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I. La costumbre en el Derecho administrativo -
1. LA PARTICIPACION DE LA COLECTIVIDAD SOCIAL EN EL SISTEMA
- DE PRODUCCION  DEL DERECHO POSITIVO

En su planteamiento clasico, el Derecho publico llevaba con-
sigo una marginacién practica de la sociedad, en lo que se re-
fiere a la creacién del Derecho positivo. Durante largo tiempo,
en efecto, el Derecho publico ha sido entendido como Derecho
del Estado, y el Estado como un puro aparato de poder. A su
vez, la sociedad venia concebida como un marco abstracto de
desenvolvimiento de relaciones interindividuales sometidas, en
general, al Derecho privado. Cuando estas relaciones se enta-
blaran entre el poder y el subdito reobraba el esquema mental
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que situaba la creacién del Derecho en una funcién reflexiva
vy propia del aparato del Estado. Se comprende entonces que la
funcién creadocra de reglas de Derecho se entendiera al margen
de la sociedad y, a lo sumo, se estableciera una previsién, casi
tedrica, relativa a la posible existencia de normas consuetudi-
narias (1). En lo que se refierg al Derecho administrativo, que-
daba claro gue en el seno de la organizacién administrativa es-
tatal podrian existir practicas complementarias de la legalidad
—como es el precedente (2), modo de entender y aplicar reitera-
damente una norma por parte de la Administracién— o actitu-
des deformadoras de la misma, entre las que cabe incluir esa
deformacién extrema que constituye el desuso o inaplicacién
de la norma (3). Pero los argumentos de racionalidad en la pro-
ducciéon del Derecho publico y de atribucién de este fenémeno
de creacién reflexiva al aparato del Estado, llevaban a una ex-
clusién practicamente total de la costumbre como fuente del
Derecho administrativo (4).

La evolucién conceptual permite plantear ahora la cuestién
de un distinto modo y contemplar la posicién de la colectividad
o colectividades sociales en el sistema de fuentes del Derecho
publico. Por una parte, el Estado se concibe, no s6lo como un
aparato organizado para el ejercicio del poder, sino también co-
mo el soporte de una amplia pluralidad de grupos sociales que
cuentan con un ius proprium (5); y, por otra, la propia concep-
cién de la sociedad viene a engarzar con esa idea de pluralidad
de grupos sociales y, en definitiva, pasa a ser entendida como
una trama compleja y diversa de colectivos. Es evidente, en-
tonces, que ya no se puede dejar situada la funcion del cuerpo
social, en el sistema de produccion del Derecho, Gnicamente en
ese lugar absolutamente secundario que se otorgara a la costum-
bre, en su acepcién tradicional, y que aquella presencia asume

(1) Nada mas expresivo, a este respecto, que el hecho de que el Cddigo Civil
francés ni siquiera se ocupase de ella. -

(2) Ormz Diaz, J.: <«El precedente administrativo», Revista de Administracién Pu-
blica num. 24, 1057.

(3) ViLiar Paiasi, J. L.: Apuntes de Derecho Administrativo, parte general, tomo I,
Madrid, 1977, pp. 534 y ss.

(4) MayEro: Droit Administratif Allemand, vol. 1, p. 188.

(5) Romano, S.: «Osservazioni sulla completezza degli ordinamenti», en Scritti,
minori, Milano, 1650. .
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modalidades diversas, a las que habra que hacer referencia en
primer lugar, para luego examinar 1o que en un plano estricto sea
el Derecho consuetudinario. Hay, a este respecto, que recordar
la presencia de las colectividades sociales, en el sistema de pro-
duccién del Derecho positivo, asumiendo tres cometidos funda-
mentales: .

a) A titulo de 6rgano competente para la creacién de nor"ma;s'

