que se hava pensado en Ja antinomia entre el articulo 6.°
del Codigo civil v la ley de Enjuiciamiento civil, antinomia que se ha
pretendido salvar en ocasione:s buscando el encaje de la jurisprudencia
con los prinecipios generales del Derecho (80).

La diferencia entre doctrina legal v jurisprudencia del Tribunal Su-
premo ha sido puesta de manifiesto por Federico de Castro. Doctrina
legal es la que tiene valor normativo conforme a la que se ha de fallar
e! pleito. Doctrina jurisprudencial es una clase de Jdoctrina que sirve

{75) Obra cit., pag. 430.

(76) Gaceta de 6 de noviembre de 1838. La lev de 11 de noviembre lo repro-
duce salvando algunas incorrecciones que se deslizsron en la primera edicion.

(77) Se aprecin un cierto paralelismo entre este Decreto y ol Cédigo civil. Se
Lably en aquél de la lev clara y expresa v de doctrina legnl. E! articulo 6.0 del Cédi-
go civil habla de lev clura ¥ aplicable v en su defecta v en el de costumbre de prin-
apios generales del Derecho. Decia GoMEz DE La Skrxa: oViolando uno de estos prin-
cipios, ;seria justu decir que no hay lev exprese v tenninante que los proclame, v.
vor tanto. no hay tampoco posibilidad de restablecerlos en un fallo de easarion «i hu-
Liese pluvin Tribunal gue en un momenta de extravio los hallara?» La vespuests, dies
De Castro, serf adiitir la easacién por infraceién de doctrina. Ohra cit.. pdg. 430.

(78) ldem id., pdg. 430.

(79) Derecho procesal civil, vol. II. pig. 367.

(80) De CasTrO, Obra cit.. pdg. 508.



MANUKI. FRANCINCO (1 AVERO ARFVALO

para autorizar, que crea una presuncion cn favor de una interpretacion
o de un principio gne no resuhta expreamenic declarado en la lex. Do
trina legal y doctrina jurisprudencial aparecen asi unidas, pero no con-
fundidas, en el momento de la ahnision del recurso. Be aqui que ¢l ca-
tedratice de la Central, trasladande e-te pen-amiento al vampo de los
principio~ generales del Derecho. hava dicho que en la jurisprudencia
de! Supremo se exige. a lo< efecto~ e la casacion, que el principio ge-
neral del Derecho alezado merezea ¢l concepto de doetrina legal. admi-
tiendo como indicio de elly que hava sido admitido por la doctrinu ju-
risprudencial (81).

De la discriminacion anterior puede claramente deducirse que no pue-
den confundirse la doctrina legal ¢on la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, ni tampoco ésta con los principios generales el Ierecho. La~
principios generales del Derecho tienen propia eficacia sin necesidad de-
<u admizion por la jurizprudencia sdel Tribuna!l Supremao. Sin embargo.
la admision de aquéllos por la jurisprndencia de nuestro inas alto i
buval crea una presuncion de eficacia a su favor.

Para los estudiosos del Derecho adminictrativo intereza poner en cla-
ro el juego que el concepto de doctrina legal y el de jurisprudencia tie-
rren en el orden juridico-administrative. En primer lugar. al no existir
vna casawion contra los fallo- de los Tribunales provinciales de lo con-
tencioso, no cabe admitir en nuestro Derecho el concepto de doctrina
legal a la manera en que el Trihunal Supremo ha interpretado a la lev
de Fnjuiciamiento civil. En segundo lugar. v dando a la doctrina legal
el equivoco sentido antedicho, la jurisprudencia de Jas Salas 3.7 v 4.* del
Tribunal Supremo no merece el concepto de doctrina legal, a los efectos
Jde la casacién (82).

t.—Juicio.

Existen en el articulo 6.° del Codizo eivil do~ posibilidades en grden
! I

al juego de los principios generale: del Derecho. Es la primera la con-

(81) Dr Castro. ohra cit.. pdgs. 431 v 311,

{82) Las sentencias de 23 de ubril de 1929 v 8 de wmarzo de 1935 establecen que
law resolnciones de la Sula de lo Contencioso-admimstrativo. muv respetahles. no
pueden servir de norma para que sus apreciaciones deban servir de pauta o guia a
las otras Sulas, que se desenvuelven v aplican el Deiecho en arden distinto del re-
lativo al contencioso-administrativo,
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tenida en la propia letra y sentido del articulo. Se indica al Juez la ma-
nera de fallar cuando no existe ley exactamente aplicable ni costumbre
del lugar. Quedan entonces los principios generales del Derecho como
tinico medio de resolver. En este supuesto la interpretacion gque hay que
dar de los principios generales del Derecho ha de ser necesariamente
amplia, y ello por dos razones: primera, porgque por hipétesis no hay
lev ni costumbre aplicable; segunda, por la necesidad de hacer compa-
tible a los principios generales del Derecho con la obligacién que se im-
ypone al Juez de fallar en todo caso. De aqui quc no: parezca acertada
fa tesis de DE CaSTRO que incluye deniro de los principios generales del
Derecho a los de Derecho natural, los tradicionales, lo: politicos y los
evidentes.

Junio a esta posibilidad existe en el articulo 6.° otra. a nuestro juicio,
fundamental en el orden de la admision como fuente de los principios
generales del Derecho. Me refiero a la posibilidaid de ser invocados ante
los Tribunales para que con arreglo a ellos se falle el asunto. Aqui nece-
sariamente se impone no un criterio mas estricto del concepto e princi-
pios generales del Derecho, sino nna comprobacién de que el principio
invocado es principio general del Derecho. Al mismo tiempo se tendra
que alegar que dicho articulo es ile aplicacion al caso controvertido, que
éste no encuentra, por tanto, solucion en la ley que rija la materia deba-
tida ni en la costumbre, v en el caso en que el principio invocado sea
de Derecho positivo, habra que razonar que informa también a la lega-
lidad, que, de no ser imperfecta, debié resolver el punto controvertido.

