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1. — LOS PRINCIPIOS GF.NKRALES DEL DERECHO Y EL OKDEN JURÍDICO ADMI-

NISTRATIVO.

i.—PlunteamietUo del problema.

Suelen ver los autores en el articulo 6." de nuestro Código civil la
.•onsapración legal de las fuentes en nuestro ordenamiento jurídico posi-
tivo : la ley en primer término, 'a costumbre del lugar cuando no haya
ley y, en su defecto, los principio? generales del Derecho.

Mas, antes de seguir adelante, debemos fijarnos en el exacto conteni-
do del artículo 6." de nuestro Código civil : «El Tribunal —dice— que
rt-liuse fallar a pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las le-
yes, incurrirá en responsabilidad. Cuando no haya ¡ey exactamente apli-
cable al punto controvertido, se aplicará la costumbre del lugar y, en
su delecto, los principios generales del Derecho.»

Como claramente se desprende de su texto, el artículo 6." del Código
civil se plantea una cuestión fundamenta! en todo ordenamiento positi-
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vo : el problema de las lagunas de la ley. Tal situación es resuelta con-
sagrando la obligación de fallar que, en todo caso, tienen 'os jueces y
tribunales competentes. Para ser viable tal obligación, el Código señala
a los Tribunales que «cuando no haya ley exactamente aplicable al punto
controvertido, se aplicará la costumbre del lugar y. en «u defecto, los
principios generales del Derecho. De tal suerte, la aplicación de los
principios generales del Derecho se nos presenta como solución de De-
recho constituido al problema de las lagunas de la ley (1).

La doctrina jurídivo-administrativa, al recibir, en su esencia, la so-
lución que al problema indicado da el Código civil, ha sentido una cierta
insatisfacción, expresada por boca de los que a su estudio se consagran.
Así, ha puesto de manifiesto FERNÁVDEZ DE VELASCO que «desde el punto
.te vista positivo de eficacia de los principios ante los Tribunales, civiles
ci penales, se exige por el Tribunal Supremo que estén reconocidos y
aceptados por la jurisprudencia, y alegarse y probarse que no existe ley
o costumbre aplicable al caso del pleito»; pero añade que «cuando se
trate de los administrativos no cabe esa jerarquía, pues, en ausencia de
ley, han de declarar la incompetencia» (2).

ARIAS DE VELASCO considera como contradicción inexplicable la di-
ferencia que existe entre los Tribunales de lo contencioso que han de
declararle incompetentes en determinados casos y los Tribunales civiles
a los que se les impone la obligación de fallar sobre el fondo del
asunto (3).

Se reconoce como una de las más sagaces observaciones hecha» a
nuestra jurisdicción contencioso-administrativa las soluciones radical-
mente distintas que nuestro Derecho da a la ausencia de preceptos, se-
gún se trate de la jurisdicción civil o de la jurisdicción administrativa.
«En 'a primera, dice LEIRA COBEÑA, conforme al artículo 6.° del Código
civil, el J\iez 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 fórmulas de carácter gene-
ral qu<-, le permiten obtenerlo. Por el contrario, sigue diciendo el mismo

(1) FEDEIUOO T>K (.'ASTRO : Derecho civil de tispaña, purte general, Madrid.
IP49, púg. 429.

(2) Resumen de Derecho administrativo y de la Ciencia de la Administración,
Barcelona. 1930. Tomo I, páKS. 61 y 62.

(3) Jurisdicción objetiva. Kl recurso pui e.vrcso de poder. aRevistu de Derecho
lúblico». 1934, pág. 5.
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autor, la falta de precepto en el campo de la jurisdicción administrativa
determina la incompetencia y la imposibilidad de entrar a conocer el
asunto» (4).

La sentencia de la Sala de lo Conteneioso-administrativo de 7 de di-
ciembre de 1914 sienta de manera rotunda la siguiente doctrina : « por-
que no es de tener en cuenta el artículo 6.° del Código civil, según el
<|iie, cuando no haya ley exactamente aplicable, se aplicarán lo> princi-
pios de Derecho, porque en lo contencioso-administrativo, cuando no hay
ley aplicable que establezca el derecho, es obligada la aplicación del ar-
lículo 1." de esta jurisdicción, que impide reconocerlo».

Como fácilmente puede deducirse de cuanto llevamos dicho, 'os prin-
cipios generales del Derecho no .son aplicables, según algunos autores,
al Derecho administrativo, porque ellos entran en juego a falta de ley
> precisamente la falta de ley es la que constituye esa esfera sagrada
ile la potestad discrecional, de la que, en nuestro ordenamiento, no
pueden entrar a conocer los ribunales de lo contencioso (5).

2.— I AI rfiiclriiw n<tmitñstrrttiva v los principios peñérales del Derecho.

;Ou<> piensan los autores M>hre el particular? Al estudiar la materia
lie fuentes, no conviene olvidar que la concepción de los principios ge-
nerales del Derecho fue consagrada por el Código italiano de 1865, que,
a su vez, la tomó de' artículo 13 del Código albertino. \ i el Código fran-
<•<•'•* ni el alemán la establecían. Veamos, pues, el problema a través, prin-
cipalmente, de los autore- españoles e italianos.

POSADA concedía a los principios generales del Derecho la categoría
de Derecho supletorio (6). El legislador, cuando legisla -dice - . da a
su ley el primer puesto; se la presume completa. Lo que hay e* que el

(4) I.EIRA COREN A . Kl recurao ¡xir ej.<c«> </<• IKXU'I CD >wextm Derecha «</mi»i.»'-
trativo. uRevistn de Estudios <!c ln Vid» Local». 1950 (julio-agosto), pá.e-=. f<04 y TiOÍ).

(.">) <iSe pntondeiá laxo ln Administración <>hia en el eioioioio de sus facultades
rrj.'liiHn-- cuando dehii ¡ICI'IDIXIMI' SUS neto-; ;i disposicioni's de miu lov. df un regla-
ii'cnt<i c de otro mecoptn iidininistnitivo» (artículo 2." de lti Lo- de ln Contencioso).
.1:1 número I del artículo 4." excluve (|.> ln uirisdieeióu contenciosa lr.s cuestiones
IMIC por hi nutiirnlüza de los neto? do los c-unlc- piocndiiu o de U> imitcriu que ver-
^cn se rofieran n la r^testaíí disciecional.

(6) Tratado de Derecho adnunistwtirn. Madriii. IS97. Torro 1. n-'u' ).r!(l
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legislador no siempre acierta, y así la vida del Derecho a veces sigu<: su
camino aplicando las reglas jurídicas a que mejor y más espontáneamen-
te se conforman las necesidades reales. A su juicio, los artículos 5." y 6."
del Código civil hablan de la aplicación oficial del Derecho y expresan
e] ideal del legislador en cuanto al valor que deben tener las fuentes
del mismo, no tanto como generadoras cuanto comí) reveladoras de la
norma producida (7).

MELLADO, en la edición de 1890, señalaba como fuente- del Derecho
administrativo la ley, los preceptor administrativo.- y la costumbre. Para
"••'' citado autor el Derecho administrativo no ?r. funda en la equidad (8).

GASCÓN Y MARÍN hace una distinción entre fuentes generadoras del
Derecho y fuentes reveladoras del mismo. Añade en nota : «Debe evi-
tarse la confusión entre los elementos diversos que contribuyen a la ela-
boración de nuevos principios jurídicos en las sociedades y las verdade-
ras fuentes del Derecho: ley, costumbre, ordenanza», etc. Tales ele-
mentos o circunstancias, que ocasionan una nueva dirección del Derecho,
no son el Derecho mismo, no siendo, por consiguiente, verdaderas fuen-
U\s» (9). Más adelante, al hablar de la costumbre en el Derecho español,
dice que el artículo 6." del Código civil dispone que cuando no haya ley
exactamente aplicable al punto controvertido, el Tribunal aplicará la
costumbre del lugar y, en su defecto, los principios genérale* del De-
recho. Añade GASCÓN : «Disposiciones del título preliminar aplicable-
a las leyes administrativas y a la costumbre en relación con ellas» (10).
lin el estudio de las fuentes no dedica atención especial a los principios
Sf.nerales del Derecho.

ROYO VILLAISOVA no estudia los principios generales del Derecho como
liwnte del administrativo. Sin embargo, al estudiar las de conocimiento
indica que pueden considerarse ciertos principios científicos de lo- preám-
bulos de ley y decretos y de lo.< considerandos de l<i jurisprudencia
administrativa. A pesar de ello, cataloga como fuentes de conocimiento
científico, principalmente, 'os libros, tratados, etc. (11).

(7) ídem id., págs. 153 y );"¡.r>.
(8) Resumen de Derecho administre! I ir-e. Madrid. Í8P0. púp. ">1.
(9) G A S C Ó N Y M A R Í N : Tratarlo de Derecho administrulwo. 11. : l c:l. . 1030. Y<

lumen I pág. 90.
(10) ídem id. Vol. I. pan. 100.
(11) Elementos (fe Derecho advrimxtrutiro. 1044. Vol. T. pi'ig. 60.
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GABCÍA OVIEDO dice textualmente : «No es el Derecho científico, sino
los principios generales del Derecho, lo que constituye la tercera fuente
ilel Derecho, según el artículo 6.°, párrafo 2.n, del Código civil es-
pañol. Vale, desde luego, este precepto para e' orden administrativo.»
Es curioso observar que en la última edición de su conocido lihro pone
esta última frase en interrogación : ¿Vale este precepto para el orden
administrativo? (12).

Gí'ENECHEA no estudia los principios generales del Derecho como
fuente. ALVAREZ GENDÍN considera que el artículo 6.° del Código civil es
aplicable en defecto de ley y de costumbres administrativas. Se aplicarán
por repercusión de dicho precepto, dice, los principio? generales del
Derecho administrativo, en atención a lo dispuesto en el artículo 16 del
mismo Código. La aplicación por los Tribunales de un principio de Dere-
cho no se hará porque lo acepte la jurisprudencia, ya que pne-de reali-
zarse incluso en contraposición con ella (13).

BAI.LBÉ, aun cuando no introduce los principios generales de1 Dere-
cho en los epígrafes que constituyen el apartado de fuentes en su siste-
mática del Derecho administrativo, sí consigna, en el apartado «Elemen-
tos del orden jurídiVo-adminislrativo». junto a las normas jurídicas, lo-
l>rincipios jurídicos (14). Sin recurrir a tales procedimientos inductivo-
para encontrar «n pensamiento, éste aparece claro en sus brillantes co-
mentarios a la jurisprudencia contencioso-administrativa que durante al-
gún tiempo ilustraron las páginas de !a «Revista general de Legislación
v Jurisprudencia». Así, nos ha podido decir, al estudiar la? invocavio-
nes repelidas a los principios generales del Derecho que hace la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo posterior a !a guerra de liberación, que
ctodo ello obliga a considerar como no puramente negativo el valor de
los principios generales del Derecho «n la teoría de las fuentes del De-
recho administrativo, núes aunejue se auiera negar que en los mismos
;e establezcan derechos administrativos, no puede desconocerse que obli-

112) Derecho a<ámi»n'.sfiw-/íro, IÍ148. pñu. 44. l.-.i t'tltnmi ethvión citmln es <U'
1P.1»!. v en ella se añude, en nota, que los principios generales del Derecho son fuen-
te indirecto del Derecho administrativo, en ocusioncs, y lo son directa cuando col-
man lagunas de la ley (pág. 49. nota f>3).

(131 Manual de Derecho administrativo. 1041. pac 159.
(14) Sistemática del Derecho administrativo. Bnrcclonii. 1947 nÍKs. 16 y 17.

55



MANUEL FRANCISCO CLAVERO AREVALO

gnn a la Administración, que está obligada a tenerlo-* en consideración
en la interpretación y aplicación fie los preceptos legales» (15).

De LÓPEZ RODÓ son las siguientes palabras: «En España, el artícu-

lo 6." fie! Código civil declara igualmente aplicables los principios ge-
nerales del Derecho, pero, según 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 jurisdicción no puede aplicar fl artículo 6.° del Có-
digo civil y acogerse a los principios generales del Derecho (Sentencia
de 7 de diciembre de 1941). Pero sí son aplicables las disposiciones del
Código civil como Derecho supletorio (Sentencia de 4 de noviembre
de 1918)» (16).

En Italia, MEUCCI señala que la ciencia, con su parte racional y filo-
sófica, con los principios generales del Derecho, con 'a analogía y la
teoría no puede concurrir más que como ñiente supletoria y auxiliar (17).
LOISGO, al no ver admitida la costumbre en el artículo 3." del Código
italiano de 1865, relativa a las disposiciones sobre la publicación, inter-
pretación y aplicación de las leyes en general, intentó fundamentar su
validez como fuente del Derecho administrativo en la frase «principios
generales del Derecho» que tal precepto incluía (18).

LONGO, muy defensor de la costumbre, y FERRINI, dicen que el artícu-
lo 3.° del Código civil italiano de 1865 no rige en el Dererho público, ya
<\uc en él íe dan normas para la aplicación de la ley (¡or el Juez o Magi--'
Irado, pero que el funcionario administrativo no aplica, sino que obser-
va y hace observar la ley (19).

(15) Al leer este párrafo puede uno preguntarse: : obliynn >ó1n lo:
generales del Derecho en la interpretación y iipliciición de las leyes?

«Revista General de Legislación y Jurisprudencia», 1942. pág. 420 Vean también
rn el mismo volumen, pág. 434. y el volumen de 1944. !» pág. 563

(16) En su traducción y notas al Tratado elemental de Deiechc, administrativo,
t\c CAETANO. Santiago de Composteln. En letra cursiva de la pág. Íi6. Como ruede
observarse en la nota (1) de la página 98. considera la doctrina de CAETANO sobre
ics principios generales del Derecho aplicable al Fuero del Trabajo español. Creemos
due debe existir error de imprenta en la sentencia que citu : en vez de 7 de diciem-
bre de 1941, creemos debe decir 7 de diciembre de 1914.

(17) latitvzioni di Diritto anitninistrativo. Torino, 1802. págs. 18 y 19.
(181 Della coniuetudine come farde del Diritto constiluzionale id wnwiásnislm-

t:vo, pég. 19. Véase ORLANDO : Le fontc del Diritto amtninistrativo en Primo l'ratto-
to, vol. I, pág. 1057.

(19) LONGO, obra citada, pAgs. 22 y sig. FERRINI, VOZ Consuetudine neü'Enci-
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Para ORLANDO, el articulo 3." «leí Código italiano tiene eficacia gene-
ral (20), y en él consagra los principios generales del Derecho, que se
refieren, en su opinión, a aquella? reglas que por via de abstracción pue-
den formularse y establecerse como 'a base sobre la que se íunda un de-
terminado Derecho positivo (21).

FF.RRARIS no cita los principios generales como fuentes del Dert-.cho
administrativo (22). TAMBARO y Risi'ou, sin afrontar de lleno el proble-
ma, reconocen una cierta función a los principios generales del Derecho
t:n el Derecho administrativo (23). t e o FORTI estudia la equidad como
fuente del Derecho administrativo. En su criterio, la equidad no es
fuente del Derecho administrativo, pero, sin embargo, la aplicación de
lo:- principios, equitativos tiene una gran amplitud en el campo del De-
recho administrativo, en cuanto que la Administración tiene una po-
testad discrecional que es revisable en la pretendida jurisdicción de mé-
rito, en la (¡lie tieiten valor los criterios de equidad. Junto a una nueva
revisión de mérito en la que es de tener en cuenta la equidad, aparece
la revisión de legitimidad por exceso de poder en lo que, a *u juicio,
-«• puede hacer valer la aplicación obligatoria de los criterios de equi-
ilad (24).

rltif.edia ijivr. págs. 630 y sig. En ORLANDO, lugar citado. págs. 1058 y 1050. donde
|-u:-li' vt-isc In crítica tle lo.s (nitores citados.

(20) Esta expresión de OBLANDO no se contradice con !a que luego ha de for-
mularnos en (I capítulo III de su monografía sobre la aplicación del Código civil
(orno ta! Deiecho civil, supletoria de un pretendido Derecho administrativo espe-
n¡«I. ul Derecho administrativo. En págs. 1076 y 1077.

