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Tema 8. Principio General del Derecho

Sumario: TEORIA GENERAL DEL PRINCIPIO GENERAL DEL DERECHO: Origen.
Régimen juridico. Justiciabilidad. JURISPRUDENCIA: Concepto. Naturaleza
juridica. PRECEDENTE ADMINISTRATIVO: Concepto. Naturaleza juridica.

TEORIA DEL PRINCIPIO GENERAL DEL DERECHO

A. ORIGEN

§312. Planteamiento — La recepcion y aplicacion de los principios generales
del Derecho en el ambito del Derecho administrativo plantea un conjunto
de problemas que tienen, a la vez, un indudable interés teérico y practico.
En efecto, la especificidad de un Derecho administrativo no codificado, con
una legislaciéon contingente y ocasional, de normas parciales y fugaces, y
en constante proceso de adaptacion de sus estructuras fundamentales a los
problemas que plantea la intervencion, cada vez mas importante, del Estado,
a través de soluciones no legisladas positivamente, ha contado con el hallazgo
o descubrimiento de nuevos principios generales del Derecho, a los que se
les hubo asignado el caracter de fuente del Ordenamiento juridico.

§313. Origen — La primera mencion jurisprudencial a los principios gene-
rales del Derecho en el ambito del Derecho administrativo, nos recuerda la
doctrina francesa (R. CHarus), se hizo el mismo dia en que se dicto el fallo
Branco, y en ese sentido el Tribunal de Conflictos francés sostuvo que es
“conciliandolos con los principios generales del Derecho” que los textos
especiales que regulan la Administracién Publica deben ser interpretados y
aplicados (Véase TC francés, de fecha 8 de febrero de 1873, fallo Dugave etr
Bransiet, Rec., 1er. suppl., p. 70, cit. por CHAPUS).

§314. Concepto — El esfuerzo que hace la doctrina para profundizar el
sentido y significado de los principios generales del Derecho comienza por
senalar que dicho concepto esta compuesto por los términos siguientes: (i)
principios; (ii) generales; y (iii) del Derecho, que la doctrina francesa (F.
MobERNE) procede a analizar de la manera siguiente:

En primer lugar, nos recuerda que la etimologia (del latin principum) en-
sena que el término principios se refiere a un origen, una causa principal,
una matriz de donde se desprenden reglas y comportamientos, pero que el
lenguaje juridico manifiesta profusamente que los principios son analizados
mas bien como consecuencias, resultados que se extraen ya sea de textos
de Derecho positivo, de decisiones de justicia o de la doctrina que les da su
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configuracion y les asigna un rango en el Ordenamiento juridico. Que los
historiadores han mostrado, en sintesis, que en Derecho romano los prin-
cipios no eran siempre elementos a priori de un sistema juridico, sino una
especie de recapitulacion sintética del Derecho existente.

En segundo lugar, senala que los principios son calificados de generales,
sin que esté claramente precisado a partir de qué grado de generalidad me-
rece la denominacion de principio general, y citando a Bossio recuerda que
la generalidad del principio es bien relativa, en la medida que hay muchas
formas de concebir la generalidad de un principio: a nivel de una institu-
cion, de una materia, de una rama del Derecho o del Ordenamiento juridico
entero. Y que no es raro, por lo demas, que el término general sea omitido
en la presentacion de los principio del Derecho, sin que el analisis sea por
esto alterado, como sucede con la importante obra de la autora espanola M.
BeLapIEZ RoOjoO.

Por Gltimo, la expresion del Derecho enuncia una relacion de pertenencia,
de los principios que se pueden encontrar en el Derecho, que forman parte
del Derecho en tanto que enunciados juridicos. Por tanto, permite insertar los
principios en el cuerpo mismo del Derecho y evitar asi situarlos al exterior
del Derecho, como principios meta-juridicos o ajuridicos (por ejemplo, los
de caracter moral, politico, sociolégico, etc.).

B. REGIMEN JURIDICO

I. CONCEPTO

§315. Fuente juridica — El Derecho es algo mas que un conglomerado de
normas juridicas. De ahi que el empleo del concepto de Ordenamiento juri-
dico por la Constitucion y algunas leyes comporta el reconocimiento de una
normatividad que no se limita a las disposiciones escritas.

En efecto, los principios generales del Derecho constituyen la base del Or-
denamiento juridico, “la parte permanente y eterna del Derecho y también
la cambiante y mudable que determina la evolucion juridica”; son las ideas
fundamentales e informadoras de la organizacion juridica de la Nacion. Pa-
rece evidente, entonces, que si los principios generales son el fundamento
del Derecho, son Derecho (BeLapiez Rojo).