De aqui que podamos terminar afirmande el caracter de fuente de
los principios normativos generales el Derecho, ¢n el sentido de que
pueden ser invocados ante los Tribunales. Mas su alegacién en juicio no
puede ser hecha alegremente, invocando el principio sin mas: es nece-
sario conexionarlo con la ley imperfecta que debié resolver el asunto
controvertido. Esta afirmacion presenta en el Derechc administrative
muy serias objeciones. sobre todo desde el punto de vista del Derecha
constituido, al gue se ha entendido en el sentido de que exige para que
prospere un recurso contencioso-administrativo la invoeacién del pre-
cepto escrito que reconozca el derecho subjetivo lesionado, requisito im-
posible de cumplir en los casos de laguna de la legislacién administra-
liva. Tan interesante cuestién es objeto de nuestra atencién en los si-
euientes epigrafes.
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1I1.-—Lo0S PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO, LA POTESTAD DISCRECIONAL
Y LAS LAGUNAS DE LA LEGISLACION ADMINISTRATIVA,

1. --Principjo de legalidad, potestad discrecional, autonomia de la vo-

lunted v lagune de la legislacion administrativa.

Para estudiar el problema y para Hegar, o. mejor dicho, pava inten-
tar Hegar a una adecuada solucion, nada mejor gue realizar un correcto
planteamiento de la cuestion. Ello se consigue, a nuestro juicio, rela-
cionando la potestad discrecional con el llamado principio de legalidad
de la Administracion, De tal conexion habra de resultar con <laridad la
iiferencia existente entre tres conceptos (ue aparecen con frecuencia
confundides ¥y cuva separacidn es de tal manera capital para nue-tro es-
tudio, que sin ella no podra Negarse a buen fin. Tales conceptos on :
potestad discrecional, laguna de la Jegislacién administrativa y autono-
mia de la voluntad.

Centrada la cuestion en la forma antedicha, ha de estudiarse previa-
mente la relacion (ue existe entre el principio de legalidad de la Admi-
nistracion y la potestad discrecional. A diferencia del Derccho privado,
en el que los particulares pueden realizar todo lo gue no csté prohibido
por la lev, en el Derecho administrativo los entes piihlicos sélo pueden
realizar la actividad que caiga dentro de las atribuciones que Ja Jey les
«enale. Kl Derecho administrativo no es tan solo un limite de la activi-
dad administrativa, sino también, modernameute, su fundamento y ra-
z6n de ser. La Administracion, como ha seiialado Bauusg, s6lo puede
lo que cae dentro de su competencia (83).

El principio de legalidad de la Administracién no es ni puede ser
entendido como la necesidad de que la obligacidn atempere -u conducta

(83) Derecho adndnistrativo, Separota de la «Nueva Enciclopedin Juridicas.
Barcelona, 1949. pig. 63.

«El Derecho administiativo tiene como fundamental piedra de toque para ngui-
letar la heitud de cada acto que se presente como actc administrativo el siguiente:
«Qu®z non sunt permisse, prohibita intelligentur», referido a la Administracién.»
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a la legislacion vigente. Ello es, desde luego, cierto, pern incompleto.
Lo esencial del principio de legalidad es gue cada actividad de la Admi-
ristracién encuentre un fundamento y una razén de ser directa o indirec-
1a. inmediata o mediata, en ura ley formal (84).

DBe aqui que pueda concluirse que la potestad discrecional, cuyo ejer-
¢icio da lugar a una actividad administrativa discrecional, ha de encon-
trar también su fundamento y su razén de ser en una ley. «La discrecio-
nolidad, como BALLBE dice, no se funda en la ausencia de preceptos
juridicos que limiten la actividad de la Administracion, sino en la atri-
bucién, por el Derecho, de una libertad de apreciacion» (85).

La potestad discrecional es atribnida a ios administradores por el
legislador de una manera reflexiva. y constituye por ello su atribucion
una verdadera voluntad del legislador y no una imprevision. «Ha ha-
bido, pues, un desplazamiento en la discrecionalidad, dice Lorez Ropo.
Antes se movia al margen de la lev. Ahora e< una libre apreciacién de
la lev, v por lo mismo, e apoya siempre en una ley. No sc cncuentra al
margen de la ley. sino dentro e ella. Pero esta ley no esclaviza a la
Administracion, no desciende al detalle, como la de los revolucionarios
france<es, ~ino que deja la apreciacion de estos detalles a los 6rganos
administrativos» (86).

De enanto llevamos dicho aparece con claridad la diferencia que exis-
te entre la potestad discrecional de la Administracion v el principio de
la autonomia de la voluntad. Ecte supone libertad de actuacién en lo
ro prohibido por la ley; aquélla supone libertad de actuacién cuando
la lev autoriza dicha libertad. La autonomia de la voluntad v la potes-
tad discrecional suponen ambas el reconocimiento de un margen de li-
bertad en ¢l ordenamiento juridico. pero mientras aquélla <e reconoce
por via veneral, salvo en los casos prohibidos, la potestad iliscrecional
se va concediendo en forma dosificada para cada caso ¢oncreto. La po-
testad discrecional no supone nna facultad amplia v general de la que
el administrador puede usar siempre que no encuentre prohibiciones le-
cales. Supone. por el contrario. una facultad de actuaciéu concreta que

(R4)  Menxky: Teoria general del Derecho adnunistrativa, cd. espanola, pdag. 223.

{83) Lugar cit.. pdg. 64.

(86} La discrecionalidad de la Administracion en lu doctring extranjera, en «Re-
vista de Estudios de la Vida Locals. 1947, pig. 16.
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li ley le concede en cada caso determinado. Ello no quiere decir que en
ocasiones la potestad discrecional venga formulada en términos amplios,
mas lo fundamental es que ia mayor o menor amplitnd de dicha potes-
tad encuenira razon de ser en la ley que la autoriza.