(21) ORLANDO, obra rit. págs. 1057 y 1058. Véase también FEHRINI. obra citada,
página 629.

(22) IJirillo amminislrativo. Padova. 1922. Vol. I, pái<>. 110 a 112.
(23) Pura TAMBAHO. la jurisprudencia, en MI diario contacto con las vanadas

manifestaciones de la actividad administrativa, valoriza su íntima esencia a la ley
de los principios generales de¡ Derecho y de aquellos que particularmente se refieren
a la función administrativa. Diritto amministrativo. Na poli. MCMXXX p.i». 9.

RISIOLI. al estudiar la doctrina como fuente del Derecho, dice que los principios
peneiale- del Derecho, a los que se refiere e! artículo 3." de las disposiciones prelimi-
nares del Código civil, no pueden ser dados más que por ley. y sólo en parte por
a jurisprudencia. Añade : «Sólo en estos estrechos límites la doctrina es fuente del
Deiochi». In*titu;ioni <li Dirillo amminjstr"tivo. Torino, 1932. pág 29.

C'oiri" puedo OVIMMVHV;-P. en el pen-;innento de ostos autores la noción de princi-
pio» Generales de! Derecho aparee.' confundida con conceptos más o menos nfines.

(24) l*(;o FOHTl : Diritto ainiínnistratwo. Napoli, 1931, vol. I. páus. 85 a 91.
I.i' porción del catedrático de la Universidad de Ñápeles está llena de sugerencias
interesentes que habrán de ser estudiadas por nosotros en otre lugar de esta obra.
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Para D'ALESSIO. los principies generales del Derecho j>ueden consi-
derarse como verdadera y propia fuente del Derecho o como simples
criterio*- de interpretación. Cuando falta una expresa norma legal, se
puede recurrir a ellos para encontrar aquella directriz que servirá para
resolver un caso concreto (25).

En el pensamiento de BORSI, 'a equidad, considerada, según él, como
i"l vonjunto de principios que, si no recogidos aún por el Derecho posi-
livo, están impregnado.* de un difuso sentido de justicia, puede ser fuen-
te del Derecho administrativo. En el silencio del Derecho ¡a equidad
debe inspirar a la autoridad administrativa. El poder discrecional no es
un poder ilimitado: debe obedecer a las directrices que resultan del con-
junto de la legislación administrativa y la equidad. Esta puede estimarse
fuente cuando trae su eficacia de un principio general del Derecho admi-
nistrativo, y precisamente a través del principio que la admite puede
obtenerse su tutela de parte de los órganos de la jurisdicción administra-
tiva. Añade ruego : «La equidad puede ser fuente del Derecho adminis-
trativo cuando a ella, expresa o implícitamente, hagan remisión las nor-
mas legales o reglamentan is»» (26).

Para ZANOBIM, los principios de equidad pueden presentarse como
norma jurídica cuando sean contenidos en 'os artículos de la ley o cons-
tituyan el fundamento de una serie de disposiciones, de tal forma, que
puedan ser considerados principios jurídicos generales. En estos <asos,
el deber, puramente moral, de su observación se convierte en deber ju-
rídico con las consecuencias que de ello se derivan (27). Sin embargo,
luego nos dice : «La única fuente del Derecho no escrito es la costumbre :
iio puede, en realidad, enumerarse entre las fuentes la analogía y los
principio») generales del Derecho, los cuales son más bien forma9 de co-
nocimiento del total ordenamiento y medios de interpretación y de orde-
nación de las normas» (28). Siguiendo este criterio, al hablar de la in-
terpretación de las leye=, recuerda el precepto del artículo 12 del nuevo
Código civil italiano, que remite a la analogía y a los principios genera-

(25) fnatil-uzioni di Dirítto atnministrativo italiano. Tormo, 1932. vol. I. \i:\-
ías 15.r- y 156.
(26) Appunti di IMritto euiuninistrativo. Padova, 1926. vol. I, págs. 232 y sig.
(27) Corso di Diritto amministrativo. Milano, 1947, vol. 1. páií. f>2.
(28) ídem Id., pág. 69.
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le* ilel Derecho italiano. Estos deben ser entendidos. según él, rornu prin-
cipios generales del Derecho administrativo italiano y. en su defecto, a
los principios generales del total ordenamiento italiano (29).

En Portugal, A. DUEIRO negó la posibilidad de existencia de lagunas
en el Derecho administrativo (30K CAETANO no estudia los principios ge-
nerales'del Derecho entre las fuentes del Derecho administrativo, «in<»
en el capítulo dedicado a la interpretación de la ley administrativa y bajo
«••1 epígrafe de «Integración de las lagunas de 'a ley administrativa» ; sin
embargo, establece diferencias entre interpretación extensiva de las leyes
v integración de las lagunas légale?. La primera —expresa— es la nueva
determinación del sentido exacto y '1«1 alcance de un precepto que está
en la ley, mientras que la integración consiste en crear una norma que
no figura en la ley, aun cuando está virtualmente comprendida en la
misma, pero que rio se consagró por falta de previsión, ya que si la ley
lo previno y no lo dijo, no hay que integrarla, «ino interpretarla en el
mentido de dar libertad a los individuos o discreciona'idail a las autorida-
des, según la.- circunstancias (SI).

Los adtninistrativistas franceses no han podido plantearle e! proble-
ma de los principios generales del Dere-cho <i la manera de los italiano-
o i'e los españoles, ya que, como se <ahe, el Código civil fraucr- no lor-
nni'a la doctrina de los principio* generales del Derecho. Sin embargo,
é«los han tenido en Francia una importancia fundamental en el Derecho
administrativo, fácil de apreciar si consideramos las características espc-

(29) ídem id., p.'íg. 84. Kl nuevo Cúdi|!<> civil italiano remite n<> n los principios
generales del Derecho, sino a los principios generales del Derecho italinno.

Para completar estas notas sobre el pensamiento tíe los adiriinistrativktn': italia-
nos Kohre el valor de los principios genéralos del Derecho en ti ordenamiento odmi-
rustrativfi. pueden verse, además de los tratados genérale-, las siguientes obras : R O -
MANO, Ofiservazioni Mella comnletezza dell'ordina mentó giuridico. Módena. 192">; '¿s-
.VOBINI. Gerarchia e ¡xiritá fra de fonti en Scritti iitridici ni onore di tunti romano.
Padova, 1940, vol. I : SCAVONETTTI . L'equitá dellu pubUico anuninistraziorw.; en Stiidii
¡n anere di Cantineo, vol. I I ; SALTKI.LI. Potere ejecutivo e norme yiuridiche, Rom».
1026; ROMANO, L'interpretazione delle let/go Dirilto pubblico, Palemio, 1899; GIAN-
XINI. L'interpretazione dell'atto armninintrativo e la teoría oiuridica genérale deU'in-
terpreluTione. Milano. 1939; CRISAKULI.I, / principi coon.ititnzionale. deWinterpreta
-Jone ed applicazione deUe leyt/i; en Scritti i/inridici in ofere di Santi romano, Pado-
va. 1940. vol. I. pág. 663.

(30) Reflexóes sobie a teoría do desvio do poder. . púg. 27. En CAETANO, obra
y versión eit., pag. 96. en nota.

(31) CAET.'N'O, obra rit. , píii?. 96.
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dales con las que el Derecho administrativo surge en el país vecino. El
Concejo de Estado, a través de ?u jurisprudencia de tipo pretorio, lia
tenido una importancia capital en la trayectoria del Derecho adminis-
trativo francés.

Así, ha podido decir LAFERRERE que la abundancia de textos legales,
la diversidad de sus orígenes, la poca armonía que entre »í existe, pueden
extraviar al comentador que quisiera aplicar idénticos métodos que al
Derecho codificado. La jurisprudencia es aquí una de las fuentes esencia-
les de la doctrina, porque sólo ella puede separar los principios perma-
nentes ríe las disposiciones variables, establecer una jerarquía entre los
textos y proveer a su silencio, a su insuficiencia, inspirándose en lo.- prin-
cipios generales de' Derecho y en la equidad (32).

Recientemente, en Francia, la doctrina de los principios generales del
Derecho ha adquirido una importancia verdaderamente extraordinaria,
fundamentalmente en la jurisprudencia del Consejo de Estado. La teoría
más curiosa e 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 y a las autoridades administrativas, siempre que no estén ex-
presamente desautorizadas por una disposición positiva (33).

El profesor RIVEKO considera que la doctrina de lo.« principios gene-
rales del Derecho es la más nueva, la más atrevida y sin duda la menos
conocida del Derecho administrativo francés reciente. Esto» principios
tienen un valor inferior a la ley, en cuanto ésta puede derogarlos sin que
ningún Juez pueda por ello censurarla. Su valor es. »in embargo, supe-
rior al Reglamento, en cuanto que su violación por éste supone el mismo
¡ipo de anulación que si violara la ley. Mas, a veces, en cierto sentido,
los principios generales del Derecho tienen un valor de superioridad
frente a la ley, en los casos en que esta, cuando los contradice, se inter-
preta a la luz de los principios. Ello puede hacerse de dos maneras. Si
'a derogación de. los principios por la ley no es absoluta y manifiesta, el

(32) Traite de la juridiction administrativa ct de* Recours coatentieux. París.
1S96. tomo I. pá«. XII. Sobre !u influencia ele los principios uenernlos en la jurispru-
dencia del Consejo de Estado, víanse los prólogos de JF.ZK a la 2.-1 edición frunces».
tic sus principios, y a la edición argentina de ln 3.a fcdieión francesa.

(33) Lex progres recenta de ¡a jurisprudence du Confeti d'Etot (raneáis, on «Es-
tudios en honor de Cohneiro». Universidad de Santiago de Oompostela. pág. 117.
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Juez no vacilará en integrar la ley en el sentido del principio tradicio-
nal. En el caso en que la derogación sea terminante, el Juez minimizará
tal derogación, considerando que la ley es una excepción al principio
general y, por tanto, de interpretación restrictiva.

En cuatro grupos, sigue diciendo RIVERO, pueden agruparse los prin-
cipios generales del Derecho consagrados por el Consejo de Estado, lino,
el más importante, es el conjunto de reglas emanadas de la Declaración
de Derechos de 1789, que constituyen el fondo común del liberalismo
tradicional. Un segundo (grupo, integrado por reglas formuladas en el
Código civil, de otras leyes que se transportan y adaptan â  ordenamien-
to administrativo. Un tercer grupo, que reúne principios cuyo origen es
puramente moral y que el Juez impone a la Administración.

Finalmente, el cuarto grupo, formarlo por principio* que el Con.-ejn no
«ixlraído del análisis de las realidades, de la naturaleza de la¿ cosas (34).

32.—El artículo 6." del Código civil y el Derecho administrativo: Juicio.

Ha quedado expuesto el pensamiento de la doctrina acerca del valor
i'c los principios generales del Derecho en el ordenamiento jurídico-ad-
ministrativo. Como habrá podido observarse, el terreno es movedizo y.
por tanto, rico en opiniones contradictorias. A nuestro juicio, por encima
ríe las opiniones expuestas, queda flotando el argumento recogido en nues-
tra jurisprudencia y en parte de la doctrina que proclama la imposibili-
dad de aplicación al Derecho administrativo del artículo 6." del Código
civil y, por ende, de los principios generales del Derecho a falta de ley.
í'n ello estriba la oue.stión fundamental.

Permítasenos una opinión. En nues-tro sentir, lo que debemos harer
es plantear el problema correctamente. Tal correcto planteamiento lo
desdobla en dos consideraciones: 1." ¿Es e1 artículo 6.° de! Código civil-
aplicable al Derecho administrativo? 2." ¿Son los principios generales
fuente del Derecho administrativo?

(34) Hemos resumido su trnhujn ¡.os princi/Hos generales del Derecho en el De-
recho administrativo francés cotitrtnp:m¡'tco. <m Rt.vrsfA DE ADWI.MSTHACÍÓN PC'BLI-
CA, iiúm. 6, paga. 289 y sig.
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1." ¿Es el artículo 6.' deJ Código 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 habrá de declararse
incompetente; a diferencia del Juez civil, dicen, que tiene la obligación,
aun a falta de texto, de fallar sobre el fondo del asunto. A nuestro jui-
cio, yerran los que así piensan, dado que olvidan lo que sea la potestad
discrecional en relación «on el principio de legalidad de la Administra-
ción, y que, además, por otra parte, confunden la potestad discrecional
<-oii las lagunas del Derecho administrativo.

La potestad discrecional no es para la Administración lo que la auto-
nomía de la vo'untad es para los particulares. Es axioma del estado de
Derecho que toda actividad administrativa, sea discrecional o reglada,
lia de tener por base más o menos directa un texto legal. De esta manera
la potestad discrecional no supone ausencia de ley, sino precisamente ley
que la consagra. Imaginemos un caso, el de la situación, de los funciona-
rios en los casos de alteración de términos municipales. Sabido es que
e! Reglamento de población y términos municipales sólo ha regulado al-
fitinas de las hipótesis en ciertos casos de alteración y respecto, única-
mente, de determinados funcionarios.

Muchos otras supuestos no se encuentran resueltos en la ley. ¿Podría
considerarse que es discrecional la actividad administrativa que fijara la
situación? Indiscutiblemente, creemos que no, y estimamos que, si enta-
blado el contencioso el Tribunal se declarase incompetente por tratarse
ríe potestad discrecional. Ja declaración de incompetencia sería producto
de la confusión entre laguna de la ley administrativa y poder discrecio-
nal de la Administración (35).

De aquí podemos concluir que, al menos de lego ferenda y técnica-
mente, el artículo 6." de nuestro Código civil es de aplicación al Dere-
cho administrativo y que no existe incompatibilidad doctrinal entre di-
<Jio precepto y nuestra Ley <Je Jo Contencioso, puesto que el Código civil
se plantea el problema de las lagunas del Derecho y la Ley de lo Conten-

l'iii) CAÉTANO. obrn oit., pág 96. Obsérvese la diferencia que hace entre lu in-
terpif tf.ción favorahle H lu potestad discrecional en lo? cusos de silencio previsto p° r

el legislador y el caso en que tal silencio no fuera previsto. A su juicio, en oste su-
puesto, estamos ante una luguna que hay que integrarla y en <uya integración pue-
den jupir decisiva importancia lo- principios generales, 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 difícil de comprender.

2.' ¿Son los principios generales fuente del Derecho administrativo?
La cuestión es de trascendencia indiscutible para nuestra disciplina, ya
que una respuesta afirmativa autorizaría el recurso contencioso-subjetivo
por lesión de Derecho administrativo consagrado en un principio general
i'.el Derecho. Por otra parte, plantearía el problema de los límites que
ios principios generales de' Derecho pueden suponer para la potestad
discrecional. Sería necesario discutir en el terreno del contencioso-objelivo
si la lesión de un principio general del Derecho podría dar lugar a la
desviación de poder. En fin, se trata de un problema fundamental para
nuestra disciplina y de infinitas posibilidades prácticas y teóricas.

Todos los prob'emas fundamentales han de ser estudiados despacio.
Este con más razón si tenemos en cuenta que la elaboración del concepto
de principios generales del Derecho se ha realizado en la doctrina del
Derecho civil, sin que hayan faltado tampoco en su construcción los filó-
sofos del Derecho. Mas el Derecho administrativo no puede conformarse
a permanecer al margen de la elaboración de un concepto que ha de serle
lan fundamental.

El Derecho administrativo, concebido tantas veces como un Derecho
especial, tiene que olvidarse de tales concepciones y configurarse como
Jo que es, como el Derecho común de la Administración pública (36), y.
por tanto, no limitarse a recibir lo¿ conceptos fabricados por el Derecho
común privado.

El concepto de los principios generales del Derecho tiene una doc-
trina y una interpretación propia y borrosa. La aspiración debe ser en-
trar en ella y traerla a nuestro campo, donde juega un papel tan im-
portante como el que pueda ju»ar en el Derecho común privado y donde
presenta posibilidades fecundas.

(36) B A I J . B E : Dnccho aiitulni.itratiro. Fepuvntn il;' l« «Xuovii Etmc-lnpertui J \ i -
riiíicn», B a r c e l o n a , 1949. pi'ig. 79.
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II.—CONCEPCIÓN DE LOS PRINCIPIOS &ENF.RAIJ-:S DEL DERECHO.