1. NATURALEZA JURIDICA

§316. Especificidad — El principal problema que ha enfrentado el estudio
de la naturaleza juridica de los principios generales del Derecho ha sido el



Principio General del Derecho 123

de precisar si son normas juridicas o si, por el contrario, principio general
del Derecho y norma son fenémenos juridicos diferentes.

Al respecto, la doctrina considera que los principios generales del Derecho
(se les otorgue o no caracter normativo) se caracterizan por ser un tipo de
prescripcion juridica con una estructura peculiar: no son una proposicién
juridica y por tal su incumplimiento no puede ser otro que el establecido
con caracter general para los actos que infrinjan el Ordenamiento juridico:
la invalidez (BeLabpiez Rojo).

111. FUNCION JURIDICA

§317. Diversidad — La teoria de los principios generales del Derecho cumple
funciones juridicas distintas. En efecto, mas alla de resolver los problemas
de aplicacion supletoria de las leyes, en caso de lagunas legales, que fue
inicialmente a lo que se reducia la teoria de la construccion civilista, se en-
riquecera con la nueva perspectiva que proporciona el constitucionalismo,
cuando entiende a los principios generales del Derecho como fundamentos
del Ordenamiento juridico y orientadores de la labor interpretativa.

En este orden de ideas, la jurisprudencia ha senalado que no obstante que
en las reglas de interpretacion de las normas que establece el Art. 4 del CC,
los principios generales del Derecho se encuentran en ultimo lugar, sin em-
bargo, estos estan sobre los otros métodos de interpretacion, ya que son los
principios inspiradores del Ordenamiento juridico, y por tanto la naturaleza
de los principios generales del Derecho tiene una triple funcion:

§318. Funciéon fundamentador — Los principios generales del Derecho
constituyen, en sentido ontolégico, el fundamento (causa y base) del Orde-
namiento juridico, porque son los soportes centrales de todo el sistema al
cual prestan su sentido (]J.C. CASSAGNE).

§319. Funciéon informadora o de orientacion — Los principios generales
del Derecho en materia de interpretacion, funcionan como orientadores e
informadores del Ordenamiento juridico, a través de su interpretacion, de
forma que entre los diversos sentidos de una disposicion debe aplicarse
aquel que se acomode con mayor vigor a un principio general del Derecho.

§320. Funcioén supletoria o integradora — La integridad del Ordenamiento
juridico es otro elemento de la racionalidad formal del Derecho al que los
principios generales del Derecho le prestan un gran servicio.

La utilizacion funcional de los principios generales del Derecho para llenar
las lagunas legales virtuales de un Ordenamiento juridico ha sido destacada
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y defendida por la doctrina, en el sentido que favorecen la coherencia —y por
eso mismo la inteligibilidad— del conjunto del sistema juridico (MoberNE). En
efecto, ellos cumplen la funcién de integracion del Ordenamiento juridico
ante supuestos de insuficiencia o laguna legal o de la ley (Véase Sents. de la
CSJ/CP, de fecha 14 de marzo de 1988; y de la CPCA, de fecha 13 de diciem-
bre de 1984), y en dicho caso es cuando realiza el juego de integracion que
les asigna el Art. 4 del CC.

§321. Funcién garantista — Finalmente, a la clasificacién propuesta por
la doctrina y jurisprudencia se debe agregar que, en el campo del Derecho
administrativo, las funciones de los principios generales del Derecho no se
limitan al ambito de la interpretacion e integracion del Derecho, sino que
ellos obran, muchas veces, como auténticas garantias que pueden invocar
las personas frente al Estado (CASSAGNE).

IV. RANGO JERARQUICO

§322. Consagracién — Admitido el caracter de fuente juridica de los prin-
cipios generales del Derecho, se ha de precisar el rango que les corresponde
en la jerarquia dentro del sistema de fuentes del Derecho. Asi podra parecer
que, con arreglo a la enumeracion que realiza el Art. 4 del CC, los principios
juridicos ocupen el puesto mas inferior en la jerarquia de las fuentes del
Derecho.

Al respecto se observa que si bien los principios generales del Derecho,
por su propia naturaleza, existen con independencia de su consagracion en
una norma juridica positiva (GonzALEZ PEREZ), se pueden encontrar en el Or-
denamiento juridico incorporados de manera expresa y escrita o de manera
implicita y no escrita.