Existen, desde luego, supuestos en los que el Derecho posi-
tivo considera a la propia colectividad como érgano competente
para la creaciéon directa de normas. En el entorno del Dere-
cho administrativo cabe destacar los supuestos en que el colec-
tivo social, en su integridad, ejerce competencias normativas
del ente, actuando como 6rgano del mismo. Esta hipétesis es
posible en las colectividades pequefias, en las que resulta viable
la reunién en Asamblea de sus miembros, ejerciendo ésta com-
petencia que, por regla general, ejercerian 6rganos compuestos
con arreglo a eleccidn. Es el caso del Concejo abierto en los pe-
quenos Municipios. En otras entidades de base asociativa, tam-
bién de dimensién reducida, la Junta General, compuesta por
todos sus miembros, es el érgano supremo y, por tanto, le co-
rresponde la aprobacion de normas (por ejemplo, en las Comu-
nidades de Regantes). Sin embargo, cuando el colectivo social
tiene dimensiones mayores, o la situacién de sus miembros no
es de una proximidad semejante a la de los supuestos que se
acaban de sefialar, se establece en algunas ordenaciones esta-
tutarias un 6rgano especial, una especie de Asamblea general
(o extraordinaria) compuesta por representantes de las distintas
fracciones del colectivo elegidos ad hoc y que asume competen-
cias supremas que, légicamente, se proyectan sobre el propio
ordenamiento juridico. v

Un cierto desdibujamiento se observa, en cambio, en la ins-
titucién del referéndum ya que la Constitucion —y, en su des-
arrollo, la Ley organica de 18 de enero de 1980— lo considera
como meramente consultivo, orientandolo, ademas, hacia con-
sultas de transcendencia politica mas que para la aprobacién
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de normas (6). Es de recordar, sin embargo, el tramite de referén-
dum en los Estatutos de Comunidades Autdénomas acogidas al
articulo 151 de la Constituciéon, previo al voto de ratificacion
que han de otorgar el Congreso y el Senado.

Escapa al Derecho administrativo otro supuesto de interés,
como es el de los convenios colectivos.

b) Funcidn interpretativa y presencia de la Comunidad

Una segunda dimensién trascendente de la colectividad so-
cial, en el entorno de las fuentes del Derecho, es la relativa,
no tanto a la creaciéon de normas cuanto a proporcionar un sen-
tido v unos limites a las mismas, de cara a su aplicacién. El De-
recho publico regula fenémenos de poder social dotados de una
caracteristica intensidad, y de ahi que sus regulaciones hayan
de adquirir un sentido preciso al ser entendidas y aplicadas
desde las creencias sociales dominantes en la Comunidad. Al
margen de que tales creencias puedan haber alcanzado una de-
terminada condensacién, una traduccién técnica en forma de
principios juridicos generales, es lo cierto que el propio sentir y
las convicciones globales de la comunidad, de cada una de las
colectividades sociales que cuentan con un ordenamiento pro-
pio, son decisivos para el arraigo de una interpretacion deter-
minada de la norma y para la decantacién de sus limites como
imperativo (7).

c)  Las normas consuetudinarias, como producto de la actuacion
de la comunidad

El enfoque tradicional reserva, en fin, un cauce a la comu-
nidad, a los efectos de produccién de normas, mediante la ac-
tuacién continuada de la misma, generadora de unas reglas da

(8) Santamaria Paston, J. A.: En Comentarios a la Constitucién, de Garrio Farra
y otros. Madrid, 1980, pp. 832 y ss.

(7) Garcia-VaLpecasas, A.: Las creencias sociales y el Derecho. Madrid. Expresa-
mente, la Compilacién del Derecho Civil de Cataluila sefiala que «para interpretar
los preceptos de esta Compilacién se tomaré en consideracién la tradicién juridica
catalana, encarnada en las antiguas leyes, costumbres y doctrina que de aquéllas se
derivan» (art. 1.°); el mismo precepto, en la Compilacién del Derecho Civil especial
de Baleares fart. 2.9, y en la de Galicia (art. 2.°).
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conducta que serian, en sentido propio, la costumbre. No es
este lugar adecuado para abordar la problematica de la defi-
nicién de la costumbre, pero si parece indispensable senalar
sus rasgos mas caracteristicos: 1.°, su expresién material a tra-
vés del uso, o conducta generalizada que realizan los miembros
de una colectividad (8); 2.°, la conviccién de que la regla de con-
ducta a que ese actuar se adeciia es una auténtica norma juri-
dica opinio iuris vel necessitatis, descansando sobre esa valora-
cién social, y no sobre el apoyo del Estado, su vigencia (9); 3.0, el
reconocimiento del propio Estado, incorporando la regla consuetu-
dinaria de conducta al sistema de produccién de las normas (10).
Al margen de esta caracterizaciéon hay que dejar dos datos: uno,
relativo al origen de ese actuar que se mantiene en el tiempo
(pudo, en efecto, generarse la costumbre mediante un acuerdo
formal de quien o quienes asumian el gobierno de la comuni-
dad), y, otro, sobre si ha de ser Derecho no escrito porque la ex-
presién formalizada de la costumbre puede ser, precisamente,
la mas acabada prueba de una intencién de respeto (11).