1.—Origen y evolución de los principios generales del Derecho hasta el
Código civil español.

Para comprender el verdadero significado de una institución, nada
mejor que remontarse a sus orígenes y seguir su trayectoria hasta nues-
tros días. Ello permite a1 investigador observar el motivo histórico por
11 que nace una determinada figura jurídica y contrastar así, al cambiar
(on el tiempo los motivos que le dieron vida, si la institución ha cam-
biado de naturaleza o si, por el contrario, sigue desempeñando el mis-
mo papel que en otroa tiempos llenara.

Según FEDERICO DE CASTRO, hasta la época moderna no adquiere im-
portancia teórica el problema de la naturaleza de los principio» genera-
les deJ Derecho. Ello se debe a la dirección individualista del Derecho
que, negando los principios generales al comienzo y elaborándolos luego,
dará, favorecida por la razón práctica de la insuficiencia de las leyes y
e! deseo de conseguir mayor fuerza para s-us ideas, un nuevo valor al
concepto de aquéllos. Con el iusnaturalismo individualista serán acogido*
los principios generales del Derecho en el movimiento codificador (37).

'\o quiere decir ello que la diferenciación enlre normas escritas y re-
glas no formuladas, pero con fuerza normativa, fuera desconocida de Jos
derechos antiguos. Tampoco puede decirse que el problema de las lagu-
nas de las leyes fuera desconocido por los juristas antiguos. Así GUILIA.\O

escribe : «Ñeque leges, ñeque senatus consulta ita scribi possuet. ul omnes
casus, qui quandoque inciderint, comprehendatur» (38). En los caso;, «MI
que el Juez se encuentra sin norma, se debe resolver, en sentir d>; GUILIA-

,\o a través de 'a analogía : «Non possuet omnes articuli s'ngillatim ant
senatus-consiiltis romprehendi; sed cum iii aliqua causa sententia coriini
nianifesta est, is qui jiirisdiotioni praesst. ad similia procederé atqne ita
jus dicere debet» (39). En el pensar de FADDA y BKNZA, la inagotable

(37) Obra oit.. pág. 406.
(38) D. I. 3. 10 (cfr. 3. 4. ">. fi. 12. (M mismo título).
(39) Fru. 12 del misino título.
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fuente del ius gentium y del aequuin et bormm proporcionaba a los ro-
manos la solución a las frecuentes lagunas del Derecho escrito (40).

Si bien la cuestión de las normas no escritas y de 'as lagunas de la
)ey se da en los pueblos antiguos, la doctrina de los principios generales
del Derecho en la forma moderna aparece, como hemos dicho, con la
dirección individualista del mismo (41).

En el número IV -del preámbulo a las leyes civiles del Reino de Cerde-
ña, de 16 de enero de 1827, se remitía al Juez en loa casos no previstos
ÍI la jurisprudencia romana. El Reglamento legislativo para los Estados
pontificios, de 10 de noviembre de 1834, consignaba en su párrafo I que
las leyes del Derecho común, moderadas según el Derecho canónico y la
constitución apostólica, serán ia norma del Juez civil en lo dispuesto en
<:! Reglamento. El Código civil del Cantón Ticino de 14 de julio de 1837,
que entró en vigor al principio del año siguiente, consignaba que lo no
determinado será regulado y decidido de conformidad con lo prescrito
para casos análogos, y, en defecto de analogía, según las disposición-»»
(!el Derecho común (42).

«En las materias civiles, decía el artículo 11 del proveció de título
preliminar del Código francés, el Juez, a falta <le ley precisa, es un mi-
nistro de equidad. La equidad es la vuelta a la ley natural y a los usos
aceptados en el silencio de la ley positiva.» Este pasaje está suprimido en
la redacción definitiva del Código Napoleón (43). Sin embargo, ello no

(40) Notas al Diritto delle pandette de WINSCHBID. Notas al libro I, en vol. IV,
Torino, 1926, pág. 18. Los textos latinos citados están tomados de estos autores.

En los pueblos germánicos de la Edad Media, cuando el Derecho de una ciudad
era adoptado por otra, los de aquélla eran consultados por los do la segunda y da-
ban normas para los casos nuevos. En FADDA y BKNZA. obra cit.

Sobre la concepción jurídica de la Edad Medin. en orden n la diferenciación de
ley escrita y precepto no formulado, víase DB CASTRO, obra cit., pág. 406. Véase
«T-iniismc pág. 405, sobre la diferenciación griega entre ley escrita y no escrita, ba-
.•mdn est¿- última en la equidad y la tradición.

(41) No debemos olvidar el sentido de la diferenciación antigua, ya Que a ella
h:» de remitirse en su teoría de los principios generales del Derecho un autor de la
talla de PACCHIONI, / principii generali di Diritto, en «Archivio Giuridico», 1924,
páginas 133 y sig.

(42) No debemos tampoco olvidar la remisión que los citados textos hacen al
Derecho común o a la jurisprudencia romana, porque en ellos han de encontrar ar-
gumentos los defensores de la tesis que mantiene que los principios generales del
Derecho se refieren a un Derecho positivo.

(43) Para un administrativista no debe pasar inadvertido el hecho de que el
Provecto hablaba de Juez de materias civiles. Cita FEDERICO DE CASTRO cómo la
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quiere decir, aun a pesar del hermetismo exegético contemporáneo al
Code, que el Código no tuviera lagunas. Ya FORTALIS dijo en la exposi-
ción de motivos : «Habrá, pues, indudablemente una multitud de cir-
cunstancias en que el Magistrado se hallara 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 razón. Nada más pueril que
e.l pretender tomar precauciones suficientes para que nunca falte al Juez,
un texto preciso que aplicar» (44).

El artículo 6." del Código austríaco dice así : «Si no se puede decidir
una cuestión jurídica ni conforme a Jas palabras ni según el sentido na-
tural de una ley. se tendrá en cuenta lo que se decida por la ley, en lo.->
casos semejantes y los fundamentos de otras leyes análogas. Si resultase
aún dudoso el caso, se decidirá, de acuerdo con las circunstancias, cui-
dadosamente recogidas y maduramente pesadas, según los principios jurí-
dicos naturales.» Señala DE CASTKO que, dirigida la redacción por profe-
sores de Derecho natural, hay que interpretar que se pretendía imponer
un reenvío a las doctrinas de la Ivscuela. No obstante, CLEMENTE DE DIK-

uo pone en boca de ZKILJLER, el más iniluyenu; quizá de los redactores
del Código austríaco, la siguiente afirmación : Las leyes civiles deben
ser completas Si el legislador parte de los principios generales de'
Derecho, si él establece generales y claros conceptos sobre los múltiple-*
modos, de actos jurídicos, si de ellos deriva las reglas generales para e'
juicio de los derechos y obligaciones que surjan, si él establece un Jue/.
ilustrado y capaz de pensar y le permite .subir en la aplicación a las
mismas fuentes de que él se sirvió en la concepción o redacción 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 legislación positiva, nombra él la razón y la experiencia» (4S). Afir-
mación que nos recuerda la exposición ascensional de FADDA y BENZA, que
les llevará a su tesis de los principios generales del Derecho positivo. No

fórmula del Proyecto se conseiva en el ¡irtíoulo 21 del Digesto de 1» Ley civil de
Luisiani) de 31 de marzo do 1808. aún Vicente en el territorio de- Orleáns. Ol>rn
citada, pág. 107. nota 1.

(44) "ursa de Legislación integrado por lo* mejores informe* y discursos luido-;
]i prortii".fiadas al tiem*po de discutir**' el C'.HIUIO de Xci/xjJct'tn. Buroííloiiíi., lrtliO.
Tomo I. pág. 99. En [JE BVEX : Los norma* jurídicas '.¡ la ¡unción judicial. «ROVLS
tu General de Legi=lución y •!IIJJSj-.riirlonom». lí)lt¡. pág*. 86 y 87.

(45) En DE DIECO : El mticuln 6." de] Código civil cs/iaño!, «Revista d<- DCI-J-
cho Privado». 1914. pág. 5.
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conviene olvidar que, dada la redacción del Código austríaco en relación
con «1 pensamiento de ZEILLER, no sería fácilmente rechazable la opi-
nión que viera en su artículo 6." una remisión tácita a los principios ge-
nérale* del Derecho positivo, previa a la remisión a los principio» jurí-
dicos naturales.

El texto del artículo 15 del Código civil albertino, de 20 de junio
ríe 1837, es muy parecido al del 6." del Código austríaco. Sin embargo,
en nuestra materia produce un cambio importante, en cuanto que sus-
tituye la expresión «principios jurídico* naturales» por la de «principios
generales del Derecho». Cuando una cuestión, dice, no se puede decidir
por la letra ni en el sentido natural de la ley, se tendrá en cuenta lo
r¡ue de<'ida la ley en los •casos semejantes o en los fundamentos de otras
leyes análogas; permaneciendo el caso dudoso, deberá decidirse según los
principios generales riel Derecho, habida cuenta de todas las circunstan-
cia, del caso.

El artículo 3." de las disposiciones preliminares del Código civil ita-
l'ano de 1865 establecía que cuando una controversia no sé puede decidir
ion una precisa disposición legal, se tendrán en cuenta las disposiciones
que regulan los casos semejantes o materias análogas; cuando el caso
permanezca todavía dudoso, se decidirá según los principios generales
del Derecho. Hay que hacer notar, por ser una cuestión de importancia,
que en el proyecto mini.-iterial se utilizó la frase «principias de Derecho
natural». DE CASTRO se muestra inclinado a creer que. a pesar del cam-
bio introducido en relación al Código austríaco, no se pensó en un con-
cepto diferente al de «principios jurídicos naturales» que aquél consa-
grara (46).

Esta es también la tesis de DEL VECCHIO, que cita como argumento el
que en toda la discusión que dio lugar el cambio no fue realizada ningu-
nr negación del Derecho natural. Cita también ciertas fórmulas propues-
tas que indican, a su juicio, la falta de intención positivista que inspiró
a los autores del Código (47).

(46) D E CASTRO, obra cit.. púpcs. 407 y 40K. Cita D E CASTRO (en nota) la opi-
n'ón rnnntonida por algunos d<* que ol cambio fue debido para evitar ia indetermi-
nación que el concepto «principios de Derecho mUural» podía tener, conforme a la
itca transmitida pm .TUSTINIANO (quod rmtitui miiniii nnimulin docuit).

(47) Dtx VEÍ.'CHIO : Sui pr:>ici¡» genemU de'. Diritto. en «Archivio Giuridjco».
MJ2I. |i:ígs. 36 a 39.
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Por el contrario. FADDA y BENZA piensan que en las deliberaciones

realizadas por el Consejo de Estado sobre el artículo 15 del Código alber-
tino y el 3." del Proyecto de Código italiano se dieron razones que son
¡as que verdaderamente justifican el cambio producido. Se habló de la
insuficiencia de unos preceptos inmutables y del peligro de un Derecho
natural de acuerdo con las nuevas exigencias (48).

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

La Ley de 7 de junio de 1929 del Estado de la Ciudad del Vaticano
establece, en su artículo 22, que «cuando una controversia civil no puede
decidirse con una norma precisa contenida en las fuentes contenidas en
los artículos precedentes el Juez, teniendo en cuenta los principios del
Derecho divino y del Derecho natural, además de los principios genera-
ies del Derecho canónico, decide aplicando el criterio que seguiría si
fuese legislador». Como puede observarse, el precepto en cuestión mez-
cla principios generales de diversos ordenamientos y contiene la decisión,
ya establecida en el Código civil suizo, de que el Juez actúe como lo
haría de legislador.

Con técnica distinta, al parecer, del Código italiano, se nos presentan
los Códigos alemán 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 señalaran GARCÍA ALAS y GARCÍA ARGUELLES, el legislador alemán,
haciéndose intérprete de las ideas de su tiempo, da un amplísimo con-
cepto de la ley, concepto que la hace compatible con todos los progresos
jurídicos y que nó excluye ninguna posible fuente del Derecho. El a i '
tículo 2.° de la ley de Introducción dice «ley en el sentido del Código,
y de esta ley, es toda norma jurídica» (51).

(48) FADDA y BENZA, obra y lugar cit.. pág. 22.
(49) ZANOBINI, obra cit., vol. I, pág. 84, not# 70.
(50) Los normas jurídicas y la función judicial, en «Revista General de Legis-

lación y JurisprudenciaD, núm. 130, 1917, pág. 345.
(51) TMS fuentes del Derecho y el Código civil alonan, en «Revista Geneial JP

Legislación y Jurisprudencia», núm. 130, 1917, págs. ;129 y 330.
«En el recién desaparecido Estado alemán dominó la idea del Derecho como or-
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Fil artículo 1." del Código civil suizo se expresa en los siguientes tér-
minos : «La ley se aplica a todas las cuestiones jurídicas a las cuales
puede referirse la letra o el sentido de una de «us disposiciones. En I09
casos no previstos por la ley, el Juez decide con arreglo a la costumbre,
y en defecto de ésta, según las reglas que él establecería si fuera legisla-
dor. Deberá inspirarse en este «caso en la doctrina y la jurisprudencia
más autorizada.» DE BUEN, aun considerándolo inferior al Código ale-
mán, dice que no hay que olvidar que por su técnica especial el Có-
digo suizo deja al arbitrio de los. Jueces lo que debe dejar, ya que sus
artículos dan margen para buscar lo justo allí donde esté (52).

Con estos antecedentes, y prescindiendo de la redacción de otros Có-
i'igos, como el portugués y los hispanoamericanos, creemos que podemos
ya enfrentarnos con el Código civil español en relación con los Códigos
extranjeros que sobre él pudieron ejercer influencia. Para DE CASTRO,

la redacción del artículo 6." del Código civil español pudiera hacer pen-
^ir que en ella se recibían ideas del Código italiano o del austríaco y
que. por tanto, dicho precepto era de importación. Ylas, frente a tal po-
sibilidad, señala el ilustre profesor sevillano que si se consideran los
antecedentes de nuestro Derecho histórico se verá lo equivocado de tal
afirmación. Para él habrá influido el ejemplo extranjero en la declara-
ción de nuestro Código, pero el pensamiento, e incluso la fórmula, son
propios del Derecho tradicional español. VA artículo 6.° sólo se extran-
jerizará si es interpretado con arreglo a íeorías extrañas a nuestra tra-
dición.

Si bien el proyecto de 1851 no señalaba los principios generales del

drnumicnto de la vida de la comunidad popular. El Derecho de esta comunidad es-
tuba fundamentalmente contenido en el Derecho escrito —la ley—, pero también ha-
l>ía un Derecho informe, no escrito, que colmaba las lagunas legales y proporcionaba
e: espíritu necesario para la interpretación de las !rye:; anteriores si la interpretación
se efectuaba de acuerdo con la naturaleza y las exigencias del Estado nacionalsocialista.

L-n teoría de los principios generales del Derecho como fuente del Derecho po-
•itivo quedaba así sustituida p«r Ui de principios deducidos del espíritu y exigen-
r.jis de aquel Kstado. Ein una especie de Derecho natural social, y se insertaba en
!a legislación positiva por el propio imperio de la idea de la comunidad popular.»
Ver HUKEK, Veríaxurujáiecht des Gropxdeutschen Retches, pág. 199. TMBENZ, Über
Geqrv.itand und Afethodc des volkischen Rechtsdpnkens, 193Í-. En GARCÍA OVIEDO,
obra cit.. 1948. páe. 44. notn 98.

(52) DE RITEN, lugar cit.. pás:. 346. DE CASTRO ha puesto de relieve que el Con-
íf jo Federal, en 9 de abril de 1941, señala, después de la legislación federal y con-
venios internacionales, a los principios generales reconocidos del Derecho marítimo
tintes que el Juez decida como legislador. Obra cit.. pág. 408. nota 4.
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Derecho en los caso* ile falta de ley, .sólo ê debió a que tal consigna-
«ion era considerada como superfina, por *er evidente para los juristas
españoles. Con la aceptación del término, sigue diciendo DE CASTRO, no
<•€ ha modificarlo en nada la situación jurídica anterior al Código (53).