Estudiado el entronque entre el principio de legalidad v la potestad
discrecional, v diferenciada ésta del principio de autonomia de la volun.
tad, abordamos ahora la diferenciacion existente entre potestad discre-
cional y laguna de la legislacion administrativa. En muchas ocasiones se
nhserva la posibilidad de cuestiones que, perteneciendo a la competen-
cia de un 6rgano de la Adninistracion, no se encuentran regaladas por
la ley. Pensemos en nuestro presidente de la Dipntacion, en cuyas atri-
buciones entran todas las facultades de gobierno v administracion de los
intereses peculiares de la provincia que no estén atribuidas Je modo
cxpreso a la Diputacion (87). No puede negarse la amplitud de sus atri-
buciones: todo lo que afecte a los intereses peculiares de la provincia
entrara en las atribuciones de la Diputacion o del presidente. Mas la
legislacion provincial espanola puede dejar. v de hecho deja, muchas
cuestiones sin regular. En tales casos tenemos érganos competentes v no
tenemos ley aplicable a la cuestién juridica planteada. ;Podria decirse
en tales casos que el drgano competente habria de actnar en el ejercicio
de la potestad discrecional? A nuestro juicio, no puede decirse en tales
casos y en términos generales que su actividad pertenece al orden dis.
crecional,

Cuando ello ocurre no estamoz en precencia de tal potestad, siuo que
nos encontramos en presencia de una laguna, o para mejor decir, ante
una imperfeccién de la lev (88). Ahora bien, toda ausencia Jde lev no
es laguna o imperfeccién. En ocasiones, el legiclador habra preferido ca-
Nar voluntariamente para autorizar con ello el ejercicio de la potesta:l
discrecional. Aunque tal técnica legislativa no es aconsejable, cabe admi.
tir su posibilidad de existencia. A este respecto, sefiala CAETANO que cuan-
do la ley calla intencionadamente respecto de ciertos casos o de ciertas
formalidades, hay que interpretarla en el centido de dar discrecionali-
dad a las autoridades. Frente a ello seiiala el profesor portugués el -i-

(87}  Articulo 6. Deoteto de 22 de abril de 1949.
(88) Para Federien de CasTrRO ex aconsemble prescindir de la palabra laguna
de la lev v sustituirla por la de bnperfeceion de la ley. Obra cit., pig. 478.
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lencio de la ley. en el que ni siquiera penso el legislador; se trata de una
imprevision y, por tanto, de una laguna de la ley (89).

Segan este pensamiento, cuando nos encontramos ante una ausencia
de lev administrativa, lo primero gue e plantea es un problema de in-
terpretacion. ;La intencién del legisladar [ué canceder potestad dizerve-
cional y por ello call6? Caso de solucidn negativa, nos encontraremo<
frente a una laguna o imperfeccion en la lezislacion administrativa.

Segin lo expuesto, puede facilmente deducirse la diferencia que exis-
te entre potestad discrecional v laguna de la legislacion administrativa,
Exa diferencia entre uno v otro concepto no implica un antagonismo, ya
que donde existe una laguna o imperfeccion de la ley pueden también
existir ciertas facetas de la potestad discrecional. La laguna o imperfec-
cion legal supone aunsencia de legislacion por imprevizion del legislador,
~in gue ello excluya la posibilidad Jde que s el legiclador hubiera regu-
lado el caso hubiera concedido en ciertos momentos el ejercicio de la po-
testad discrecional. Lo fundamental para nosotros es que la integracion
de las laguna: habré de realizarse zegun el eriterio del articnlo 6.° del
Codiga civil, es decir, sexin los principios generale- del Derecho, a falta
de costumbre del Ingar. Y seran precisamente lo: principios generales
ael Derecho los que diran. en <o funvion integradora. si aun dentro de
lo laguna de la legislacion ‘cabe la potestad diserecional.

De exta manera queda bien claro gue no existe ni con mucho esa
antinomia entre el articulo 6.° del Codigo civil v el orden juridico admi-
uistrativo. No existe tampoco antinomia entre potestad discrecional y
principios generales del Derecho. ya gue éstos, en su funcién integrado-
ra, pueden ser lo= concagradores de la propia potestad discrecional en
los casos de laguuas de la lev, El articulo 6.” del Cdadiga civil se refiere,
como dijimos en otro Ingar, al problema de las lagunas o imperfeceion
e 1a ley. mientras que la incompetencia de jorisdiccion del articulo 1.°
e nuesira ley de lo Contencioso se refiere a la potestad discrecional.

Podemos, pues. afirmar que el artienlo 6.7 el Codigo civil. que se
refiere al Juez competente v al problema de las lagunas de la lev. de-
biera tener verdadera eficacia en el ordenamiento juridico-administrativo.

El jueso de Tos principios generales del Derecho podra legar inchiso a

18 Obra cit.. pAg. 96.
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proclamar que dentro de la lagnna de la lepislacion existen ecnestiones

que pertenecen a la potestad discrecional.

2.—FEl articulo 6.° del Cédigo civil v la potestad discrecional.

Cabe preguntarse: ;el ejercicio de la potestad discrecional supone
en el administrador una actitnd idéntica a la del Juez ante la laguna
dz Ja ley? ;Tendra el administrador que buscar en los principios gene-
tales del Derecho el contenido del acto en su aspecto discrecional? Para
los que pensamos que entre laguna de la ley v potestad discrecional
existen las diferencias que hemos puesto de relieve, se resuelve la cues-
tién negando toda semejanza entre la actitud del Juez ante la laguna de
la ley y la del administrador en el ejercicio de la potestad discrecional.

El administrador, actuando discrecionalmente, no tiene que encontrar
l« solucién adecnada en los principios generales del Derecho. El articu-
io 6. del Cédigo civil no rige para la potestad discrecional. Tal vez pu-
dieran parecer estas afirmaciones un tanto heterodoxas. Los que asi pien-
san revelan que su heterodoxia se debe a una falta de ortodoxia en su
roncepcion de la potestad discrecional, de los principios generales del
Derecho y del planteamiento del problema que resuelve el articule 6.°
del Cédigo civil.