2. La cosTuMBRE EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

En el Derecho administrativo se suele valorar la costumbre
como fuente absolutamente secundaria, que se haria presente
de una manera asistematica y fragmentaria; en algunos aspec-
tos de la regulacién de las llamadas propiedades especiales, co-
mo el agua, o en los aprovechamientos forestales, y en materia
de organizacién de entidades locales. (12). No se trata, sin embar-
go, de fenémenos de permanencia puramente aislados los unos
de los otros, ya que se refieren sustancialmente a un mismo su-

- (8) Véase el andlisis de De Diego, F. C., incluido en Fuentes del Derecho Civil
Espafiol, Madrid, 1622, pp. 200 y ss.

(9) Fermari, G.: Introduzione allo studio sul Diritto pubblico consuetudinario,
Milano, . 1850. ’

(10} Asf, el artfculo 1o, 3, del Cédigo Civil, cuando seflala que la costumbre
constituye una de las fuentes del ordenamiento juridico espaiol y que regir4, una
vez resulte probade, en defecto de ley aplicable. Sobre prueba de la costumbre,
sentencia de 25 de octubre de 1878; dictamen del Consejo de Estado de 14 de mayo
de 1869 (Recopilacion de Doctrina Legal. 1968-69. Madrid, p. 503).

(11) -Diez-Picazo,' L.: Experiencias juridicas y teoria del Derecho. Madrid, 1873, pa-
ginas 131-2,

{12) Véase una sintesis de las tendencias doctrinales y la propia opinién, en
Garnioo Favta, F.: Tratado de Derecho Administrativo, vol. I, Madrid, 1980, pp. 321
y siguientes. .
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ruesto: el de determinadas estructuras sociales que constituyen
un colectivo organizado en una doble y decisiva dimensién, la
que corresponde a sus instituciones de gobierno y la que ata-
nie a la ordenacion de ciertos bienes que son fundamentales pa-
ra la pervivencia de la propia comunidad (aprovechamiento de
un caudal de agua, de un monte o de unas tierras para pas-
tos, etc). Es, precisamente, la perspectiva estatutaria la que
permite calibrar la importancia de la costumbre como fuente
del Derecho propio de estas entidades, y ello tanto, del Derecho
privado como del administrativo; ante todo, porque esa pers-
pectiva permite superar el enfogque del Estado como simple
aparato de poder y protagonista unico de la producciéon del De-
recho. Pero, ademads, es preciso también levantar la vista sobre
el puro presente y no marginar la dimensiéon histérica, la car-
ga de historia que arrastran muchas de las instituciones juri-.
dicas, publicas y privadas.

En concreto, una vez que el Derecho publico redefine su ob-
jeto y caben en su marco de observaciéon una pluralidad de
grupos portadores de una esfera de poder, unos fines colectivos
v unas normas de ordenacion (13) y, por otra parte, se enrique-
ce el enfoque introduciendo €l transfondo histérico junto a los
planteamientos exclusivamente «actuales» se puede ponderar de-
bidamente la importancia de la costumbre, su fuerza organizato-
ria de la realidad juridica y, especialmente, la juridico-adminis-
trativa. -

La costumbre, es, pues, engendrada por la historia de deter-
minados grupos sociales, y se mantiene alli donde esos grupos
siguen teniendo una trascendencia como ambito de ordenacién
de la convivencia (14). Y, en ese sentido, hay que seiialar como
una buena parte de las entidades que contempla el Derecho ad-
ministrativo se sithan en la actualidad con una vida histérica
propia que éste no olvida sino que se ve obligado a ponderarla’
debidamente: las trata como seres que tienen una historia que
hay que respetar, y de la que se desprenden unas reglas de or-

(13) Véase mi trabajo <El "criterium’” de la Administracién Publica y el Derecho
administrativo contemporaneos», en Civitas. Revista Espafiola de Derecho Administra-
tivo num. 29, 1981, pp. 253 y 8s.

(14) Costa, J.: La vida del Derecho (ensayo sobre Derecho consuetudinario), Ma-
drid, 1918 (2.2 ed).
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denacién que se han de incorporar al presente. Se comprende,
entonces, que la norma consuetudinaria tenga su mas amplio
efecto organizatorio alli donde existen entidades con un largo
pasado. En nuestro Derecho positivo, sobre todo las Entidades
locales y las organizaciones de regantes (15).