Opinión contraria, al parecer, sostiene DE BIÍEN, quien después de
hacer un detenido estudio de la .situación anterior al Código, remontan-
do.**' hasta la Kdad Media, termina con estas palabras : «El examen de
nuestras tradiciones jurídicas nos revela que nuestros legisladores, al
redactar los artículos 5." y 6." del vigente Código civil, pasaron por enci-
ma de aquéllas y .se fundaron en ajenas corrientes. ¿Motivos? Nuestra
crítica debe ser un tanto severa; para apartarse de la tradición jurídica
«fe un país, debe el legislador guiarse por motivos más profundos que lo»
que impulsaron a las legisladores españoles » (34).

Para DE BUEIN, la situación legal anterior a los principios generales
del Derecho que introdujo el Código civil era la llamada doctrina legal,
cuya frase surgió por primera vez en el Real Decreto de 4 de noviembre
de 1838 y que aceptaron las leyes adjetivas de 1835 y 1881. El cambio
do expresión (principios generales del Derecho, en lugar de doctrina
Iceal) operado por el Códiao civil debe -er interpretado, dice DE BUEN,

en el sentido de que el legislador quiso dar una mayor amplitud al Juez,
libertándole más de la Ley. La jurisprudencia del Tribunal Supremo,
dice, no lo ha entendido así (55).

A nuestro juicio, no existe contradicción entre el pensamiento de DE
O S T R O y el de DE BUEN en lo tocante al mayor o menor acomodo que

(53) Obra cit., págs. 418 y 419. «La base 1.a fie la ley rio 1888 impone el ciite-
IÍCÍ ii ¡-eKii.'r: interpretur el artículo 6.o conforme .il capital pensamiento <l»'l Derecho
Irstórioo patrio.» GARCÍA GOYKNA no permite dudar del pensamiento con que se re-
dactare el proyecto; después de ¿iludir a los Códigos sardo (art. J5) y ¡íustríoeo (ar-
tículo 7") y de referirse a la actividad del Juez, agiega : «La equidad, (un recomen-
r'srfn er. el Derecho, no es otrfi co.«u que la razón r. justicia natura) y óstu debe ser
«I verdadero suplemento de las leyes expresas.» GÓMEZ DE I.A SERNA creía en ¡a exis-
tencia de principios inmutables que están en la conciencia del género humano No
¡*in leves, sino leyes de leyes, reglas de orden superior qm- siempre so suponen, aun-
que no se reduzcan a fórmulas oficiales de iu lev ni pasen por la_s solemnidades de
>ina publicación que nadie necesita para conocerlas. En nuestra doctrina, dice D.".
CASTRO, la teoría primera y más generalmente admitida por los autores p'irn expli-
car el contenido de los principios «enerales era la de identificarlos con los -Ae\ í*'-
recho natural. Citas tomadas de DK CASTRO, riágs. 418 y 119.

(54) .Artículo citado, «Revi?t:; General de Legislación y Jurisprudencia», iiúm»-
!<• 130, 1917, pág. 20.

(55) ídem id., p&gR. 15 y 17.
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Jos principios generales del Derecho pudieran tener en nuestra tradición
jurídica. Ciertamente, DE BUEN critica al artículo 6." por no acomodar-
se a nuestra tradición. En su pensamiento la tradición española no con-
sideraba al Juez como un autómata, sino que ha sido siempre partidaria
de una cierta personalidad en el juzgador (56). Su crítica a los artícu-
los- 5." y 6.° del Código se basa precisamente en el olvido de la tradi-
ción. Mas la crítica no debe llegar en ese sentido, a los principios ge-
nerales del Derecho, ya que estima, como hemos visto, que su formu-
lación por el Código indicaba el deseo, tan arraigado, según él, en nues-
tra tradición, «de dar una mayor amplitud al Juez, libertándole más
de la ley» (57).

Al llegar a este punto podemos considerar terminada la evolución
legal que «los principios generales del Derecho» han «egnido hasta venir
a integrarse en nuestro ordenamiento en el artículo 6." del Código civil.
Tenemos también estudiado el significado de nuestra tradición jurídica
en orden al concepto de principios generales del Derecho. Tradición ju-
rídica española que no debe ser olvidada si queremos encontrar el ver-
dadero sentido que los principios generales del Derecho pueden desem-
peñar en nuestro ordenamiento.

Por nuestra parte, debemos hacer notar qué a través del.estudio reali-
zado se ha puesto de relieve cómo el concepto de principios generales del
DeTecho surge más en relacióji con el problema de la- lagunas de la ley
que con el de las fuentes del Derecho. Mas la cuestión ríe la integración
de las lagunas de la ley e.stá. sin embargo, íntimamente ligado con el
de las fuentes del Derecho VI llegar aquí surgen interrogaciones capi-
tales. Todos los medios con que cuenta el Juez para integrar las laguna1*
de la ley y fallar en cada caso concreto, ; son fuentes del Derecho? Si las
fuentes de Derecho suponen la creaHon o positivizacióo de una norma
jurídica, ¿los principios generales del Derecho son norma? Indiscutible-
mente no todos los principios constituyen norma jurídica en sentido téc-

(56) «Para las Partidas, como nara el Esjie.to de Suaviíi. en cambio, el .IuO7 no
<> sólo un aparato de ssjbsiimir. una mñouina de juzgar, un autómata jurídico, no
debe, limitarse a poner :.u inteligencia abstracta en lu averiguación del Derecho;
dehe infundir en su actividad MI voluntad y su entusiasmo.» Añade: «¡Cuan lejos
(Mi el ideal trozado por ambos libros del idenl del Juez soñado por los ardientes de-
ftnsores de la división de rjoderes !» Pnlnbrns do DF. BUEN, lu.n r̂ oit . «Revista Ge-
neral d? Legislación y Jurisprudencia», núni. 129. pá«. 353.

(57) Trabajo cit.'. «R. G. L. y J.». núm 130. 1917. pi'ia. 17.
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nico. Todas estas cuestiones son fundamentales para saber si los prin-
<ipios generales del Derecho.son o no iuentes del Derecho. ¿Todos los
principios generales del Derecho quedan positivizados como normas, en
virtud del artículo 6.° de nuestro Código civil, o, por el contrario, adquie-
ren fuerza positiva en virtud de la ¿entencia que los acoge? ¿El artícu-
lo 6.° del Código civil ha querido expresar, como suele entenderse, que
los principios generales del Derecho son fuente del Derecho español?
¿Qué debe entenderse por principios generales del Derecho?

Fácilmente podrá comprenderse las serias dificultades que la cuestión
encierra, aumentadas en nuestra patria merced al concepto de doctrina
legal, ya admitido en España en la ordenación adjetiva cuando el Código
tv. promulgó. El concepto de infracción de doctrina legal motivo del re-
curso de casación, según nuestra ley de Enjuiciamiento civil, ha servido
para desfigurar el concepto de principios generales del Derecho, ya que
¡a jurisprudencia se ha pronunciado con frecuencia sobre los principios
generales del Derecho en función del concepto de doctrina legal. En su
jilear oportuno será tratado este problema, y también se estudiará la es-
pecífica situación del Derecho administrativo en orden al concepto de
doctrina legal. Quede aquí formulada la cuestión como indicadora del
peligro que puede encarnar el conocer el concepto de principios genera-
les del Derecho a través de la jurisprudencia.

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

Para llegar a poder formar opinión, estimamos oportuno pasar revista
¡il juicio de los autores sobre lo que sean los principios generales del De-
recho. Es necesario conocer cuál haya sido el concepto que la doctrina
española haya formado sobre los principios generales del Derecho y su
valor en nuestro ordenamiento una vez consagrados por el artículo 6."
de nuestro Código civil. Han .«ido, en especial, los civilistas quienes han
detenido su pensamiento más hondamente sobre la cuestión.

CLEMENTE DE DIEGO dedicó profundo estudio al problema de Jas fuen-
tes del Derecho en nuestro Código civil. A su juicio, existe una notable
imprecisión en Ja <Jeli/mit<ación <?el oowepto <?e }os 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 solución concreta en la ley es indudable, dice,
que no se aplicaría con plena certidumbre sin el asidero de los principios
generales del Derecho. Entendidos en este sentido, suben, a su juicio,
en la práctica judicial de fuente de tercer grado a norma primaria de
aplicación. Sin embargo, sigue diciendo, en este concepto los principios
generales del Derecho no se aplican por sí 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, continúa, realizando una función con virtualidad propia, dan-
do soluciones no contenidas en la ley. Tal función se realiza en defecto
de ley y de costumbre. Esta doble función de los principios generales
del Derecho ha sido confundida y no debidamente matizada por la juris-
prudencia.

En opinión del citado autor, tre? son las hipótesis en las que la ley
puede presentarse defectuosa en relación a un caso concreto. Tales hi-
pótesis son la oscuridad, la insuficiencia y el silencio. La primera se
¡njede subsanar por interpretación, 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 interpretación. El silencio absoluto requeri-
rá, por el contrario, otra fuente: en nuestro Derecho, la costumbre del
lugar o los principios generales del Derecho.

Nuestro Código expresa : «Cuando no haya ley exactamente aplicable
a1 punto controvertido, se aplicará la costumbre, y en su defecto, los
principios generales del Derecho.i> CLEMFNTE DE DIEGO se pregunta:
.̂Cuándo podrá decirse que no existe ley exactamente aplicable a un

caso controvertido? El míeleo de una ley, escribe, está constituido por
la regla elemental del Derecho, que es un juicio o una proposición con-
dicional, compuesto a su vez de hipótesi» (el punto controvertido), y de
tesis (afirmación expresiva del Derecho y deber ínsito en aquella rela-
ción, de la ordenación jurídica conveniente del caso en cuestión). El
problema es ver si el caso está o no comprendido en el supuesto de la
íegla (hipótesis). Cuando coinciden el punto controvertido y la hipótesis
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 hipótesis legal, no puede decirse que haya ley exactamente
aplicable. ¿Es entonces, se pregunta DE DIEGO, cuando debemos pasar
a las otras fuentes del artículo 6."? A su juicio, no. Hay que hacer rendir
a la ley el máximum de su virtud normativa, la cual se encuentra, más
que en su periferia, en su interior sustancia. Al lado de las soluciones
expresas están las .soluciones latentes e implícitas que no por ello dejan
de ser soluciones legales.

Así como la costumbre y la ley tienen límites, los principios «ene-
rales del Derecho no tienen, como medio de llenar las lagunas en nuestro
Derecho, más límites que los del Derecho mismo. 3No hay cuestión jurí-
dica que, a falta de ley o de costumbre, no encuentre solución merced
a los principios generales del Derecho. El Juez, mediante la técnica y
h ciencia, ha de encontrar la regla aplicable al caso huérfano de solu-
ción legal; su proceso es el de la indagación del Derecho vivo, todavía
no recogido en las fórmulas de la ley ni aprisionado en la práctica con-
suetudinaria.

DE DIEGO se plantea el problema fundamental de la consideración del
principio como norma. Al ser traído* los principios a la categoría de
Hormas de Derecho, tendrán que convenir con éstas en ser dictados de
razón y convicciones jurídica» que declaren la ordenación de una rela-
ción de la vida social. Hay principios, agrega, que están incorporados a
la ley y son normas jurídicas definentes. Otros van en ella- implícitos
y e.stán como latente? en las disposiciones concretas de las misma.-. Taino
rnps como otros tienen, a su' juicio, razón de principio y de precepto.
En los primeros aparece en primer plano el carácter de norma: en lo»
-egundos. el de principio. Es cierto, dice DE Hueco, que pl principio ha-
bla a la razón y la norma a la voluntad, pero por ser >ino (el principio)
y otra (la norma) de Derecho, ambos ligan a la voluntad y son ordena-
ción de la razón al bien. Sin embargo, la diferenciación entre principio
consagrado como norma y principio no formulado tiene una aran impor-
tancia, ya que a los primeros no hay necesidad de indagarlos y sí a lo»
segundos. La especialidad de éstos, considerados en su aspecto de nor-
ma, consiste en ser proposiciones abstractas cuyo grado de abstracción es
superior a la ley. Su virtud imperativa procede no tanto de sí mi»mo-
cuanto de la ley o precepto que los recoge o del nexo lógico y necesario
que les liga con las normas concreta» de un Decreto positivo. Su decía-
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ración JIO e.s obra ile la sociedad, ni del Poder legislativo. Es obra de la
ciencia y de la técnica del jurista; de aquí que no aparezcan formulados
sino en períodos 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 cuestión de los principios generales
del Derecho plantea es el de si se trata de principios del ordenamiento
positivo o del Derecho natural. Veamos la postura de CLEMEISTE DE DIE-

ÍÍO. En primer lugar, estima no existe un abismo entre una y otra tesis.
Desde luego, dice, los principios aludidos son los informadores de nues-
Iro Derecho. Sin embargo, la base de inducción de aquellos principios
de Derecho es amplia, más de lo que aparece al limitar el concepto de
estos a los de nuestro ordenamiento. Limitar los principios generales del
Derecho a los de un determinado ordenamiento positivo, se pregunta,
;,no es confesar la esterilidad de tales principios para su función inte-
jiradora de la legislación? A su juicio, al ser insuficientes los principios
del Derecho positivo, para no oponerse a la inexcusabilidad del fallo del
«rtíeulo 6.° del Código, hay que buscar la solución en la propia realidad
-ocial, investigada con criterio científico, fecundizada e iluminada, por
los principios de razón y de justicia, y para ello el intérprete goza de
más amplia libertad, pues tiene que construir la solución ex novo del
fondo mismo del ambiente social que le rodea.

Los principios generales del Derecho se presentan en t.res estadios, a
juicio de DE DrEGO. En el primero, ofreciendo solidez y confirmación a
la solución que en la ley o costumbre se encuentra. En el segundo, fe-
cundando las realas aisladas que en la ley se encuentran y ampliando el
círculo de su eficiencia y aplicación, deduciendo de la masa de disposi-
ciones concretas del Derecho positivo los más generales principios. Tal
forma específica y técnica de aplicación de los principios generales del
Derecho está encomendada principalmente a la analogía, bien de la ley,
bien del Derecho. Finalmente, una tercera fase en la que se presentan
completando el Derecho positivo y creando nuevas reglas de solución,
formulando un Derecho nuevo fuera y aparte del promulgado. En esta
terrera función la labor del intérprete se acerca a la del legislador; se
trata, en un palabra, de la investigación libre del Derecho.

El Código civil español da por supuesto, según DE DIEGO, el primer
estadio, y consagra formalmente el segundo. Los principios no valen por
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¡•i miamos sino en razón del nexo lógico y necesario que lo-s une al Dere-
cho positivo. El Código civil llegó sólo hasta aquí, creía que el Derecho
positivo está dotado de una elasticidad que por sí mismo, y a virtud de
la analogía, se completaba, sin que se agotase jamás su potencia nor-
mativa.

En opinión 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 iey, ni pue-
de dejar de juzgar ni puede olvidarse la justicia que preside a las rela-
ciones jurídicas concretas. El Código civil suizo consagra e3te estadio.
Nosotros, dice, nos encontraríamos siempre con un obstáculo, ya que, si
bien el término principios generales del Derecho no puede ser más gene-
ral y no contiene limitación alguna, a no ser la de que los principios sean
objetivos. Mas, añade, interpretando prudentemente esos principios, no
-<xn otros que los de la propia legislación. Sin embargo, termina DE DIF.-
<;o, no existe una oposición tajante entre el artículo 6." del Código civil
\ el sistema del Código suizo que no supone la libertad y amplitud que
;< primera vista pudiera pensarse. En el pensamiento de CLEMENTE DE

DIEGO los principios generales del Derecho aparecen como fuentes del
Derecho inmediatas y subsidiarias de segundo grado (58).

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 constituye un ins-
trumento de evolución jurídica, interpretado desgraciadamente con gran
timidez. Merced a dicha interpretación, los principios generales del De-
recho han quedado reducidos a la misera suerte que le cupo a la doc-
trina legal antes de la promulgación del Código civil.