La potestad discrecional produce efectos juridicos. v por tanto, no ee
algo ajeno al Derecho. Pero ello ne quiere decir que la determinacion
concreta del contenido del acto, en su aspecto puramente discrecional,
se verifique con arreglo a criterios juridicos. La potestad discrecional.,
en su origen, en sus efectos y en su elemento teleologico. es plenamente
juridica; pero en su ejerricio concreto, en su determinacién. supone
rusencia de criteriv juridico siempre que el administrador se acomode
al fin de la ley y actie dentro de la competencia v de acuerdo con las
formas exigidas.

Los principios generales del Derecho no son aptos para determinar
el contenido de la potestad discrecional porgue la aplicacién de los
principios generales del Derecho presupone la existencia de una cuestién
juridica que precisamente brilla por sn ansencia en la determinacién del
contenido de los actos administrativos en su aspecto puramente discre-
cional. El supuesto de hecho de la norma contenida en el segundo pa-
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rrafo del articulo 6." del Cédigo civil es que e} punto controvertido sea
nna cuestion juridica. La discrecionalidad no lo es. Como acertadamente
dice L6PEz Ropo, ésta supone un juicio de oportunidad, pero no de le-
galidad (90).

Sin embargo, lo dicho anteriormente no guiere decir que en el ejer-
cicio de la potestad discrecional el adminisirador pueda violar los prin-
cipios. generales del Derecho. Ello es otro problema totalmente diferen-
te. Al igual que el administrador, en el ejercicio de su potestad discre-
cional, no puede violar lo preceptuado en otras disposiciones adminis-
trativas, tampoco puede violar los principios generales del Derecho. Lo
fundamental es que éstos, en el ejercicio de la potestad discrecional, se
presentan como limites exteriores, pero nunca cowno determinadores del
contenido que ha de darse a la potestad discrecional.

Quede para su lugar oportuno el estudio comparativo del juego que
realizan sobre la potestad discrecional los principios generales del Dere-
cho v el elemento teleoldgico de la lev. Lo que aqui interesa dejar en
claro es que la actitud del administrador ante la potestad diserecional es
esencialmente diversa de la del Juez ante los principioz generales el
Derecho en los casos de laguna o imperfeccion Jde la ley. En otvas pala-
Lras: el articnlo 6.” del Cédigo civil no tiene aplicacion para potestad
discrecional.

2
<.

El articulo 6." del Codigo civil v las lagunas de la legislacion admi-
nistrativa.

El problema de las Jagunas o imperfccciones de la ley se plantea en
el Deveclio privado principalmente en funcion de los Jueces y Tribuna-
les. Para los particulares, que son los directamente realizadores del De-
recho civil, el problema de las lagunas no se presenta con la acuciante
sravedad con que se presenta en relacion con los Jueces v Tribunales.
Los particulares gozan de la autonomia de la voluntad. que encuentra
sus Hmites en las prohibiciones legales. Kl problema e las lagunas no se
presenta para ellos en forma tan directa e inmediata como se presenta

(90) La discrecionalidad de la Administracion exc el Derechio espaiol, en «Revis-
ta de Estudios de lu Vida Locul», 1947, piyg. 493.
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para el Juez, el cual, en ausencia de ley, no goza de esa autonomia v
tienc siempre que fallar de acuerdo con los criterios objetivos senalados
en el articulo 6.” del Codigo civil.

En el Derecho administrativo el problema de las lagunas del ordena-
miento se presenta con mayores dificuliades. Los que admiuistran no son
los particulares, sino los 6rganos y autoridades de¢ la Administracion.
De aqui que la cuestion de las lagunas e imperfecciones de la legislacion
administrativa se plantea en forma directa e inmediata, no sélo para
tos Tribunales de la jurisdiceién contencioso-administrativa. sino también
para los propios drganos de la Administracion activa, deliberaute. consul-
tiva v de vigilancia, que no gozan por lo general, como ya dijimes. del
principio de la autonomia de la voiuntad, ecaracteristica del Derecho
privado.

La cuestion se plantea para los particulares con caracteristicas ma- in-
teresantes que las que presenta el problema en el Derecho privado. No
debe olvidarse que para recurrir en via contenciosa exige nuestra ley e
22 de junio de 1894 la lesion de un derecho adwinistrativo establecido
en favor del recurrente por una lev, reglamento u otro wrecepto de ca-
racler administrativo. Dificilmente podra invocarse tal precepto en una
materia que constituye una Jaguna del ordenamiento. De ami la encrme
importancia que para los partienlares presenta la cuestion de las laguna~
del Derecho administrativo.

El problema se presenta en nuestra disciplina con unas caracteristi-
ras propias que no han sido debidamente percibidas. Su solucién afecta
en forma directa ¢ inmediata a los Tribunales de la jurisdiceidon conten-
cioso-administrativa, a los propios y diversos drganos de la Administra-
cion y a los particulares. No conviene olvidar, en este sentido, el caricter
1evisor gue tiene nuestra jurisdiccién contenciosa v. por tanto, ante ella
han de debatirse cuestiones juridica< sobre las cuale: ya se hayan pro-
nunciado los 6rganos administrativos, los cuales se ven afectados por la
cuestién, tanto en el ejercicio de la potestad de mando como eu el de
la lamada potestad jurisdiccional administrativa. previa a la jurisdiceion
contencioso-administrativa solemne v litigiosa. Con relacion a los érganos
administrativos, el problema de las lagunas Je la ley administrativa se
relaciona también con la potestad reglamentaria de la Administracién.

plauteandose el problema de cuindo y hasta qué punto puede la Admi-
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nistracion, por via reglamentaria, llenar las lagunas o imperfecciones
de la ley.

En este apartado han de ser objeto de nuestro estudio la situacion de
los Tribunales de la jurisdiccién contenciosa ante el problema de laz la-
gunas. Asimismo, examinaremos la posicion de los drganos admintstra-
tivos ante las lagunas de la legislacion en los casos concretos.