Por lo que respecta a los principios recogidos en la Constitucion, los
principios generales del Derecho, al beneficiarse del superior rango de la
Constitucion, resultan siempre de aplicacion cualquiera que sea la norma
que los contradiga (BELapiEZ Rojo); en el mismo sentido de reconocimiento
jurisprudencial de principios generales del Derecho aunque estos no figuren
literalmente incorporados en algun articulo de la Constitucién (Véase Sent.
de la CSJ/CP, de fecha 18 de enero de 1966). En efecto, la Constitucion recoge,
a lo largo de su articulado, lo que se denominan principios constitucionales
o principios de valor constitucional, cuya inclusion los dota del valor y la
fuerza normativa que tiene la Constitucion, superando la funcion de fuente
subsidiaria que fue la construccion civilista.
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En cuanto a los principios generales del Derecho que no tiene reconoci-
miento expreso, sino que se deducen de las normas o de otros principios
juridicos expresos, no hay duda que existe una mayor dificultad para lograr
su reconocimiento y consecuente aplicacion por parte de los operadores
juridicos.

V. EFICACIA JURIDICA

§323. Aplicabilidad — Los principios generales del Derecho constituyen
Derecho positivo e integran parte del sistema de fuentes del Ordenamiento
juridico, sin que les haga falta su reconocimiento expreso por un acto juri-
dico formal. Ello es asi, porque los principios generales del Derecho son de
aplicacion directa e inmediata.

C. JUSTICIABILIDAD

§324. Garantia jurisdiccional — Finalmente, los principios generales del
Derecho se encuentran amparados por la regla de la justiciabilidad directa o
garantia jurisdiccional, en virtud de la cual cualquier persona puede acudir
a las instancias jurisdiccionales para formular la pretension procesal de nu-
lidad, contra cualquier acto juridico que se haya dictado en contravencion
al valor contenido en los mismos, que a su vez constituyen el fundamento y
la orientacion en la produccion de dicho acto juridico.

En tal sentido, los principios generales del Derecho constituyen una
tuente de Derecho aplicable en todas las ciencias juridicas, y por ende en el
Derecho administrativo, y los jueces de todos los érdenes jurisdiccionales se
encuentran obligados a aplicarlos al momento de resolver los asuntos de su
competencia, que les sean sometidos a su consideracion.

JURISPRUDENCIA

A. CONCEPTO

§325. Funcioén jurisdiccional — Los Arts. 253 y ss. de la C regulan la figura
del Poder Judicial, y de forma categorica preceptiian que corresponde al Poder
Judicial, en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, conocer de las causas y
asuntos de su competencia mediante los procedimientos que determinen las
leyes y ejecuta o hace ejecutar sus sentencias.

Una primera conclusion, a la hora de analizar las fuentes del Derecho, es
que el principio de competencia prohibe cualquier creacion jurisdiccional del
Derecho. Los jueces no hacen el Derecho: juzgan y hacen ejecutar lo juzgado.
Dicen el Derecho (juris dictio) al juzgar los casos concretos, pero no lo crean.
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B. NATURALEZA JURIDICA

§326. Planteamiento — Lo anterior plantea el viejo problema de la relacion
entre jurisprudencia y fuentes del Derecho y, como consecuencia de ello, el
problema del valor y del alcance de la jurisprudencia.

§327. Teorias — Hoy dia, frente a las tesis de los defensores y contradictores
de considerar a la jurisprudencia como fuente del Derecho, se aboga por
la funcién de complementariedad del Ordenamiento juridico por las vias
de interpretar y aplicar las distintas fuentes del Derecho. Es por ello que
si algunos doctrinarios consideran quizas excesivo como afirmacion, el ca-
racter de fuente del Derecho a la jurisprudencia, se propugna que al menos
deberia admitirse el esfuerzo creativo de la jurisprudencia del contencioso-
administrativo también en nuestro pais. Asi las cosas, a nuestro criterio, el
cuerpo de doctrina jurisprudencial no constituye per se una especial fuente
del Derecho, porque no recibe de la Constitucion el trato. Pero ha de contem-
plarsele como una doctrina autorizada, con efectivo influjo en los tribunales
inferiores, por lo que algtn sector le coloca en un plano intermedio entre las
tuentes del Derecho y las puras operaciones de aplicacion.

Sin embargo, la negacion a la jurisprudencia —de la misma manera que a
la doctrina— del caracter de fuente del Derecho no implica su desconocimien-
to de su valor entre las fuentes del conocimiento. En tal sentido, abundan
sentencias importantes que van fijando los principios fundamentales de la
disciplina del Derecho administrativo. En consecuencia, la jurisprudencia
y la doctrina constituyen, en este sentido, una fuente de conocimiento de
valor inapreciable, pero sin llegar a confundir las fuentes del Derecho con
el contenido del Derecho.