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

(58) La síntesis sobre «;1 pensamiento de DK DIEGO en relación ron los princi-
pios generales del Derecho IIH sido verificarla sobre sus conocidos tratados, y en os-
V*cial sobre los siguientes trabajos: Fuentes del Derecho civil español, 19227 ¡níninns
179 y ss (en especio!). El articulo 6." del Código civil español. «Revista de Derecho
Privado», T, |>á<?. 1. La función jurisdiccional de los Jueces i/ (a aplicación del De-
recho e»i general. ídem id., pág. 73. Las fuentes del Derecho civil común en yew-
ral seqún el Códiqo civil español. ídem id., pág. 33. El método en la aplicación d>l
Derecho, ídem id., t i y III, págs. 258 y 286, respectivtunente. La analogía en el
Código civil esp'Oñol, ídem id.. I, nágs. 370 y ss., y Discurso leído en la solemne
apertura de los Tribunales de 16 de septiembre de i940.
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rales del Derecho y el Derecho natural, mas es también erróneo 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, sólo formula una exigencia en relación
con las normas positivas, y es la de que no se produzca desarmonía o
incongruencia.

Por principios generales del Derecho debe entender, según DE BUEN,

además de los inspiradores de nuestro Derecho positivo, los elaborados
o acogidos por la ciencia del Derecho, o que resulten de los imperativos
de la conciencia social. Para su observancia han de reunir do* Tequis-itos :
a) Que encajen en el sistema de nuestro Derecho positivo; b) Que estén
recogidos en nuestra legislación, o se impongan por su misma evidencia
o porque los apoye la doctrina más autorizada (59).

CASTÁN ha estudiado con detenimiento el problema de las fuentes y
la aplicación del Derecho. A su juicio, la remisión que el Código 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 garantizan la aplicación del Derecho den-
tro de criterios objetivos y nacionales. Ello* pueden conciliar las exigen-
cias de la creación complementaria del Derecho con las del reconoci-
miento de una ley natura) suprema con los imperativos y ventajas de la
seguridad y unidad que deben presidir el sistema jurídico 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 CASTÁN que el artículo 6."
establece la jerarquía de las fuentes y que, por tanto, los principios ge-
nerales del Derecho son fuente secundaria o de aplicación subsidiaria,
si bien coincide con DE CASTRO en que para aplicar la ley hay que vivi-
ficarla con los principios generales del Derecho que pueden ser de De-
cho positivo y de Derecho natural.

(59) Véase Introducción al estudio del Derecho civil, od. ele la «Revista de Dc-
íeoho Privado», páj<. 323. Adornan, Las- nen-ma* jurídicas y la (inician judicial, pu-
blicado en oRevistn General de Legislación y .Iiirisprutlpnciui', miiii*. 120 y 130.
irnos 1916 V 1917.
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En otro lugar observa CASTAIN 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 *o;i los del
Derecho positivo vigente, viene recocida en estos dos supuestos : «) Que
los principios generales del Derecho no deben extraerse sólo del Código
civil, sino del total ordenamiento jurídico, del que forman parte leyes
especiales y una ley política fundamental, que pueden recoger, mejor
que el Código mismo, el estado actual de la conciencia jurídica patria;
b) Agotada la orgánica potencialidad de la legislación positiva, podrá el
Juez buscar en la doctrina científica, suficientemente unánime y autori-
zada, y en los resultados de su propia investigación de los ideales de jus-
ticia y de las realidades de la vida social, la solución del caso no pre-
visto (60).

Con los principios generales del Derecho, dice DE CASTRO, se alud:-
directamente a un tipo de exteriorizarión del Derecho, a los criterios
de valoración no formulados, a la que se reconoce fuerza de evidencia
lurídica. ¿Dónde se encuentra la fuerza social o fuente que crea y da
vigor jurídico a los principios? A esta pregunta contesta DK CASTRO que
lo mejor será seguir la pista a cada tipo de principio y determinar su
]>eculiar causa de eficacia. 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 positivación para formar parte del
ordenamiento positivo. Estáis reglas de Derecho natural pueden po>iti-
varse de varias formas, convirtiéndose en leyes o en costumbres, pero
fólo merecerán el nombre de principios generales del Derecho natural
cuando la recepción se hace por la comunidad y sin que se formule una
regla específica.

Los principias sociales que expresan la convicción de un pueblo, sigue
diciendo DE CASTRO, son creación del vivir de la comunidad, y, a la vez
su autoridad se deriva de la misma comunidad. Coinciden el origen de.

(60) Elaboración >/ aplicación del Derecho, empezaílos ÍI publicar en «Rovist-i
G«neral cié Legislación y Jurisprudencia», 1S)44. págs. 116 y H*. La actividad modi-
ficativa o correctora de la interpretaría» e investigación del f)crcchn, Murriii, 1940.
Orientaciones modernas en materia de fuentes del Derecha privado r.a<--ilifa. en !ifm>
lomennjr a don Felipe CLEMENTI: DK DIIÍOQ, Madrid. 1940. Vénn?e. además, MIS ce-
nocidos tratados y La equidad y sus tipns históricos en la citlUna occidental euro/in.
Míldrid. 1950. La idea de equidad i/ su relación ru» otra* idw in'nah's n jurídicas
afines, Madrid. lílSO.
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su contenido y el He su eficacia jurídica; así como la ley es la expresión
He la voluntad de la comunidad a través de la voluntad política, los prin-
cipios generales no tienen formulación y suponen la convicción nacio-
nal. Por otra parte, así como la costumbre, .sin ser formulada, tampoco
supone un uso social, los principios no requieren eso u.so para -ti afir-
mación; les basta cualquier modo de revelar su existencia.

Las directivas políticas, enunciadas por la minoría que redacta el
programa de gobierno, llegan con más dificultad a convertirse en princi-
pios generales del Derecho. O se incluyen en una ley, o la positivación
s< produce por la aceptación de la comunidad, en cuyo caso adquieren
carácter de principios generales.

Como podrá observarse, la positivación de los principios generales
del Derecho se produce por la comunidad, de donde se deduce, dice Dv.
CASTRO, que tenga una .significación primaria entre las fuentes. Los
principios generales del Derecho aparecen en esta forma en tres tipos
fundamiéntales : principios de Derecho natural, principios tradicionales
\ principios políticos. Fstos últimos, además de estar subordinados a la
fuerza legitimadora del Derecho natural, no habrán de contrariar los
principios nacionales para su mejor eficacia social.

Las funciones de los principios genérale.» del Derecho en relación con
el Derecho positivo son las siguiente- : a) Cw-tiluyen ~l fundauKMiln
del ordenamiento positivo; ellos no son ln «•on?pci;í>ncia de! ordenamien-
to; positivo, sino, por el contrario, coii.-lituymi su fundamento; b) Orien-
tan la labor de interpretación; c) Son fuente en caso de insuficiencia de
ley y de costumbre; son de esta manera la fuente inagotable del Derecho
v el expediente arbitrado para resolver el problema de las lagunas de
U\ ley.

A juicio de DE CASTRO, los principios genérale- del Derecho están
fuera de la estricta subordinación jerárquica de las fuentes del Derecho.
Es erróneo pensar que el artículo 6." del Código civil es el que establece
la jerarquía de las fuentes en nuestro ordenamiento. Es el artículo 5."
del Código el único que señala la preferencia sustancial de las normas, y
n' éste ni el 6." dicen nada de si la Ley o la costumbre pueden derogar
los principios generales del Derecho o viceversa. El artículo 6." del Có-
digo civil lo que hace es señalar una regla práctica indicando al Juez
el modo de fallar. Los principios generales del Derecho no pueden e.-tar
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sometidos a un orden escalonado de preceptos, porque son los inspira-
flores de todo el ordenamiento jurídico (61).

Hasta seis distintas tendencias ha observado STOLFI en la doctrina ita-
liana. Para unos se trata de los principios del Derecho natural; para
díros, de la equidad; para otros, del Derecho romano. los contenidos en
¡:is obras de los antiguos intérpretes, los admitidos generalmente por la
• i«neia o los extraídos del sistema de la legislación vigente (62). Sin
i mbargo, hace notar CASTÁN que fundadamente todas las tendencias se
refieren a dos grandes direcciones, las hisnaturalista y filosófica y la po-
sitiva o histórica (63). Finalmente, ha hecho resaltar ZANOBIM que el
moderno Código italiano, al referirse a los principios generales del orde-
namiento jurídico del Estado, ha resuelto en favor de la tesis positivista
la larga y debatida cuestión (64).

No vamos a traer aquí todas y cada una de lus distintas opiniones,
pues ello seria desorbitar eáte trabajo; pero necesariamente hemos de
hacernos eco de aquellas que más fundamentalmente han influido en la
determinación del concepto que estudiamos.

Para FADDA y BENZA los principios generales riel Derecho se refieren
a los del Derecho italiano, son las máximas en que él se informa. ;\o
son principios vago* o indeterminados, sino concretos y determinables
con sano método. Ese método, dice, es el que proclama SCIALOJA. Consis-
te en abstraer y generalizar de las disposiciones lesiale-.-i hasta llegar ai
concepto más general para, una vez obtenido éste, volver a descender al
caso concreto, juzgándose 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 tal
manera que la resolución del caso se obtenga por la libre actividad ju-
dicial. A su juicio, no puede decirse que el Juez crea las normas, ya
que la aplicación de los principios deducidos a los hechos nuevos no pue-
de calificarse de creación. La solución no queda al arbitrio del Juez, sino

(61) D E CASTRO, obra cit., vó¡in.=e los capítulos relativos v¡ fuentes del
'primero de la tercera parte) y al de los principios genéralos del Derecho íruarto
!a tercero parte).

(62) Dirito civile, tomo I, pá.«s. 613 y aig.
(631 CASTÁN: Orientaciones modernas..., eif., pág. 1RS.
(64) ZANOBINI : Corso.... vol. I. p<íg. 84. ñuta 70.
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que necesariamente viene dada por la combinación de los hechos «on el
principio general existente. De igual manera que las reacciones quími-
cas se producen necesariamente por la combinación de los elemento»,
osí también la solución de los casos nuevos se produce necesariamente
al aplicarle los principios dados (65).

DEL VECCHIO considera que entender por principios generales del
Derecho tan sólo los del Derecho positivo supone dejar sin resolver el
problema que el legislador quiso resolver mediante la remisión a los
principios generales del Derecho a falta de ley aplicable. Si por vía de
inducción se obtienen los principios generales del Derecho positivo, és-
tos serán incapaces para resolver los casos que la vida, en su continuo
fluir, puede presentar. A.sí como el Derecho positivo presenta lagunas,
los principios generales del Derecho positivo pueden ser insuficientes para
llenarlas.

A juicio de DEL VECCHIO, no puede pensarse en una contradicción
futre la fórmula del Código italiano (de 1865) y la del Código austríaco,
ya que, si es cierto que e-1 proyecto de aquél hablaba de principios de
Derecho natural, el artículo 3." habla de principios generales del Dere-
iho ; el cambio no se operó para excluir al Derecho natural. Tal altera-
ción sólo se produjo, sigue diciendo, para evitar la incertidumbre de la
expresión, pero nunca puede encontrarse en dicho cambio un argumen-
to en favor de la tesis positivista e histórica. Creer que existen tantas
series de principios generales del Derecho como ordenamientos positi-
vos es negar la existencia de una ratio iuris de carácter universa] que
inspiró a los autores del Código civil italiano.

Debe existir, sigue diciendo, una correspondencia entre lo que se de-
duce racionalmente de la naturaleza intrínseca de las cosas y las expre-
sas normas legislativas. Cuando se da tal coincidencia, los principios ge-
nerales 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. En tales cases, señala DPI. VECÍ.HIO. aparece la
necesidad de recurrir a los principios de razón jurídica natural que re-
caen sobre toda relación humana y social. De esta necesidad, dice, ha
dado testimonio solemne el Código al reconocer a los principios genera-

(651 Dirilto dalle pándate.... eit.. notiis ul libro I en vol. IV. págs. 22 y as.
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I.-.-, del Derecho el medio supremo de integración dr. las nonnas posi-
tivas (66).

PACCHIONI lia intentado íormu¡ar una teús que tanto difiere de la
lesis positivista como de la iusnaturalista. El Derecho actual se presenta
fundamentalmente como Derecho codificado o legal. El antiguo Derecho.
dice, se presentaba, por el contrario, como un Derecho jurisprudencial,
constituido en su mayor parte por la opinión de los doctores o por las
decisiones judiciales. Había, pues, una diferenciación entre leges e iura,
«*n la que encontraban solución todos los posibles problemas jurídicos.
Ivn aquel entonces predominaba la iura «obre las leges. Hoy se han in-
vertido los términos, ya que predominan las leges sobre la iura. Sin em-
bargo, hoy sigue subsistiendo la antigua diferenciación merced al con-
cepto de principios generales del Derecho.

Realmente, expresa PAC.CHIOM, los hechos sociales, el uso. la doctri-
na y la jurisprudencia son también hoy fuente del Derecho. La contra-
posición entre leges e iura, que expresa en el campo de las fuentes del
Derecho el eterno contraste entre Estado y sociedad, no ha desaparecido
totalmente. En su pensamiento, los principios generales del Derecho, en
contraposición a las singulares disposiciones de la ley del artículo 3." del
Código (a la ley exactamente aplicable, diríamos los españoles), no es
más que la expresión actual de la antigua contraposición 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 constituyen oí gran manantial inagotable al que envía el propio le-
gislador cuando la ley no da elementos para decidir (67).

H.—La confusión producida por la deformación del concepto de doctrina
legal en nuestra Patria.

Como habíamos dicho en otro lugar, la cuestión de los principios ge-
nerales ¡leí Derecho ha sido oscurecida en nuestra Patria por el concepto
de doctrina legal. Cuya infracción es motivo del recurso de casación, se-
gún lo establecido en la ley de Enjuiciamiento civiJ.

(66) DEL VECCHIO: Sin prinri¡>i gcnernli dull Diritto, «Archivio Ghiriilieo». !921.
luíginas 33 y ss.

(67) PACCHIO.VI : / prinripi nene ral i <li Diritto, «Aichivio Giuridjco». \92i. pÁ-
irruís 134 y 8».
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Así, ha podido decir MALKU MIGUEL Y RüMtRO que los civilistas sos-
tienen, después de ia promulgación del Código civil, que la jurispruden-
cia no es ya fuente del Derecho, «olvidando que la ley de Enjuiciamien-
to civil continúa subsistente y que, según ella, puede fundarse el recurso
«te casación en el fondo, tanto en la infracción de la ley fomo en la de
doclriiui legal., siendo sabido que ésta no es ni más ni menos que la juris-
prudencia uniforme sentada en sus fallos por el Tribunal Supremo» (68).
A juicio de este autor, la jurisprudencia de nuestro máa alto Tribunal,
elevada A Ja categoría de doctrina legal, no sólo resulta antepuesta en
el terreno práctico a los principios generales del Derecho, sino que pre-
tende anularlo*, contrariando el artículo 6." del Código civil (69).

De manera determinante se expresa : sólo pueden estimarse principios
«enerales del Derecho de obligatoria observancia aquellos que este Tri-
Imnal haya admitido o admita como tales, y sólo éctos podrán invocarse
para fundar un recurso por infracción «le doctrina legal (7ii).

La confusión reinante entre doctrina legal y principios generales «leí
Derecho se debe, a nuestro juicio, a dos razone^ fundamentalmente :
I * A cierta jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre principios gene-
roles, del Derecho; 2.' A la deformación del concepto de doctrina legal.

En electo, el Tribunal Supremo a veces ha negado valor a los prin-
cipios generales del Derecho que no hayan ¿ido admitidos como doctrina
legal. Para poder prosperar en casación la infracción de principios de
derecho es preciso, conforme al artículo 1.729 de la ley de Enjuicia-
miento, citar regla o sentencia que autorice el principio de Dcrcí lio apli-
cable (71). De aquí que se haya dicho que los principios generales del

(68) Lo* principios t/eneralea de! Derecho y la doctrina legal como fuentes juri-
(ÍIVQ.S en Kxi.'iía, cu «Ri vista General <!p Legislación y .Jurisprudencian. núm. 110.
1041. pújr. 34S. «Los artículo--. 1687. 160!. 1602 y 1720 de la ley de Enjuiciamiento,
(!:ce. están en vigot. pue-to que no lian sido detonados por el Código civil. Lii ley
t'e Enjuiciamiento civil considera pomo doctrina legül 1-j establecida en leiterados
Cilios de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, fundado en las leyes o en las ro-
clas o principios generales del Derecho, que os lo que propiamente se. llaitw juris-
¡•ludencia.» Página 3fiO.