Por lo que se refiere a los Tribunales de la jurisdiccion contencioso-
administrativa. va ha sido resuelta por nosotros en otro lugar de este
trabajo la pretendida antinomia que nuestro Tribunal Supremo ha que-
rido ver entre el articulo 6.” del Cédigo civil y ta jurisdiecion contencioso-
administrativa. incompetente para ¢l examen de cucstiones de indole
discrecional. La sentencia de 7 de diciembre de 1911 proclamé -oiemne-
mente que, al no haber ley aplicable al cazo de que se trata, esta ju-
risidiceion no puede aplicar el articulo 6. del Céiligo civil v acogerze a
los principios generales del Derecho. Segiin el articulo 1." de la ley
de 1894 les esta vedado a los Tribunales el conocer e tales cuestiones.
La pretendida antinomia entre el articulo 0.7 del Cédigo civil v la ju-
risdiccion contenciosa se centra en dos punto: fundamentales. Uno, ia
indole discrecional de una materia en la gque no existe ley aplicable: el
otro. la imposibilidad de alegar un derecho adinistrativo lesionado. al
no existir disposicion positiva que lo consagre. Con relacion al primer
punto, nada nuevo hay que aiadir a lo ya dicho. No es igual discre-
cionalidad que laguna de lev. v, por tanto, uo puede existir antinowia
entre dos precepios cuyas normas tienen diversoz supuestox de hecho.

Con relacion a la inexistencia de devecho administrativo preexiztente
en favor del recurrente al no haber lev aplicable, yuede aqui tan sélo for-
mulada la jurisprudencia constante de que la incompetencia de jurisdic-
cién por falta de lesion de Derecho administrativo snbjetivo, mas (le
una incompetencia de jurisdiceion, implica la resolucion del fomdo del
asunto (91).

(91)  Agrias DE Vrerasco puso de mamfiesto Ininexaistencin en nuestro ordena-
miepto de ln diferencia entre requisitas de adevsthilidad v oregquisitos de fondao BY
recurso por exceso de poder, «Revista de Derecho Publicos, 1934, piu-. 65 v 66,

La junsprudencia confivmadora (e lo expuesto en el texto es retterada; smoon-
hurgo, la sentencia de 23 de ortubre de 1934 proclund quie e necesanio cpuntualizar
o concretar el derecho preexistente v it 1a disposicion que a favor del denmndante
lo establece : no bastundo a esox ofc v e e mterds perjudicudo ¢ tazones e
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Como hace resaltar BauLsg, la jurisprudencia de] Tribunal Supremo
~1 ateria contencioso-administrativa ha evolucionado considerablemen.
te en relacion con los principios generales del Derecho. Asi, la senten.
via de 16 de marzo de 1940 admite el principio de que «donde existe la
misma razén ha de aplicarse igual disposicion»; la de 2 de junio de 1941,
-+l de que «se prohibe distinguir donde la ley no establece distinciény,
« la de 7 de julio de 1941, el de que «nadie puede enriquecerse en dajio
iie otro» (92). La sentencia de 15 de diciembre de 1942 proclama que,
aun sin precepto reglamentario expreso, seria de aplicacion el principio
elemental de justicia de que nadie puede ser condenado sin que previa-
mente se le oiga. El mismo principio fué también recogido en la de 15 de
actubre de 1907. La sentencia de 29 de septiembre de 1933 considero
de aplicacidn al caso de autos el principio de que el error vicia el acto
juridico,

Es plausible en sumo grado la evolucion operada en nuestra juris-
prudencia. Sin embargo, creemos que se impone la solemne declaracion
de la posibilidad de aplicacion a la jurisdiecion contencioso-administra-
tiva del articulo 6.° del Cédigo civil, aun cuando tal afirmacién esta
{ otencialmente recogida en algunas de las sentencias citadas, sobre todo
en la de 15 de diciembre de 1942, que establece que la audiencia del
interesado es requisito que ha de cumplirse aun en ausencia de texto
reglamentario expreso, en virtud del principio de que nadie puede ser
condenado sin ser oido. La [alta de texto expreso hace que estemvs en
presencia de una laguma gue habria de integrarse con arreglo a los
principios generales del Derecho. Segun lo expuesto, podemos afirmar
que el articulo 6.° del Codigo civil debe regir en el Derecho administra-
tivo y ha de aplicarse por los Tribunales de la jurisdiccién contencioso-
administrativa.

El otro supuesto que en esta ccasion queremos abordar es el que se

equidad o simples principios de ética o juridicoss. Siguiendo esta tesis. declard n
incomnpetencia de jurisdiccidn.

Para comprender el verdadero alcance de esta doetrina conviene hacer notar que
er el caso de autos el recurrente ni siquiera concretaba cudles eran tales princ\pios.
sino que se limitaba a invocar en forma general los principios generales del Derecho.
Por otra parte, como va hemos dicho en el capitulo 1, la invovacion de los principios
wenerales del Derecho no ha de hacerse alegremente, sino poniéndnlos en conexion
con el caso y con la ley que debiera regular la materia si no fuera imperfecta.

(92) «Reviata General de Legislacion v Jurisprudencias. 1942 pnag. 429.
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refiere a la actitud de los érganos administrativos cuando se encuentran
ante una laguna o imperfeccion de la legislacion. No conviene olvidar
que el articulo 6." del Cédigo civil se refiere a los Jueces y Tribunales
y que en nuestro caso el problema se refiere a los érganos, principal-
mente, del Poder ejecutivo. El Cédigo civil impone a los Jueces y Tri-
bunales la obligacién de fallar en los casos de ausencia, oscuridad o si-
lencio de la ley, y si no cumplen tal obligacién, incurren en responsa-
bilidad. ;Sera tal obligacion extensiva también a los Grganos de la
Administraciéon en los casos de laguna o imperfeccion de la ley? Hay
que partir de la competencia del 6rgano para la cuestién planteada, ya
(ue si no la tiene procedera la declaracion de incompetencia. Supo-
tiendo la competencia del 6rgano, ;recaera sobre él la misma obligacién
que recae sobre los Jueces y Tribunales segun el articulo 6." del Codi-
2o civil?

A nuestro juicio, hay que proceder por distinciones. Si la cuestién
se presenta en el ejercicio de la potestad de mando o en la de gestién
sin que se plantee por la peticién de ningun particular, el érgano admi-
nistrativo habra de resolverla si asi lo exige el interés piiblico, ya que
¢ste no puede quedar en suspenso por una imperfeccion de la ley, y, caso
de no resolver, podra incurrir en responsabilidad. Dejemos para luego
e! probleina de como ha de resolver (93).