Naturalmente, la pura perduracién de la norma, su largo
pasado, es requisito necesario pero no suficiente para el reco-
nocimiento del Derecho consuetudinario; junto a ello se situa,
como otra exigencia, el origen extraestatal de la misma; esto
es, que se trate de una norma que no ha nacido mediante una
declaracion de voluntad del correspondiente o6rgano del Es-
tado.

Ahora bien, tanto la cuestién del origen de la costumbre co-
mo la de la intervencion estatal no dejan de presentar dificul-
tades, en el ambito del Derecho vigente, a los efectos de aislar
vy distinguir la auténtica norma consuetudinaria. Asi, en lo que
se refiere al origen extraestatal, y tomando como campo de ob-
servacién el Régimen local, existen normas que fueron promul-
gadas por, o con intervencién de, una autoridad externa a la
comunidad en que perviven (por ejemplo, la autoridad real),
mientras que en otros casos la norma fue engendrada en el
seno de la propia comunidad (bien paulatinamente, bien me-
diante pacto o acuerdo formal). Lo trascendente, sin embar-
g0, en uno y otro caso, es que, ademéas de la perduracién de
la eficacia organizatoria de la norma, dicha perduracién se
basa en el arraigo de la misma en la comunidad, que la res-
peta y defiende como regla de derecho (opinio iuris vel neces-
sitatis) propio, aunque ya haya dejado de sustentarse sobre
la voluntad normativa que inicialmente la puso en vigor.

Precisamente, por ello, la costumbre se sostiene en el De-
recho administrativo —y, mas concretamente, en el marco

(15) Véase la serie de trabajos publicados en la Revista de Legislacién y Juris-
prudencia hacia finales del siglo pasado, como los siguientes: Costa, Lérez MoRiIN ¥
Serrano GéMez: «Derecho consuetudinario de Espafia. Gobierno de los pueblos. Régi-
men administrativo, Burgos, Jaén» (tomo 91, 1897); Gir6N, RaHOoLA, SORIANO Yy ALTa-
MIRA: «Derecho consuetudinario de Espaita: Mancha, Gerona, Valencia» (tomo 82,
1898); EsraseN, P.: «Comunidades de trabajo en Catalufia» (tomo 92, 1898); EsTaseN, P.:
«Costumbres juridicas de Espafa. III» (tomo 93, 1898); Cosra, L6pez pE 1A Osa, SanTAMARfA
y Lépez Morin: <Derecho consuetudinario de Espafia» (La Mancha, Tarragona, Ledn)
(tomo 90, 1897); Carvo y Garcfa, J.: «Costumbres juridicas de Espafia» (Murcia) (tomo 91,
1887). : :
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del Régimen local— como expresion de una peculiaridad pro-
pia de una entidad o de las entidades asentadas sobre un te-
rritorio, frente a las ordenaciones de caracter estrictamente
uniformista que se abren paso desde comienzos del xix. Des-
de las fuentes de produccion juridica estrictamente estatales
se ira imponiendo una regulacién uniforme para todos los entes
locales. Y como se han ido cegando las fuentes de los distintos
Derechos territoriales (desde los Decretos de Nueva Plantal, la
pervivencia de estos se ha logrado a través de la intervencién
de los 6rganos a los que ahora se les asigna la competencia
normativa (16). Para el futuro, la Constitucién permite, en cam-
bio, la conservacién y produccién de nuevos Derechos terri-
toriales, al reconocer potestad legislativa propia a las Comu-
nidades Auténomas (art. 149-1-8.°).

Ahora bien, pasando ya a la segunda de las cuestiones plan-
teadas, esa intervencién de O6rganos estatales proporciona el
nuevo e indispensable matiz para la caracterizacién del De-
recho consuetudinario. Porque pueden producirse dos hip6te-
sis muy diferentes: 1.°, la Ley recoge la normativa propia de
una entidad o territorio y, en atencién a.su arraigo, la consi-
dera en vigor a titulo de Derecho especial pero con el mismo
rango gue la legalidad de caracter general; en otros térmi-
nos, la considera como ley y no como ccstumbre; 2.2, la Ley se
remite directamente a aquella normativa considerandola pu-
ra y simple como costumbre. .