(6!» Tdem id., jiúi;. .'¡")3.
(70) Eunciopeiíiu Scix, Casación, ile VICENTIC AMAT. I;.Dónde encontraremos es-

tos principios generales del Derecho que no están en las leves? ¿Que autoridad nn.s
los dará » ctmocvr y e.sfub!cr.'.°rá Ir:- que lealmente son ue aplicación? Esta labot es
l.i que ol legislados confía a la institución encargada de fijar la juiisprudenciti. ;,]
Tnhtinn! de Casación,s En lugar cit., tomo V, pdg. 287.

(71) Sentencias \9-'i-193:i. 30-0-1898. 10-Ó-1902 y T-2-1935. lin ocasiones no su
I..i Uftri.du a exiiíir que <•! principio >-fu udmitiilc; en dos sentencias.
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Derecho no son fuente porque o están contenidos en la ley o en La juris-
prudencia.

D E CASTRO explica esta actitud defensiva del Tribunal Suprenio en
relación con los principios generales del Derecho por el escaso número
de Magistrados en relación con el elevado de recursos de casación. El
pretexto más fértil de recursos hubieron de ser los principios del Dere-
cho por su propia inconcreción, y por ello se adoptó esa actitud de-
fensiva (72).

En nuestra opinión, existe una razón fundamental para explicar esa
actitud defensiva del Tribunal Supremo en casación. Hasta el momento
presente hemos visto cómo se les ha dado a los principios generales del
Derecho una interpretación amplísima, la que corresponde a la cantera
inagotable de las soluciones jurídicas a falta de ley y de costumbre. Se
lia interpretado el artículo 6." como norma dirigida al Juez ofrecién-
dole los principios generales del Derecho como manantial imperecedero
de soluciones. En casación ya no ocurre lo mismo, ya no se invocan los
principios generales del 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
este sentido de fuente del Derecho se impone una concepción más severa,
más estricta de los principios generales del Derecho. Eso es lo que, a
nuestro juicio, hay que ver en la jurisprudencia, a veces excesivamente
formalista, del Tribunal Supremo en materia de principios generales
del Derecho.

La segunda causa que considerábamos era la deformación 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 de Enjuiciamiento civil y el artículo 6.° del Có-
digo civil. Ella sólo será 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 carácter de constitutiva de la doctrina legal.

El concepto de doctrina legal fue introducido en nuestra Patria por

(72) Obra cit., púg. 430.
(73) GUASP: Cotncntarioa o la ley (fe Enjuiciamiento cir.il, Madrid, torno I

página 46. MIGUEL Y ROMERO, lugar cit., pág. 348.
(74) Sentencias de 28 de ubnl de 18!)4. 1 de junio de 1892, 6 de octubre do 1899

y 8 de marzo de 1933.
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el Decreto de 4 de noviembre de 1838. Según DE CASTRO, se añadió a
)«< posibilidad de recurrir por infracción de ley la de hacerlo por infrac-
ción de doctrina legal, para dar un medio de casar las sentencias que,
aunque respetuosas ron la letra de la ley, violasen su sentido o los prin-
.< ipios jurídicos qué mereciesen los nombres de tales (75).

El artículo 3." del Decreto de 4 de noviembre de 1838 sólo permitía
(lindar el recurso de casación en «manto al fondo por infracción de la
ley clara y terminante. En su artículo 7." se decía que habrá que citar
la ley o la doctrina legal infringida (76). Por una parte, se habla de vio-
lación de ley clara y expresa, y por otra, de infracción de doctrina le-
gal (77), sin aludir para nada a la jurisprudencia del Supremo, tomo
tampoco lo hace la ley de Enjuiciamiento civil.

La doctrina legal no es, según Federico de CASTRO, el modo habitual
de resolver los Tribunales una cuestión, como tantas vece« se ha afityna-
do (78). Para PRIETO CASTRO la doctrina legal es la que surge de la ley
misma o resulta lógicamente de ella (79). Ha sido tan sólo el excesivo
formalismo en algunas sentencias del Tribunal Supremo lo que ha he-
cho confundir la doctrina legal con la jurisprudencia de aquel alto Tri-
bunal. De aquí que se haya pensado en la antinomia entre el artículo 6."
del Código civil y la ley de Enjuiciamiento civil, antinomia que se ha
pretendido salvar en ocasione? buscando el encaje de la jurisprudencia
ron lo# principios generales del Derecho (80).

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

(75) Obra cit., pÚR. 430.
(76) Gaceta de 6 de noviembre «le 1838. ILn ley di: II de noviembre lo repro-

duce vivando algunas mctírrecciones qu*¥ ,̂ e deslizumn en la primtra edición.
(77) Se aprecia un cierto paralelismo entre e-¡te Decreto y t*l Código civil. Se

liublu en aquél de ln lev elaru y expresu v de doctrina legal. K! artículo 6.° del Códi-
go civil habla de lev dura y aplicable y en sil defecto y en el ríe costumbre de prin
cipios generales Je] Derecho. Decía GÓMEZ nv; I.A SERNA : «Violando uno de estos prin-
cipios, ¿seria justo decir que no hay lev expres-i1. y to.ruiin.nntt: que los proclame, y.
M>r tanto, no hay tampoco posibilidad de restablecerlo* en un fallo do casación si hu-
V,ie=e ».l«ún Tribunal que en un momento do extravío los hullura?» I>a respuesta, dic"
Dí- CASTPO, será uthnitir la casación por infracción de doctrim». Obra cit.. pá<?. 430.

(78) ídem id., pág. 430.
(79) Derecho jtrocesal civil, vol. II. pág. 367.
(80) D E CASTRO, obra cit.. pág. 508.
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para autorizar, que crea una presunción en favor «le una interpretación
o i]e un principio que no resulta expre-anie'.'le declarado en la le). I.)i,.'-
Irina legal y doctrina jurisprudencial aparecen así unidas, pero 110 con-
fundidas, en el momento de la admisión del recurso. De aquí qt;e el ca-
tedrático de la Central, trasladando e-te pen-amiento al v;amj>ii de los
principio- generales del Derecho, liaya dicho que en la jurisprudencia
del Supremo se exige, a lo< efecto- de la casación, (pie el principio ge-
neral del Dereolio alegado merezca el concepto de doctrina legal, admi-
tiendo como íiuJicio de ellu que liaya sido admitido por la doctrina ju-
risprudencial (81).

De la discriminación anterior puede claramente deducirse que no i»ii"-
den confundirse la doctrina legal con la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, ni tampoco ésta con los principios generales del Dereclio. Lo-
principios generales del Derecho tienen propia eficacia sin necesidad de
MI admisión por la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Sin embargo,
la admisión de aquéllos por la jurisprudencia de nuestro itisís alto Tri-
bunal crea una presunción de eficacia a su favor.

Para los estudiosos del Derecho administrativo interesa poner cu cla-
ro el juego que el concepto de doctrina legal y el de jurisprudencia tie-
nen en el orden jurídieo-adminUtrativo. En primer lugar, al no exUtir
una casación contra lo.s fallo- de lo* Tribunales provinciales de lo con-
tencioso, no cabe admitir en nuestro Derecho el concepto de doctrina
legal a la manera en que el Tribunal Supremo ha interpretado a la ley
de Enjuiciamiento civil. En segundo lugar, y dando a la doctrina legal
el equívoco sentido antedicho, la jurisprudencia de las Salas 3.1 y 4.™ del
Tribunal Supremo no merece el concepto de doctrina lega], a los efectos
de la casación (82).

1.—Juicio.

Exi.-len en el artículo 6." del Códiüo civil do- posibilidades ?n urden
al juego de los principio* genérale- del Derecho. Es la primera la cun-

(81) D E CASTRO, obra cit.. púas. 4;il y 511.
(82) Las s<?nten<:i>f.- <¡e 23 do tibril tic 1029 y S fie innraci de 1935 establecen mi"

lo; rcsohi(.ione.« <Je la Sjiln do ID Contenoio.so-üdministrntivo. muv respetable.-, no
pueden servir de norma para ijiie sus: apreciiiciuncs debun servir de pauta ti guía a
las otras Sulas, que se desenvuelven v aplican el Deiccho en urden diitinto del re-
lativo al
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tenida en la propia letra y .•sentido «leí artículo. 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
único medio de resolver. En este supuesto la interpretación que hay que
•lar de los principios generales del Derecho lia de ser necesariamente
amplia, y ello por <los razones : primera, porque por hipótesis no hay
ley ni costumbre aplicable; segunda, por la necesidad de hacer compa-
tible a los principios generales del Derecho con la obligación que se im-
pone al Juez de fallar en todo caso. De aquí que nos parezca acertada
la tesis de DE CASTRO que incluye dentro de los principios generales del
Derecho a los de Derecho natural, los tradicionales, los políticos y los
evidentes.

Junto a esta posibilidad existe en el artículo 6." otra, a nuestro juicio,
fundamental en el orden de la admisión como fuente de los principios
generales del Derecho. Me refiero a la posibilidad de -er invocados ante
los Tribunales para que con arreglo a ellos se falle el asunto. Aquí nece-
sariamente se impone no un criterio más estricto del concepto de princi-
pios generales del Derecho, .sino una comprobación de que el principio
invocado es principio general del Derecho. Al mismo tiempo se tendrá
que alegar que dicho artículo es de aplicación al caso controvertido, que
cf.te no encuentra, por tanto, solución en la ley <¡ue rija la materia deba-
tida ni en la costumbre, y en el caso en que el principio invocado sea
de Derecho positivo, habrá que razonar que informa también a la lega-
lidad, que, de no ser imperfecta, debió resolver el punto controvertido.

De aquí que podamos terminar afirmando el carácter de fuente de
los principios normativos genérale* del Derecho, en el sentido de que
pueden ser invocados ante los Tribunales. Mas su alegación en juicio no
puede ser hecha alegremente, invocando el principio sin más: es nece-
sario conexionarlo con la ley imperfecta que debió resolver el asunto
controvertido. Esta afirmación presenta en el Derecho administrativo
muy serias objeciones, sobre todo desde el punto de vista del Derecho
constituido, al que se ha entendido en el sentido de que exige para que
prospere un recurso eontencioso-administrativo la invocación del pre-
cepto escrito que reconozca el derecho subjetivo lesionado, requisito im-
posible de cumplir en los casos de laguna de la legislación administra-
liva. Tan interesante cuestión es objeto de nuestra atención en los si-
guientes epígrafes.
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I I I . —LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO, LA POTESTAD DISCRECIONAL

y LAS LAGUNAS DE LA LEGISLACIÓN \DM1NISTRATIVA.

I. - -Principi*) de h'gtdulwl, potestad discrecional, autonomía de la v<>-
luntcul y laguna de la legislación administrativa.

Para estudiar el problema y para llegar, o. mejor dicho, pava inlcii-
lar llegar a una adecuada solución, nada mejor que realizar un correcto
planteamiento de la cuestión. Ello se consigue, a nuestro juicio, rela-
cionando la potestad discrecional con el llamado principio de legalidad
de la Administración. De tal conexión habrá de resultar con claridad la
diferencia existente entre tre¿ concepto? que aparecen con frecuencia
[•oiilivinlidoü y cuya reparación es de tal manera capital para nue-tro es-
tudio, que sin ella no podrá llegarse a buen fin. Tales conceptos son :
potestad discrecional, laguna de la legislación administrativa y autono-
mía de la voluntad.

Centrada la cuestión en la forma antedicha, ha de estudiarse previa-
mente la relación que existe entre el principio de legalidad de la Admi-
ni.straoión y la potestad discrecional. A diferencia del Derecho privado,
en el que los particulares pueden realizar todo lo que no esté prohibido
por la ley, en el Derecho administrativo los entes públicos sólo pueden
realizar la actividad que caiga dentro de las atribuciones que )a ley les
señale. Kl Derecho administrativo no es tan sólo un límite de la activi-
dad administrativa, sino también, modernamente, su fundamento y ra-
zón de ser. La Administración, como ha señalado BALLBÉ, sólo puede
lo que cae dentro de »u competencia (83).

El principio de legalidad de la Administración no es ni puede ser
entendido como la necesidad de que la obligación atempere -.u conducta

(83) Derecho administrativo, Separata de la oXueva Enciclopedia Jurídica».
Harcelona, 1949. j>ág. 63.

«El Derecho adininistiutivo tiene como fundamental piedra de toque pan» nqui-
lutar ¡a licitud de cada acto que se presente como acte administrativo e) siguiente:
«Quae non xunt pemusse, prohibita Lntelligentur», referido a la Adminiütración.»

88
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a la legislación vigente. Ello es, desde luego, cierto, pero incompleto.
Lo esencial del principio de legalidad es que cada actividad de la Admi-
nistración encuentre un fundamento y una razón de ser directa o indirec-
la. inmediata o mediata, en una ley formal (84).

De a<|uí que pueda concluirse que la potestad discrecional, cuyo ejer-
cicio da lufiar a una actividad administrativa discrecional, ha de encon-
trar también J-U fundamento y su razón de ser en una ley. «La discrecio-
iiíilidad, como BALLBÉ dice, no se funda en la ausencia de preceptos
jurídicos que limiten la actividad de la Administración, sino en la atri-
bución, por el Derecho, de una libertad d<> apreciación» (85).

La potestad discrecional es atribuida a ¡os administradores por el
legislador de una manera reflexiva, y constituye por ello su atribución
una verdadera voluntad del legislador y no una imprevisión. «Ha ha-
hido, pues, un desplazamiento en la dí.screcionalidad, dice LÓPEZ RODÓ.

\ntes se movía al margen de la ley. Ahora es una libre apreciación de
la ley. y por lo mismo, se apoya siempre en una ley. No se encuentra al
vnarpen de la ley. sino dentro de ella. Pero esta ley no esclaviza a la
Administración, no desciende al detalle, como la de los revolucionarios
frange'*-, -ino que deja la apreciación de e.sto= detalles a los órgano?
administrativos)! (86).

De cuanto llevamos dicho aparece ron claridad la diferencia que exis-
tr entre la potestad discrecional de la Administración y el principio de
l:i autonomía de la voluntad. Este supone libertad de actuación en lo
i"(> prohibido por la ley; aquélla supone libertad de. actuación cuando
la ley autoriza dicha libertad. La autonomía de la voluntad y la potes-
tad discrecional suponen ambas el reconocimiento de un margen de li-
l>ertad en el ordenamiento jurídico, pero mientra- aquélla =e reconoce
por vía general, .salvo en los caso' prohibidos, la potestad discrecional
>e va concediendo en forma dosificada para cada caso concreto. La po-
testad discrecional no supone una facultad amplia y general de la que
el administrador puede u*ar .siempre que no encuentre prohibiciones lé-
pales. Supone, por el contrario, una facultad de actuación concreta que

(H4) MKHKI. . Tnor'a general del De.rcrho a<li)<inixtrativn, cd. española, pát;. 223.
Í>C>) L u g a r c i t . . piÍR. 6 4 .
(86) La discreciortalidad de la Administración en la doctrina extranjera, en «Ro-

tn r)<- Estudios do la Vida Local». 1947. pág. lü.
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l.i lev le concei!*; en rafia raso determinado. Ello no quiere decir que en
ocasiones la potestad discrecional venga formulada en término* amplios,
mas lo fundamental e.s que Ja mayor o menor amplitud de dicha potes-
larl encuentra razón de ser en la ley que la autoriza.