Distinto es el caso de que en el ejercicio de la potestad jurisdiccional
de la Administracién los 6rganos de ésta tengan que resolver cuestiones,
sea en via de peticion. sea en via de alzada, planteadas por los particu-
lares, para las que no existe ley aplicable. En tales supuestos, la obli-
gacion que el articulo 6.” impone a los Jueces y Tribunales se presenta
para los 6rganos de la Administracién con caracteristicas propias y espe-
ciales.

También en este caso hay que proceder por distinciones. En los su-
puestos en que no sea de aplicacién la doctrina del silencio administra-
tivo v sc encuentre regulado el procedimiento administrativo general, se
impone la obligacién de resolver, siempre que el expediente lo inicie,

(93) No quiere decir lo expresado en el texto que la responzabilidad en qua pue-
de tneurrir el administrador sea del mismo 1ipo que lu que el articulo 6.0 establece
parn Jueces y Tribunales.
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la peticion o recurso del particular (94). Constituye, pues, una obliga-
cién la de resolver, cuyo incumplimiento puede dar lugar a una respon-
sabilidad distinta de la establecida en el articulo 6.° del Codigo civil (95).

Supuesto distinto seria el de que estuviese expresamente admitida la
teoria del silencio administrativo en la rama de la Administracion en
la que se presentase la laguna de la ley. Conviene observar cémo, en vir-
tud de tal teoria, varia fundamentalmente la posicion del administrador
con relacién a la del Juez ante la laguna de la legislacion. A éste se le
impone que resuelva expresamente ; el silencio del administrador adquie-
re, por el contrario, un significado juridico. En ambos casos el punto
objeto de la cuestion es resuelto, sea de manera expresa en el supuesto
de la sentencia, sea por ministerio de la ley en los casos de silencio del
administrador. El Juez o Tribunal que rehuse fallar incurre en respon-
sabilidad; hemos visto como también pueden incurrir en una responsa-
bilidad especial y distinta los administradores que incumplan la obli-
gacion de resolver los expedientes en los casos en que no sea de aplica-
cién la doctrina del silencio administrativo. Cabe preguntar: ;la admi-
sién del silencio administrativo descarga al administrador de la respon-
sabilidad que pudiera corresponderle por no fallar a su debido tiempo?
A nuestro juicio, convendra distinguir en Ja practica entre la responsa-
bilidad con relacién a los particulares y la que puede exigirle la propia
Administracién. También conviene distinguir la responsabilidad que
puede producirse en los casos de silencio positivo o negativo y en los
casos en que el silencio produzca conjuntamente efectos positivos y ne-
gativos.

Puede manifestarse, en términos generales, que, aun cuando las auto-
ridades y funcionarios administrativos tienen la obligacién de resolver

(94) Distinto es el caso de que se trate del ejercicio de la potestad correctiva o
‘lisciplinaria, en la que el expediente se inicia por lo general por lu orden de proce-
der, exista o no denuncia del particular.

El llsmado procedimiento de gestién, para cuya iniciaciéon se exige por lo general
la orden administrativa, puede ser archivado sin terminarse. Distinta es la cuestién de
st se debe o no anunciarse al particular que pidid su niciamén la decision de que se
archive. Segun expresan Guarra MarToreLL y SuBiracls RICarT, las reclamaciones
gue se formulen contra el reparto de cupos forzosos no se contestarin cuando sean
desestimadas, en virtud de la doctrina contenida en ciertas Circulares de la Comisaria
General de Abastecimientos en Espana. «Revista de Estudios de la Vida Locals, 1950,
pagina $66, v El silencio adwinistrativo en la leyislacion de Abastecimientos, cn «Re-
vistan Moderna de Administracion Locals, septiembre de 1948, nGm. 451, pags. 241-3.

(95) Véanse Bases 8, 11, 16, 17 y 18 de la ley de 19 de octubre de 1889.
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los expedientes que se hayan formado a consecuencia de las peticiones
de los particulares, en los casos de existencia de lagunas de la ley tal
obligacion no coincide con la del articulo 6.° del Codigo civil, ni su in-
cumplimiento produce la misma responsabilidad que en dicho precepto
se establece. Aun cuando la doctrina del siiencio, en los casos en que -e
admita, implica una resolucion al caso planteado, ello no releva a los
organos administratives de la obligacion que tienen de resolver en los
plazos legales. El-incumplimiento de tal obligacién implicara la existen-
cia de responsabilidad, que podra matizarse segun los distintos aspectos
que reconoce la doctrina administrativa (96).

Examinada la diferente responsabilidad a que puede dar lugar el
incumplimiento de la obligacién de resolver, segin se trate de Juece-
o de administradores, procede que estudiemos ahora la manera céomo
han de resolver los funcionarios administratives cuando se encuentren
ante un caso para el cual no existe legislacién exactamente aplicable.
En otras palabras: ;puede extenderse a los érganos de la Administra-
vion la norma contenida cn el segundo parrafo del articulo 6.° del Co-
digo civil, que remite a la costumbre del lugar, y, en su defecto, a los
principios generales del Derecho?

A nuestro juicio, el administrador, al enfrentarse con una laguna del
ordenamiento, debe resolver e¢n el ejercicio de su funcién administrati-
va segun los principios generales del Derecho, a falta de costumbre del
lugar (97).

No quiere decirse con ello que la funcién del administrador en estos
casos se confunda con la del Juez, ya que en éstos, como en todos los
supuestos, existe una diferencia, que no es el caso de senalar, entre
las funciones administrativas y jurisdiccional en relacién con el Derecho.
Lo que queremos decir es que en estos casos el administrador, en su

(96) Mereocen citarse a este respecto los articulos 75 y 85 del Reglamento de Pro-
cedimiento economico-administrativo de 29 de julio de 1924.

Por lo que se refiere a la responsabilidad civil que los particulares pueden exi-
gir & los funcionarios por no fallar en el tiempo reglamentario, conviene indicar quo
es dificll de concebir en los cax0s en gue se¢ admita el silencio administrativo.