Un supuesto caracteristico de la primera hipétesis lo pro-
porcionan los regimenes locales forales, que se -integran en el
Derecho vigente como regimenes locales especiales: se trata
de una no derogacién del ordenamiento propio acompaiiado
de una imposicion expresa de su vigencia (17). No se trata de

(18) En este sentido, sobre todo los articulos 111 y 112 del Reglamento de Orga-
nizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Corporaciones Locales, a los
que se alude mas adelante en el texto.

(17) Asf, por ejemplo, en el marco del Derecho privado, el articulo 2.° de la Com-
pilacién de Derecho Civil especial de Catalufia sefiala que el Derecho local, escrito
o consuetudinario peculiar de algunes poblaciones o comarcas... se observari en el
mismo territorio que desde antiguo aquellas comprendian, en la parte que esta
Compilacién lo recoja o se remita a él». Por su parte, la ley 1 de la Compulacién
de Derecho Civil Foral de Navarra sefiala que «esta Compilacién del Derecho Pri-
vado Foral o Fuero Nuevo de Navarra recoge el vigente Derecho Civil del antiguo

Reino, conforme a la tradicién y a la observancia practica de sus costumbres, fueros
y leyess. Sin llegar a este predominio, puede afirmarse el papel trascendental de
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Derecho consuetudinario (aunque en los regimenes forales, hay
luego una participacién de la costumbre), y de ahi que su sub-
sistencia no dependa de la actuacién del colectivo social, sino
del reconocimiento de la vigencia de unos mandatos juridi-
cos procedentes de un legislador anterior,

La verdadera norma consuetudinaria surge, pues, uUnica-
mente en el segundo supuesto. Esto es, cuando el legislador
se limita a reconocer pura y simplemente, y prestar su apoyo,
a la costumbre (18). Asi ocurre, por ejemplo, en las denominadas
Comunidades de Tierra o de Villa y Tierra, las que «continua-
ran rigiéndose por sus normas consuetudinarias o tradiciona-
les» (art. 17 de la Ley de Régimen Local de 1955) y las Juntas
Vecinales de las Entidades Locales Menores; respecto de es-
tas ultimas, el legislador llega a colocar la propia ley como
Derecho supletorio: <«el funcionamiento de tales organismos
se regir4a por sus observaciones u Ordenanzas locales, y en lo
que no sea especifico ni se oponga a los usos, costumbres o
tradiciones, por los preceptos aplicables de la Ley y de este
Reglamento» (art. 218 del de Organizacidén, Funcionamiento y
Régimen Juridico de las Corporaciones Locales). Mas critica
es la intervencion estatal en el supuesto del Municipio ya que
el mismo Reglamento, en sus articulos 111 y 112 senala que
<los antiguos usos, costumbres u ordenanzas locales o comar-
cales que comporten modalidades tipicas de cualquier indole,
avaladas por la tradicién o por la historia, podran ser decla-
radas subsistentes» por la Administracion del Estado, tras una
valoracién desde el punto de vista del interés o el orden pu-
blico o la inconciliabilidad con las leyes.

Hay otra cuestién, decisiva para comprender el sentido 1l-
timo de la costumbre como fuente del Derecho administrativo:
la de la posicién que la colectividad actual puede desempefar

la costumbre, igualmente, en el Derecho local navarro (vid. Itarregur, P.: «Memoaria
sobre la Ley de Modificacion de los Fueros de Navarrar, en Temas forales. Diputa-
cién Foral de Navarra, Pamplona, 18688, pp. 29 y ss.).