Estudiado el entronque entre, el principio de legalidad y la potestad
discrecional, y diferenciada ésta del principio ¡le autonomía de la volun-
lad, abordamos ahora la diferenciación existente entre potestad discre-
cional y laguna de la legislación administrativa. En muchas ocasiones se
observa la posibilidad de cuestione-s que, perteneciendo a la competen-
cia de un órgano «le la Administración, no se encuentran reguladas ínu-
la ley. Pensemos en nuestro presidente de la Diputación, en cuyas atri-
buciones entran todas las facultades de gobierno y administración de los
intereses peculiares de la provincia que no estén atribuidas de modo
expreso a la Diputación (87). No puede negarse la amplitud de su? atri-
buciones: todo lo que afecte a los intereses peculiares de la provincia
entrará en las atribuciones de la Diputación o del presidente. Mas la
legislación provincial española puede dejar, y de hecho deja, muchas
cuestiones sin regular. En tales casos tenemos órganos competentes y no
tenemos ley aplicable a la cuestión jurídica planteada. ;.Podría decirse
en tales casos que el órgano competente habría de actuar 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 estamos en presencia de tal potestad, SMIO que
nos encontramos en presencia de una laguna, o para mejor decir, ante
una imperfección de la ley (88). Ahora bien, toda ausencia de ley no
es laguna o imperfección. En ocj-iones, el legislador habrá preferido ca-
llar voluntariamente para autorizar con ello el ejercicio de la potestad
discrecional. Aunque tal técnica legislativa no es aconsejable, cabe admi-
tir su posibilidad de existencia. A este respecto, .señala CAETANO que cuan-
do la ley calla intencionadamente respecto de ciertos casos o de ciertas
formalidades, hay que interpretarla en el sentido de dar discVecionali-
dad a las autoridades. Frente a ello señala el profesor portugués el >i-

(87) Artículo 6." D-'Oieto d<- 22 c!o iibril de 1949.
(88) P«rn Federico ríe CASTRO PS loon^eiable inescinriir ríe lu p«ltibrn lugunn

de la ley y sustituirla por la de imperfección de la ley. Obra cit., pág. 478.
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lencio «le la ley, en el que ni siquiera pensó el legislador; se trata de tina
imprevisión y, por tanto, de una laguna de la ley (89).

Según este pensamiento, cuando nos encontramos ante una ausencia
rlr ley administrativa, lo primero que -e plantea es un problema «le in-
terpretación. ¿La intención de! legislador fue conceder potestad discre-
cional y por ello calló? Caso de solución negativa, jios encontrarewo-
frente a una laguna o imperfección en la legislación administrativa.

Según lo expuesto, puede fácilmente deducirse la diferencia que exis-
te entro potestad discrecional y laguna ('e la legislación administrativa.
Jí..»a diferencia cutre uno v otro concepto no implica un antagonismo, ya
que donde existe una laguna o imperfección de la ley pueden también
existir ciertas facetas de la potestad discrecional. La laguna o imperfec-
ción legal supone ausencia de legislación por imprevisión del legislador,
>¡n (fue ello excluya la posibilidad tle que si el legislador hubiera regu-
lado el caso hubiera concedido en ciertos momentos el ejercicio de la po-
le-stari discrecional. Lo fundamental para nosotros es que la integración
tíe las lagunas habrá de realizarse según el criterio «leí artículo 6." del
Código civil, es decir, según los principios genérale- del Derecho, a falta
de costumbre del luga»-. Y *erán precisamente los principio.* generales
íiel Derecho los que dirán, en su función integradora. si aun dentro de
lí1 laguna de la legislación cabe la potestad discrecional.

De esta manera queda bien claro «¡ue no existe ni con mucho esa
antinomia entre el artículo 6." del Código civil y el orden jurídico admi-
nistrativo. No existe tampoco antinomia entre potestad discrecional y
principios generales riel Derecho, ya que éstos, en su función integrado-
ra, pueden .ser lo= con'agradore? de la propia potestad discrecional en
los casos de laguna- de la ley. El artículo (i." del Código civil se refiere,
como dijimos en otro lugar, al problema de las lagunas o imperfección
ile la ley. mientras que la incompetencia de jurisdicción del artículo 1."
i!e nuestra ley de lo Contencioso se refiere a la potestad discrecional.

Podeino>, pues, afirmar que el artículo 6.' del Código civil, ((iie se
refiere al JIIPZ competente y al problema de las lagunas de la ley. de-
biera tener verdadera eficacia en el ordenamiento jurídico-administrativo.
Kl juego de los principios generales del Derecho podrá llegar incluso a

íSí*) O b n t n t . . ¡JÓR. 96.
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proclamar que dentro de la laguna de la legislación existen cuestiones
que pertenecen a la potestad discrecional.

2.—El nrtículo 6." del Código civil y la potestad discrecional.

Cabe preguntarse : ¿el ejercicio de la potestad discrecional supone
en el administrador una actitud idéntira a la del Juez ante la laguna
dü la ley? ¿Tendrá el administrador que buscar en lo.« principios gene-
lales del Derecho el contenido del acto en su aspecto discrecional? Para
los que pensamos que entre laguna de la ley y potestad discrecional
existen las diferencias que hemos puesto de relieve, se resuelve la cues-
tión negando toda semejanza entre la actitud del Juez ante la laguna de
l.i ley y la del administrador en el ejercicio de la potestad discrecional.

El administrador, actuando discrecionalmente, no tiene que encontrar
l¿t solución adecuada en los principios generales del Derecho. El artícu-
lo 6." del Código civil no rige para la potestad discrecional. Tal vez pu-
dieran parecer estas afirmaciones un tanto heterodoxas. Los que así pien-
san revelan que su heterodoxia se debe a una falta de ortodoxia en su
roncepción de la potestad discrecional, de los principio? generales del
Derecho y del planteamiento del problema que resuelve el artículo 6."
del Código civil.

La potestad discrecional produce efectos jurídicos, y por tanto, no es
algo ajeno al Derecho. Pero ello no quiere decir que la determinación
concreta del contenido del acto, en su aspecto puramente discrecional,
se verifique con arreglo a criterios jurídicos. La potestad discrecional,
en su origen, en sus efectos y en su elemento ideológico, es plenamente
jurídica; pero en su ejercicio concreto, en su determinación, supone
nusencia de criterio jurídico siempre que el administrador se acomode
al fin de la ley y actúe dentro de la competencia y de acuerdo con las
formas exigidas.

Los principios generales del Derecho no son aptas para determinar
el contenido de la potestad discrecional porque la aplicación de los
principios generales del Derecho presupone la existencia de una cuestión
jurídica que precisamente brilla por su ausencia en la determinación del
contenido de los actos administrativos en su aspecto puramente discre-
cional. El supuesto de hecho de la norma contenida en el segundo pá-
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rrafo del artículo 6.n del Código civil es que el punto controvertido sea
una cuestión jurídica. La discrecionalidad no lo es. Como acertadamente
dice LÓPEZ RODÓ, ésta supone un juicio de oportunidad, pero no de le-
galidad (90).

Sin embargo, lo dicho anteriormente no quiere decir que en el ejer-
cicio de la potestad discrecional el administrador 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 (Je la potestad discrecional, se
presentan como límites exteriores, pero nunca como determinadores del
contenido que ha de darse a la potestad discrecional.

Quede para su Kigar oportuno el estudio comparativo del juego que
realizan sobre la potestad discrecional los principios generales del Dere-
cho y el elemento teleológico de la ley. Lo que aquí interesa dejar en
claro es que la actitud (leí administrador ante la potestad discrecional es
esencialmente diversa de la del Juez ante los principios generales del
Derecho en los casos de laguna o imperfección de la ley. En oiva.- pala-
bras : el artículo 6." del Código civil no tiene aplicación para potestad
discrecional.

?,.—El artículo 6." del Código civil y las lagunas de la legislación admi-
nistrativa.

El problema de las lagunas o imperfecciones de la ley se plantea cu
el Devecho privado principalmente en función di- los .hieres 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
gravedad con que se presenta en relación con los Jueces y Tribunale».
Los particulares gozan de la. autonomía de la voluntad, que encuentra
sus límites en las prohibiciones legales, fcl problema de las lagunas no se
presenta para ellos en forma tan directa e inmediata como se presenta

(90) La disrrerionalidad de la Administración cu el Dvwciio m/iaño!, en «Rrvis-
tu de Estudios de la Vida Loc¡il», 1947. pái;. 493.
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para el Juez, el cual, en ausencia de Jey, no goza de esa autonomía y
I¡«ne siempre que fallar de acuerdo con los criterio» objetivos señalados
en el artículo 6." «leí Código civil.

rin el Derecho administrativo el problema de las lagunas fiel ordena-
miento se presenta con mayores dificultades. Los que ;>duii(iistraii no ¿011
los particulares, sino los órganos y autoridades do la Administración.
De aquí que la cuestión de las lagunas e imperfeccionen de la legislación
administrativa se plantea en forma directa e inmediata, no sólo para
los Tribunales de la jurisdicción conteneioso-administrativa. sino también
para los propios órganos de la Administración activa, deliberante, con-ul-
liva y de vigilancia, q.ue no gozan por lo genera!, como ya dijimos, del
principio de la autonomía de la voinnfad, característico del Derecho
privado.

La cuestión se plantea para los [(articulares con característica- in:i« in-
teresantes que las que presenta el problema en el Derecho privado. \<>
debe olvidarse que para recurrir en vía contenciosa exige nuestra ley de
22 de junio de 1894 la lesión de un derecho administrativo establecido
en favor del recurrente por una ley, reglamento u otro nrecepto tic ca-
rácter administrativo. Difícilmente podrá invocarse tal precepto en una
materia que constituye una laguna del ordenamiento. De anuí la enrrini'
importancia que para los particulares presenta la cuestión de las luguiia-
del Derecho administrativo.

El problema se presenta en nuestra disciplina con unas característi-
cas propias que no han sido debidamente percibidas. Su solución afecta
en forma directa e inmediata a los Tribunales de la jurisdicción conten-
cioso-administrativa, a los propios y diversos órganos de la Administra-
ción y a los particulares. JVo conviene olvidar, en ene sentido, el car.ícfer
íevusor que tiene nuestra jurisdicción contenciosa y, por tanto, ante ella
han de debatirse cuestiones jurídica* sobre las cuales ya se hayan pro-
nunciado los órganos administrativos, los cuales se ven afectado? por la
cuestión, tanto en el ejercicio fie la potestad de mando como en el de
la llamada potestad jurisdiccional administrativa, previa a la jurisdicción
contencioso-administrativa solemne y litigiosa. Con relación a los órganos
administrativos, el problema de las lagunas de la ley administrativa se
relaciona también con la potestad reglamentaria ele la Administración,
planteándose el problema de cuándo y basta qué punto puede la Admi-
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niétraeión, por vía reglamentaria, llenar las laguna* o imperfecciones
de la ley.

En este apartado han de ser objeto de nuestro estudio la situación de
los Tribunales de la jurisdicción contenciosa ante el problema de la? la-
gunas. Asimismo, examinaremos la posición de los órganos administra-
tivos ante las lagunas de la legislación en los caso.» concretos.

Por lo que se refiere a los Tribunales de la jurisdicción conteneioso-
iidministrativa. ya lia sido resuelta por nosotros en otro lugar «le este
trabajo la pretendida antinomia que nuestro Tribunal Supremo ha que-
rido ver entre el artículo 6." del Código <:¡vil y la jurisdicción contencioso-
administrativa. incompetente para el examen de cuestiones de índole
discrecional. La sentencia de 7 de diciembre de I9I-! proclamó • oiemne-
niente que, al no haber ley aplicable al ca*«i de que se trata, esta ju-
risdicción no puede aplicar el artículo 6/ «'el Código civil y acogerse a
los principios generales del Derecho. Según el articulo 1." de la ley
de 1894 les está vedado a los Tribunales el conocer de tales cuestiones.
La pretendida antinomia entre el artículo 0 / del Código civil y !a ju-
risdicción contenciosa se centra en do.-, puntos fundamentales. Uno, '«
índole discrecional de una materia en la que no existe ley aplicable: el
otro, la imposibilidad de alegar un derei'ho administrativo lesionarlo, ¿il
no existir disposición positiva que lo consagre. Con relación al primer
punto, nada nuevo hay que añadir a lo ya dicho. i\o es igual disere-
< tonalidad que laguna de ley. y, por tanto, no puede existir antinomia
entre dos preceptos cuyas norma.-, tienen diverso.* supuestos de hecho.

Con relación a la inexistencia de derecho administrativo preexistente
en favor «¡el recurrente al no haber ley aplicable, quede aquí tan -ólo for-
mulada la jurisprudencia constante de que la incompetencia de jurisdic-
ción por falta de lesión de Derecho administrativo subjetivo, más qui-
lina incompetencia de jurisdicción, implica la resolución del fondo del
asunto (91).

IÍM) A R I A S DK. YKLASL'O puso c!c manifiesto ln inexistencia on nueMio ordena-
mien to de la diferencia en t r e requisito-; do uilnu-únilidnrl y ic<|Ui.sit<.- de fondn /'.'.'
recurso por exceso dn poder, «Revi - ta de Derec-lin Público». 1934. páy.-. 0.1 y (iti.

Lfi ju r i sp rudenc ia confirnmdora de lo e x p u e - t o cu ul t cx tn es rei 'e iadíi ; sm in : -
li.urgo, la sentencia (ie. 25 do u r t t i lm ' de 1!).'!4 p.-ochimó que >'. uef. 'süiio upuiituuli7.Mi°
<i iTinoretnr el ilereohn preex is ten te y r-it-• • 1 i <<i~|><>sición rjuc a favor del (ieiimndiuite
Ui e s t a b l e c e : no hus tmuln ¡\ esos ef' <.•<> ••:••-. >\. iti interés peí juiUcudo (. í u /oucs •!«•
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Como hace resaltar BALLBÉ, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
on materia contencioso-administrativa ha evolucionado considerablemen-
te en relación con los principios generales del Derecho. Así, la senten-
< ¡a de 16 de marzo de 1940 admite el principio de que «donde existe la
iiiisma razón ha de aplicarse igual disposición»; la de 2 de junio de 1941,
•1 de que «se prohibe distinguir donde la ley no establece distinción»,

> la de 7 de julio de 1941, el de que «nadie puede enriquecerse en daño
ile otro» (92). La sentencia de 15 de diciembre de 1942 proclama que,
;<un sin precepto reglamentario expreso, sería de aplicación el principio
elemental de justicia de que nadie puede ser condenado sin que previa-
mente se le oiga. El mismo principio fue también recogido en la de 15 de
ortubre de 1907. La sentencia de 29 de septiembre de 1933 consideró
de aplicación al caso de autos el principio de que el error vicia el acto
jurídico.

Es plausible en sumo grado la evolución operada en nuestra juris-
prudencia. Sin embargo, creemos que se impone la solemne declaración
de la posibilidad de aplicación a la jurisdicción contencioso-administra-
liva del artículo 6." del Código civil, aun cuando tal afirmación está
1 otencialmente recogida en algunas de las sentencias citadas, sobre todo
en la de 15 de diciembre de 1942, q.ue 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 oído. La falta de texto expreso hace que estemos en
presencia de una laguna erae habría de integrarse con arreglo a los
principios generales del Derecho. Según lo expuesto, podemos afirmar
que el artículo 6.° del Código civil debe regir en el Derecho administra-
tivo y lia de aplicarse por los Tribunales de la jurisdicción contencioso-
administrativa.

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

equidad o simple* principios Hn ótin» o jurídicos». Siguiendo esta tesis, decl.uó ¡>i
incompetencia de jurisdicción.

Para comprender el verdadero alcance de esta doctrina conviene haepr notar qui-
en el caso de autos el recurrente ni siquiera concretaba cuáles eran tnles principios,
sino que se limitaba a invocar en forma iieneml los principios generales del Derecho.
Por otra parte, romo ya hemos dicho en el capítulo I, la invocación de los principios
generales del Derecho no ha de hacerse alegremente, sino poniéndolos en conexión
con el caso y con la ley que debiera regular la materia si no fuera imperfecta.

(92) «Revista General de Legislación y Jurisprudencia». 1942". pág. 429.
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refiere a la actitud de los órganos administrativos cuando se encuentran
ante una laguna o imperfección de la legislación. ¡So conviene olvidar
que el artículo 6." del Código civil se refiere a los Jueces y Tribunales
y que en nuestro caso el problema se refiere a los órganos, principal-
mente, del Poder ejecutivo. El Código civil impone a los Jueces y Tri-
bunales la obligación de fallar en los casos de ausencia, oscuridad o si-
lencio de la ley, y si no cumplen tal obligación, incurren en responsa-
bilidad. ¿Será tal obligación extensiva también a los órganos de la
Administración en los casos de laguna o imperfección de la ley? Hay
que partir de la competencia del órgano para la cuestión planteada, ya
que si no la tiene procederá la declaración de incompetencia. Supo-
niendo la competencia del órgano, ¿recaerá sobre él la misma obligación
que recae sobre los Jueces y Tribunales, .según el artículo 6." del Códi-
go civil?