Para ver la diferente responsabilidad gue se establece para los Jueces y para
Ins adininistradores como c¢nnsecuencia dél mmcunplimiento de la obligacidon de resol-
ver, véase el Codigo penal, articulos 357 y 358. ¥ tanmbién las Bases 16, 17 y 18 de
lx ley de 19 de octubre de 1889.

(97) Prescindimos en este trabajo del examen de la costumbre como fuente del
Derecho adnunistrativo.
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{uncién, se encuentra, como el Juez, en la suya, regulado por los princi-
pios generales del Derecho (98). Resulta curioso el observar como el
precepto de nuesiro Derecho que intenta resolver el problema de las
lagunas de la legislacién en general presenta él mismo una laguna. El
srticulo 6.° del Cédigo civil presenta la laguna de no haberse planteado
la actitud de los dérganos de la Administracion en los casos de laguna.
3610 se ha planteado el probleina en relacién con los Jueces y Tribunales.

4.—Los principios generales del Derecho, el fin de la lev y el «méritor
en sus diferentes relaciones con la potestad discrecional.

Para terminar el estudio de los principios generales del Derecho y
la potestad discrecional conviene separar las conexiones gue existen en-
ire tal potestad y los diferentes couceptos que se agrupan bajo los nom-
bres de fin de la ley, oportunidad y inérito y principios generales del
Derecho. Ha de ofrecer interés la matizacién de las diversas revisiones
a que puede estar sometida la potestad discrecional, segun se violen en
su ejercicto los principios generales del Dereelio, el fin de la ley, el
merito.

Como dijimos en otro lugar, los principios generales del Derechio no
determinan el contenido de la potestad discrecional. Los érganos de la
Administracién, en el ejercicio de tal potestad, no han de encontrar la
medida oportung™ siguiendo la pauta marcada en el articulo 6.” del Cé-
digo civil, dado que este precepto se refiere no a la discrecionalidad, sino

las lagunas de la ley. A pesar de ello, dijimos que no puede con-
siderarse nulo el papel gue los principios generales del Derecho juegan

(98) Como ya se indico en el capitulo 1, la apiicacidn subsidiaria de los princi-
pios generales del Derecho supone la existencia de una laguna de la ley que el axio-
ms« constituye un auténtico prinéipio general del Derecho y que sea de aplicacion a
la cuestion planteada. Los principios genersles del Derecho han de ser atemperados
en su aplicacién por los Jueces y 6rganos de la Administracion seghn las especiales
caracteristicas del Derecho admuinistrativo. Asi, el principio «pacta sunt servanda»
seréd aplicado teniendo en cuenta la facultad que la Admunistracién posee de modl-
ficar en clertos casos lo establecido en el pliego de condiciones.

Puede afirmarse que tanto los Jueces como los érganos de la Administracion
aplicardén preferentemente los principios generales del Derecho administrativo, lo
cual no priva ni subordina la aplicaciéon al orden juridico administrativo de los prin-
cipios generales del Derecho. Véase ALvarez GENDIN, Manual. de Derecho Adminds-
trativo, citado, pég. 159.
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en el ejercicio de la potestad discrecional, Constituyen un limite exte-
rior que no puede ser violado por el contenido de los actos discreciona-
les, ya que en este sentido se producira un desbordamiento de la potes-
tad discrecional invadiendo la esfera de la potestad reglada, cuya norma
la constituirian los preceptos administratives y, en su defecto, los prin-
cipios generales del Derecho. .

Si bajo el pretexto del ejercicio de la potestad discrecional se vulne-
raran los principios generales del Derecho, tal actuacion debiera ser obje-
te, al menos tedricamente, de una revision jurisdiccional que podria ser
contencioso-administrativa de tipo snbjetivo si el principio infringido
consagraba un auténtico derecho subjetivo administrativo a favor de al-
gun posible recurrente, o contenciosa de caracter objetivo si al vulne-
rarse el principio normativo se produjera una nueva lesién de interés y
no de derecho subjetivo (99). -

Puede afirmarse. en términos generales. que en el ejercicio de la po-
testad discrecional, en relacion con los principios generales del Derecho,
caben las mas variadas posibilidades de actuacion, todas ellas correctas,
en tanto en cuanto no lesionen los referidos principios generales.

Diferente es el papel que juega el fin de la ley en el ejercicio de la
potestad discrecional. El primer problema que se plantea es el de la di-
ferenciacién existente entre principios generales que orientan a una ley
v fin de la misma. El fin supone la aspiracién a que se quiere llegar con
la ley. Los principios suponen los pensamientos generales normativos gque
han orientado la labor del legislador para la consecucion del fin de la
lev (100). No es licita la utilizacién de la potestad discrecional conce-
dida por una legislacién por motivos ajenos al fin para el que la ley con-
cedid tal potestad. Dicha actuacién constituiria una infraccién del ele-
mento teleologico de la lev (101). Ejercicio semejante de la potestad

(99) Para la fundamentacion de tales hipitesis, véase el apartade referente al
recurse contencioso-adininistrativo ¥y los principios generales del Derecho.

(100) El fin de una ley de Sanidad es mejorar e! estado de ln salud pablica:
para ello el legislador habrd podido orientarse en prineipios de centralizacién o de
descentralizacidn. Sin embargo, el fin de la lev ha de aconodarse, sin confundirse.
con los mits elevados principios generale: del Derecho naturat.

(101) La ilegalidad de la desviacion de poder ha querido verse también en un
defecto de incompetencia. Se dice que hay que distinguir entre competenela externa
¢ interna. Aquélla inplica la facultad de producir un icto, v la interna la de produ-
cirlo dnicamente en los easos quendos v previstox por la ley. En la desviacion de
poder existe aguélla. pero no ésta. Dice Avipent: oSi un prefecto wsa de sus poderes

°
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discrecional da lugar al recurso por desviacion de poder en los paises
en que se admite. Tal recurso implica la proteccion del elemento teleo-
logico de la Jey y es uno de los motivos de apertura del contencioso
objetivo.