PRECEDENTE ADMINISTRATIVO

A. CONCEPTO

§328. Planteamiento — El precedente administrativo es uno de los aspectos
clasicos del problema general de la insercion de la costumbre como fuente
del Derecho, en su especifico reflejo en el ambito del Derecho administrativo.
Es sabido que la costumbre es un uso o practica social implantado en una
colectividad y practicado con la conciencia de que es juridicamente obligato-
rio. Precisamente, este origen es el fundamento de parte de la doctrina para
rechazar su caracter de fuente dentro del Derecho administrativo, por cuanto
no puede existir una fuente obligatoria que no reconozca el propio Estado.
Mientras que con el precedente administrativo sucede lo contrario, se da o
tiene su origen dentro de la Administraciéon Publica.
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§329. Distinciéon — A los efectos de precisar en lo posible la figura del prece-
dente administrativo, la doctrina distingue entre esta y la practica administra-
tiva. La practica administrativa constituye norma usual de caracter y eficacia
puramente interna para la Administracion Puablica, tradiciones burocraticas
de los funcionarios publicos. Estaria constituida por una conducta uniforme
de determinados organismos administrativos, observada, en cuanto se la
tiene, por la mas adecuada y oportuna, sin que llegue a considerarsela como
obligatoria o vinculante (ViLLAR PALAsI).

El precedente administrativo, por el contrario, implica la resolucion
sustantiva de la Administracion Publica sobre cuestiones sometidas a la
misma, generadora de derechos e intereses para las personas. Esto es, sobre
determinados puntos, decisiones que pueden ser declarativas de derechos
para las personas interesadas y que son reiteradas y consolidadas. De ahi
que el precedente administrativo quiere significar, en la terminologia del
Derecho administrativo, tanto como el supuesto ya resuelto anteriormente
en un caso similar. El precedente administrativo como —su denominacion
lo indica— procede de la Administracion Publica y por ello no es identifica-
ble a la costumbre, sino a los usos, la practica administrativa, aunque esta
apunta mas bien a la actuacion interna, y el precedente administrativo a la
resolucion de los asuntos que le son sometidos o en la tramitacion de esos
mismos asuntos (VILLAR PALasl).

En conclusion, el precedente administrativo significa el modo reitera-
do de actuacién de la Administracion Publica que constituye una con-
ducta uniforme respecto de la interpretacion y aplicacion de las normas
juridico-administrativas.

B. NATURALEZA JURIDICA

§330. Planteamiento — Otro tema tiene que ver con la naturaleza juridica,
pues se plantea el problema de determinar si el precedente administrativo
es fuente o no del Derecho administrativo. Al respecto, son dos las posisio-
nes que cabe adoptar, y de hecho en la doctrina se encuentran ante el valor
juridico atribuible al precedente administrativo.

§331. Teoria de la variabilidad — Un sector de la doctrina se pronuncia nega-
tivamente sobre la naturaleza del precedente administrativo como fuente del
Derecho. Para sostener tal posicion, se invocan los argumentos siguientes: (i)
la Administracion Publica no tiene la intencion de vincularse mediante el pre-
cedente administrativo; y (ii) la naturaleza de fuente del Derecho choca con
la flexibilidad y adaptabilidad imprescindible en la Administracion Publica.
En consecuencia, la postura negativa se basa en la necesaria flexibilidad de
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la actuacion administrativa. La Administracién Puablica no podria vincularse
por el precedente administrativo, puesto que ello significaria tanto como la
necesidad de resolver siempre idénticos supuestos en idéntico sentido senala
la doctrina espanola (ViLLAR PaLast).

En este orden de ideas, un sector de la doctrina nacional (BREWER-CARIAS y
LARES MARTINEZ) se pronuncia por la teoria de la variabilidad, al senalar que
si bien la figura del precedente administrativo tiene su consagracion en el
Art. 11 de la LOPA, esta consagra como principio general que los criterios
establecidos por los distintos 6rganos de la Administracion Publica pueden
ser modificados, es decir, la Administraciéon Puablica no estaria sujeta a sus
precedentes y, por tanto, ante nuevas situaciones se podrian adoptar nuevas
interpretaciones. Este es el mismo criterio de la jurisprudencia (Véase Sent.
de la CSJ/SPA, de fecha 7 de marzo de 1991).

§332. Teoria de la vinculatoriedad — La tesis negativa, que viene de ser ex-
plicada, se enfrenta con la consideracién opuesta de otro sector de la doctrina
que le atribuye valor juridico al precedente administrativo fundandose en los
también principios generales del Derecho de seguridad juridica, la confianza
legitima del tréfico juridico, y por tltimo el de igualdad ante la ley. El caracter
vinculante del precedente administrativo radica en los principios de igualdad,
seguridad juridica, la buena fe y, por tltimo, la interdiccion de arbitrariedad.

Por su parte, la PGR se pronuncia también por el caracter vinculante del
precedente administrativo, siempre que los criterios retinan las caracteristicas
siguientes: (i) ser expresos; (ii) emanar de funcionarios publicos competentes
para expresar el criterio; y por altimo (iii) no ser manifiestamente contrarios
alaley.
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