A nuestro juicio, hay que proceder por distinciones. Si la cuestión
se presenta en el ejercicio de la potestad de mando o en la de gestión
sin que se plantee por la petición de ningún particular, el órgano admi-
nistrativo habrá de resolverla si así lo exige el interés público, ya que
('\ste no puede quedar en suspenso por una imperfección de la ley, y, caso
de no resolver, podrá incurrir en responsabilidad. Dejemos para luego
e! problema de cómo ha de resolver (93).

Distinto es el caso de que en el ejercicio de la potestad jurisdiccional
de la Administración los órganos de ésta tengan que resolver cuestiones,
sea en vía de petición, sea en vía de alzada, planteadas por los particu-
lares, para las que no existe ley aplicable. En tales supuestos, la obli-
gación que el artículo 6." impone a los Jueces y Tribunales se presenta
para los órganos de la Administración con características propias y espe-
ciales.

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

(93) No quiere decir lo expresado en el texto que la responsabilidad en que pue-
de incurrir el administrador sea del mismo lipo que lu Que el artículo 6." establece
paro Jueces y Tribunales.
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la petición o recurso del particular (94). Constituye, pues, una obliga-
ción la de resolver, cuyo incumplimiento puede dar lugar a una respon-
sabilidad distinta de la establecida en el artículo 6." del Código civil (95),

Supuesto distinto sería el de que estuviese expresamente admitida la
teoría del silencio administrativo en la rama de la Administración en
la que se presentase la laguna de la ley. Conviene observar cómo, en vir-
tud de tal teoría, varía fundamentalmente la posición del administrador
con relación a la del Juez ante la laguna de la legislación. A éste se le
impone que resuelva expresamente; el silencio del administrador adquie-
re, por el contrario, un significado jurídico. En ambos casos el punto
objeto de la cuestión 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 cómo también pueden incurrir en una responsa-
bilidad especial y distinta los administradores que incumplan la obli-
gación de resolver los expedientes en los casos en que no sea de aplica-
ción la doctrina del silencio administrativo. Cabe preguntar : ¿la admi-
sión del silencio administrativo descarga al administrador de la respon-
sabilidad que pudiera corresponderle por no fallar a su debido tiempo?
A nuestro juicio, convendrá distinguir en la práctica entre la responsa-
bilidad con relación a los particulares y la que puede exigirle la propia
Administración. 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-
gativo?.

Puede manifestarse, en términos generales, que, aun cuando las auto-
ridades y funcionarios administrativos tienen la obligación 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 la orden de proce-
der, exista o no denuncia del particular.

El llamado procedimiento de gustión, para cuya iniciación se exige por lo general
lo orden administrativa, puede ser archivado sin terminarse. Distinta es la cuestión de
si se debe o no anunciarse al particular que pidió su iniciación la decisión de que so
archive. Según expresan GUAITA MARTORKI.I. y SUBIKACHS KICAKT, las reclamaciones
que se formulen contra el reparto de cupos forzosos no se contestarán cuando sean
desestimadas, en virtud de la doctrina contenida en ciertas Circulares de la Comisaría
General de Abastecimientos en España. aRevista de Estudios de la Vida Locólo, 1950.
página 566, y El silencio administrativo en la legislación de Abastecimientos, en «Re-
vista Moderna de Administración Local», septiembre de 1948, núm. 451, págs. 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
obligación no coincide con la del artículo 6.° del Código civil, ni su in-
cumplimiento produce la misma responsabilidad que en dicho precepto
se establece. Aun cuando la doctrina del silencio, en los casos en que ?e
admita, implica una resolución al caso planteado, ello no releva a lo*
órganos administrativos de la obligación que tienen de resolver en los
plazos legales. El'incumplimiento de tal obligación implicará la existen-
cia de responsabilidad, que podrá matizarse según los distintos aspectos
que reconoce la doctrina administrativa (96).

Examinada la diferente responsabilidad a que puede dar lugar el
incumplimiento de la obligación de resolver, según se trate de Juece-
o de administradores, procede que estudiemos ahora la manera cómo
han de resolver los funcionarios administrativos cuando se encuentren
ante un caso para el cual no existe legislación exactamente aplicable.
En otras palabras : ¿puede extenderse a los órganos de la Administra-
ción la norma contenida en el segundo párrafo del artículo 6-° del Có-
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 ron una laguna del
ordenamiento, debe resolver en el ejercicio de su función administrati-
va según los principios generales del Derecho, a falta de costumbre del
lugar (97).

No quiere decirse con ello que la función 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 señalar, entre
las funciones administrativas y jurisdiccional en relación con el Derecho.
Lo que queremos decir es que en estos casos el administrador, en su

(96) Merecen citarse a este respecto los artículos 75 y 85 del Reglmnento de Pro-
cedimiento económico-administrativo de 29 de julio de 1924.

Por lo que se refiere n la responsabilidad civil ijue los particulares pueden exi-
gir a los funcionarios por no falhir <;n el tiempo reglamentario, conviene indicar quo
es difícil de concebir en los cu.-os en que se admita el silencio administrativo.

Para ver la diferente responsabilidad que se establece paia los .Jueces y para
los administradores como consecuencia del incumplimiento ele la obligación de resol-
ver, véase el Código penal, artículos 357 y 358. y también las Bases 16, 17 y 18 de
1.1 ley do 19 de octubre de 1889. * '

(97) Prescindimos en este trabajo del examen de la costumbre como fuente del
Derecho administrativo.
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función, se encuentra, como el Juez, en la suya, regulado por los princi-
pios generales del Derecho (98). Resulta curioso el observar oómo el
precepto de nueslro Derecho que intenta resolver el problema de las
lagunas de la legislación en general presenta él mismo una laguna. El
.•¡rtículo 6." del Código civil presenta la laguna de no haberse planteado
l:i actitud de los órgano.s de la Administración en los casos de laguna.
:M>!<> >e ha planteado el problema en relación con los Jueces y Tribunales.

4.—Los principios genéralos del Derecho, el fin de la ley y «/ amerito»
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 que existen en-
tre tal potestad y los diferentes conceptos que se agrupan bajo los nom-
bres de fin de la ley, oportunidad y mérito y principios generales del
Derecho. Ha de ofrecer interés la matización de las diversas revisiones
a que puede estar sometida la potestad discrecional, según se violen «n
su ejercicio los principios, genérale- del Derecho, el fin de la ley, el
mérito.

Como dijimos en otro lugar, los principios generales del Derecho no
determinan el contenido de la potestad discrecional. Los órganos de la
Administración, en el ejercicio de tal potestad, no han de encontrar la
medida oportuna* siguiendo la pauta marcada en el artículo 6." del Có-
digo civil, dado que este precepto se refiere no a la discrecionalidad, sino
a las lagunas de la ley. A pesar de ello, dijimos que no puede con-
siderarse nulo el papel que los principios generales del Derecho juegan

(98) Como ya se indicó en el capítulo 1, la aplicución subsidiaria ele los princi-
pios generales del Derecho supone la existencia de una laguna de la ley que el axio
míi constituye un auténtico principio general del Derecho y que sea de aplicación a
la cuestión planteada. Los principios generales del Derecho han de ser atemperados
en su aplicación por los Jueces y órganos de la Administración segfin las especiales
características del Derecho administrativo. Así, el principio «pacta sunt servanda»
será aplicado teniendo en cuenta la facultad que ln Administración posee de modi-
ficar en ciertos casos lo establecido en el pliego de condiciones.

Puede afirmarse que tanto los .Jueces como los órganos de la Administración
aplicarán preferentemente los principios generales del Derecho administrativo, lo
cual no priva ni subordina la aplicación al orden jurídico administrativo do los prin-
cipios generales del Derecho. Véase ALVAREZ GENOÍN, Manual de Derecho Adminis-
trativo, citado, pág. 159.
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en el ejercicio de la potestad discrecional. Constituyen un límite exte-
rior que no puede ser violado por el contenido de los actos discreciona-
les, ya que en este sentido se producirá un desbordamiento de la potes-
tad discrecional invadiendo la esfera de la potestad reglada, cuya norma
la constituirían los preceptos administrativos 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 actuación debiera ser obje-
to, al menos teóricamente, de una revisión jurisdiccional que podría ser
contencioso-administrativa de tipo subjetivo si eJ principio infringido
consagraba un auténtico derecho subjetivo administrativo a favor de al-
gún posible recurrente, o contenciosa de carácter objetivo si al vulne-
rarse el principio normativo se produjera una nueva lesión de interés y
no de derecho subjetivo (99).

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

Diferente es el papel q.ue juega el fin ríe la ley en el ejercicio de la
potestad discrecional. El primer problema que se plantea es el de la di-
ferenciación existente, entre principios generales que orientan a una ley
v fin de la misma. El fin supone la aspiración a que se quiere llegar con
la ley. Los principios suponen los pensamientos generales normativos que
l<an orientado la labor del legislador para la consecución del fin de la
ley (100). No es lícita la utilización de la potestad discrecional conce-
dida por una legislación por motivos ajenos al fin para el que la ley con-
cedió tal potestad. Dicha actuación constituiría una infracción del ele-
mento teleológico de la ley (101). Ejercicio semejante d« la potestad

(99) Para la fundainenhición de tules hipótesis, véase el apurtado referente ni
recurso ronteneioso-adininistrativo y l»s principios generales del Derecho.

(100) El fin ele una ley de Sanidad es mejorar e\ estado de la salud pública:
parn ello el legislador habrá podido orientarte en principios de centralización o de
descentralización. Sin embargo, el fin de la ley ha de acomodarse, pin confundirse,
con los mus elevados principios genérale? del Derecho natural.

(101) La ilegalidad de la desviación de poder ha querido verse también en un
defecto de incompetencia. Se dice que hay que distinguir entre competencia externa
«• interna. Aquélla inplica la facultad de producir un ücto, y la interna la de produ-
cirlo únicamente en los casos queridos y previstos por la ley. Tin la desviación do
poder existe aquélla, pero no óstn. Dice AIIBKÜT: aSi un prefecto usa d^ sus poderes
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discrecional fia lugar al recurso por desviación de poder en los países
en que se admite. Tal recurso implica la protección del elemento teleo-
lógico de la ley y es uno de los motivos de apertura del contencioso
objetivo.

Al igual que los principios generales del Derecho, el fin de la ley no
afecta, en el ejercicio fie la potestad discrecional, al contenido del acto
siempre que éste se dicte de acuerdo con dicho fin. La diferencia entre
principios generales del Derecho y fin de la ley se observa en que la
violación del fin de la ley da limar a un recurso contencioso objetivo,
mientras que la violación de los principios generales del Derecho puede
dar lugar al recurso contencioso-adminiítrativo, en sus dos modalidades.
Por otra parte, el fin de la ley no es en el acto discrecional algo extrínseco
al mismo, sino que tiene que confundirse con el propio fin del acto,
mientras que los principios generales del Derecho no suponen más que
un límite extrínseco al acto discrecional (102).

Finalmente, junto a los principios generales del Derecho y al fin de
la ley, la oportunidad y el mérito se relacionan también con la potestad
discrecional. La primera juzga el contenido del acto discrecional según
las circunstancias cronológicas y tópicas en las que el acto se produjo.
Juzga de la bondad de la medida tan sólo en conexión de las circuns-
tancias. La "Conveniencia juzga del contenido del aoto según la mayor o
menor bondad de la medida adoptada. Examina si el órgano administra-
tivo usó de la potestad discrecional de acuerdo con las normas de un buen

respecto a ln reglamentación de ln circulación por los c:innles do navegación, no ron
fines de policía (salubridad, seguridad), sin" para resolver una discordia entre ribere-
ños, incurre en desviación, núes ha usado de sus facultades indebidamente, usur-
pando atribuciones propias lie ):i autoridad judicial.» Le controle juridiclionnel de
VAd.tmnistratioii. 1926. p¡ii;s. 236-237.

(102) Recientemente. MARTÍNKZ T'SEKOS. mediante unn propia y personal con-
cepción del abuso del Derecho, ha traído este concepto al campo jurídico adminis-
trativo, manteniendo la eficacia de! misino en relación con la desviación de poder.
Pnra el citado autor, el abuso del derecho «c d.i cuando en el ejercicio de un derecho
subjetivo, al realizar su esencial finalidad —actuar ei interés del titular—. se pro-
duce unn alteración en el equilibrio que debe existir entre el interés social, de que
sean respetados los derechos individuales, y los restantes intereses que a la sociedad,
como entidad orgánica, cumple realizar. Supone, pues, el abuso del Derecho el ejer-
cicio consciente de un derecho subjetivo de consecuencias dañosas para el interés so-
cial prev«!ente. El abuso del Derecho es para ]n desviación de poder lo <jue el género
es a la especie, dice MARTÍNEZ USRROS, dado que no caben actos que sin suponer
desviación de poder implican abuso de Derecho. La doctrina del abuso del Derecho
y el orden jurídico administrativo, Madrid. 1047.
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administrador. Oportunidad y conveniencia no se refieren a criterios ju-
rídicos, sino, por el contrario, juzgan sobre la idoneidad del acuerdo
'adoptado, en función de las circunstancias o en función de la medida
en si. El examen de los actos discrecionales en orden a la conveniencia
y en orden al mérito da lugar a la llamada revisión de mérito. Una tal
revisión no puede merecer el concepto de jurisdicción en el .sentido ju-
rídico de la palabra. De ella puede decirse, con VACCHELLI, que es fun-
ción ajena a la de los Tribunales el juzgar sobre la mayor o menor opor-
tunidad y conveniencia de los actos administrativos (103).

La función jurisdiccional estriba en la resolución de una cuestión de
Derecho, controlar la oportunidad es precisamente lo contrario de ella :
resolver una cuestión de hecho. Una jurisdicción de mérito entraña una
invasión del Juez en la órbita de las funciones propias de la Adminis-
tración (104).

Una jurisdicción revisora sobre el mérito puede llegar a despojar al
funcionario de la libertad que la ley le dio al entregarle la potestad dis-
crecional. Así 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 solución : la más conveniente, la
más oportuna. Un control de esta naturaleza puede acarrear la nega-
ción de la potestad discrecional.

Quedan de esta forma matizabas las diferentes relaciones que man-
tienen con la potestad discrecional los principios generales del Derecho,
el fin de la ley y el mérito. Los primeros mantienen en el ejercicio de la
potestad discrecional distintas medidas correctas. Su infracción puede
producir teóricamente tanto el contencioso objetivo como el .subjetivo.
Su función es ajena a la potestad discrecional, constituyendo sólo un lí-
mite extrínseco. El fin -de la ley amtoriza también diversas medidas co-
rrectas, pero no constituye algo ajeno al acto discrecional, sino que se
incorpora al propio fin del acto. Su infracción da lugar a una de las mo-

(103) La difesa\ giurisdizzionale dei Diritti dei cittadini verso l'autoritá oinini-
nintrativa, en ORLANDO, Primo Trattato, Milano, 1901, vol. III, pág.. 824.

(104) No quiere decir lo expresado en el texto que la llamuda jurisdicción de
mérito no produzca efectos de Derecho.
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dalidades ilel contencioso objetivo : la desviación de poder (105). Final-
mente, el mérito, rígidamente seguido, implica una exclusiva solución
en el ejercicio de la potestad discrecional: la más oportuna y conve-
niente. Su infracción da lugar a una revisión que no se amolda a los cri-
terios básicos de una jurisdicción en sentido técnico.

íl0r>) l'na construcción interesante sería el ¡ict-icamiento de ln doctrina de los
principios generales del Doieeho y 1« desviación de poder configurando como nulén-
tico principio general del Derecho el de que los administradores no pueden utilizai
si; competencia pain fines distintos de los que la ley le impuso. Admitir la doctri-
na de los principios generales del Derecho implicaría en tal caso admitir la desvia-
ción de. poder.
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