Al igual que los principios generales del Derecho, ¢l fin de la ley no
afexta, en el ejercicio de la potestad discrecional, al contenido del acto
siempre que éste se dicte de acuerdo con dicho fin. La diferencia entre
principios generales del Derecho v fin de la ley se observa en que la
violaeion del fin de la ley da Jugar a un recurso contencioso objetivo,
mientras que la violacién de los principios generales del Derecho puede
dar lugar al recurso contencioso-administrative, en sus dos modalidades.
Por otra parte, el fin de la ley no es en el acto discrecional algo extrinseco
al mismo, sino que tiene que confundirse con el propio fin del acto,
mientras que los principios generales del Derecho no suponen mas que
un limite extrinseco al acto discrecional (102).

Finalmente, junto a los principios zenerales del Derecho y al fin de
la ley, la oportunidad v el mérito <e relacionan también con la potestad
discrecional. La primera juzga el contenido del acto discrecional segun
las circunstancias cronolégicas y tépicas en las que el acto se produjo.
Juzga de la bondad de la medida tan :6lo en conexion de las circuns.
tancias. La conveniencia juzga del contenido del acto semin la mavor o
menor bondad de la medida adoptada. Exawina si el érgano administra-
tivo usé de la potestad discrecional de acuerdo con las normas de un buen

respecto a la reglaimentacion de la cireulzeidn por los eanales de navegacién, no con
fines de policin (salubridad. seguridad), sino para resoiver una discordin entre ribere-
fios. incurre en desvineidon, pues ha usado de sus facultades indebidamente, usur-
psndo atribuciones propias de Ia autoridad judicial.s Le controle juridictionnel dc
U Adnanistration, 1926, paas, 236-237.

(102) Recienteinente, MarTinez Usgros. mediante una propia v personal con-
cepeién del abuso del Derecho. ha traido este concepto al camipo juridico adminis-
trativo. manteniendo la eficacia de! mismo en relacidn con la desviacion de poder.
Para el citado autor. el abuso del derecho =¢ da cuando en el ejercicio de un derecho
subjetivo, al realizar su esencial finalidad —actuar ei interds del titular—. se pro-
duce una alteracidén en el equilibrio que debe existir entre el interés social. de que
‘sean respetados los derechos individuales, v los restantes intereses que a la sociedad,
coma entidad orginien. cumple realizar. Supone, pues, el abuso del Derecho el ejer-
cicio canseiente de un derecho subjetivo de consecuencias dafiosas para el interés so-
cial prevalente. El abuso del Derecho es para la desviacion de poder lo que ¢l género
ex a la especie. dice MarTinkz Usrros, dado que no caben actos gue sin suponer
desviacién de poder implican abuso de Derecho. La doctrina del abuso del Derecho
y el orden juridico adnministrativo, Madrid. 1947,
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administrador. Oportunidad v conveniencia no se refieren a criterios ju-
ridicos, sino, por el contrario, juzgan sobre la idoneidad del acuerdo
‘adoptado, en funcién de las circunstancias o en funcion de la medida
en si, El examen de los actos discrecionales en orden a la conveniercia
y en orden al mérito da lugar a la llamada revision de mérito. Una tal
revisién no puede merecer el concepto de jurisdiccién en el sentido ju-
ridico de la palabra. De ella puede decirse, con VACCHELLL, que es fun-
cién ajena a la de los Tribunales el juzgar sobre la mayor o menor opor-
tunidad y conveniencia de los actos administratives (103).

La funcién jurisdiccional estriba en la resolucion de una cuestién de
Derecho, controlar la oportunidad es precisamente lo contrario de ella:
resolver una cuestién de hecho. Una jurisdiccién de mérito entrana una
invasién del Juez en la érbita de las funciones propias de la Adminis-
tracién (104).

Una jurisdiccién revisora sobre el mérito puede llegar a despojar al
funcionario de la libertad que la ley le di6 al entregarle la potestad dis-
crecional. Asi como con arreglo al control del fin de la ley y de los prin.
cipios generales del Derecho caben varias soluciones correctas en el ejer-
cicio de la potestad discrecional. el control del mérito implica necesaria-
mente la existencia de una exclusiva solucién: la mas conveniente, la
mas oportuna. Un control de esta naturaleza puede acarrear la nega-
¢ién de la potestad discrecional.

Quedan de esta forma matizadas las diferentes relaciones guc nan-
tienen con la potestad discrecional los principios generales del Derecho,
el fin de la ley v el mérito. Los primeros mantienen en el ejercicio de la
potestad discrecional distintas medidas correctas, Su infraccién puede
producir teéricamente tanto el contencioso objetivo como el subjetivo.
Su funcién es ajena a la potestad discrecional, constituyendo sélo un li-
anite extrinseco. El fin de la ley autoriza también diversas medida: co-
rrectas, pero no constituve algo ajeno al acto discrecional, sino que se
incorpora al propio fin del acto. Su infraccién da lugar a una de las mo-

(103) La difesa. giurisdizzionale dei Diritti dei cittadini verso Uautorita ammni-

nistrativa, en ORLANDO, Primo Trattato, Milano, 1901, vol. ITI, pdz. 824,

(104) No quiere decir lo expresado en el texto que la llamada jurisdiccion de
mérito no produzca efectos de Derechon.
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dalidades del contencioso objetivo: la desviacion de poder (105). Final-
mente, el mérito, rigidamente seguido, implica una exclusiva solucién
en el ejercicio de la potestad discrecional : la mas oportuna y conve-
niente. Su infraccion da lugar a una revisién que no se amolda a los cri-
terios basicos de una jurisdiceion en sentido técnico.

(105)  Una construcceion interesante sevin el acercarmniento de la doctrina de los
principios penerales del Dotecho v I desviacion de poder configurando como vutén-
tico principio weneral det Derecho el de que los administradores no pueden untifiziu
=ti competencin para fines distintos de los que la ley le impuso. Admitir la doctri-
nu de los principios gencrales del Derecho implicaria en tal caso admitir la desvia-
¢ién de poder.
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