(18) La propia Compilacién de Navarra sefiala, en su Ley 2, que «en Navarra
Ia prelacion de fuentes es la siguiente: 1. La costumbre. Las leyes de la presente Com-
pilacién...». En lo que se refiere al Derecho publico, las normas promulgadas por la
Diputacién Foral, en materia municipal, han venido renovando normas tradicio-
nales, sin prescindir del fondo y caracteres consuetudinarios de muchas instituciones
o de respetar directamente la costumbre.
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frente a la norma heredada del pasado. En un plano teérico,
resulta l6gico pensar que esta rama del ordenamiento, que
alberga el ius proprium de determinadas colectividades orga-
nizadas, entregue a sus propios d6rganos de gobierno una ple-
na disponibilidad, la decisién sobre su subsistencia o modifi-
cacién. Asi ocurre en los articulos 234 y 247 de la Ley de Aguas,
en los que tras respetar en su integridad la organizacién con-
suetudinaria de las Comunidades regante, se habilita a éstas
para proponer su reforma al ministro del ramo. Esto es, y de
acuerdo con su significado sustancial, la norma consuetuidi-
naria conservara toda su eficacia organizatoria en tanto no
sea objeto de manifestacién o derogaciéon por voluntad de la
comunidad que la conserva como parte de su ordenamiento
propio. Mas complejo es el tema, en materia de bienes comu-
nales. En general, la Ley de Régimen Local otorga primacia a
la costumbre para la ordenacién del disfrute general y simul-
taneo de estos bienes por los vecinos (art. 192-2 del texto ar-
ticulado de 1955) (19); pero, ademas, existen casos —concretamen-
te, montes con aprovechamientos madereros— en los que la
costumbre local vincula la participacién a sélo los vecinos que
reunan «determinadas condiciones de vinculacién, arraigo, per-
manencia o edad» (art. 192-4). Pues bien, en tales supuestos
el Ayuntamiento queda condicionado por la costumbre y ha

(19) El supuesto tiene cierta complejidad, tal y como ha puesto de relieve A. Nieto
(Bienes comunales. Madrid, 1964). Por una parte, como sefala el Consejo de Estado,
«ias ordenanzas, no obstante su caréacter, atribuido por la ley, de sistematizadoras de
normas consuetudinarias tradicionalmente observadas, no se conciben limitadas en
s1 mismas, esto es, petrificadas e inalterables, como ya sefhalaron, entre otras, las
sentenciag del Tribunal Supremo de 6 de diciembre de 1982 y 31 de enero y 26
de diciembre de 1963, sino que, por el contrario, «podréan ser adaptadas a las trans-
formaciones de la vida comunal» (dictamen de 7 de octubre de 1058, expediente
34.470. Recopilacién de Doctrina Legal. 1965-66. Madrid, p. 605). La sentencia de 31
da enero de 1963 —y en sentido analogo la de 28 del mismo mes y allo— sefiala que
«La frase "'normas consuetudinarias tradicionalmente observadas’’ del articulo tnico
de la Ley de 23 de diciembre de 1948 es la condicién o premisa necesaria para que
determinados Ayttos —aquellos en los cuales existieran ccnsuetudinariamente montes
comunales con aprovechamientos en los que se concedieran a los vecinos suertes o cor-
tas de madera, lo que desde tiempo inmemorial venia sucediendo en Covaleda— pudie-
ran ejercitar en esta materia su potestad reglamentaria.» El Dictamen del Consejo de
Estado de 14 de mayo de 1969, contempla un supuesto de aprovechamientos comu-
nales en el que ¢l Ayuntamiento decide que se sigan realizando segin costumbre,
aunque no acredita que es imposible la realizacién del aprovechamiento de acuerdo
con otras formas a la que la ley otorga primacia (Recopilaciéon de Doctrina Legal,
1968-69, Madrid, p. 503).
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de respetarla cuando pretende ejercitar su potestad normati-
va_para la determinacién de los titulares de estos aprovecba-
mientos.

Constituye, pues, un supuesto de primacia de la costumbre
en el ordenamiento propio de estas ccncretas entidades mu-
nicipales (20).

1I. Los principios juridicos generales en el Derecho
administrativo

"CONCEPTO Y FUNCIONES EN LA CREACION Y APLICACION
DEL DERECHO POSITIVO

- Concepto

La tematica de los principios generales ha de enfocarse pres-
cindiendo de planteamientos excesivamente abstractos; en si
misma, la expresion principios remite a verdades ultimas, fun-
damentales, evidentes por si mismas, universalmente recono--
cidas... (21). Existe, sin embargo, una perspectiva técnica, que es
aqui la obligada. Desde ella, cabe definir los principios juridi-
cos generales como- auténticas reglas de conducta dotadas de
valor y eficacia juridicas. Desde ese enfoque técnico, los ras-

(200 Véase, por ejemplo, los Dictamenes del Consejo de Estado de 18 de octu-
bre de 1967 (Rec. de Doct. Legal 196768. Madrid, 1971, pp. 608-609) y de 17 de diciembre
de 1970 (Rec. Doct. Legal 1970-71; Madrid, 1973, pp. 191-193). En el primero, el Consejo
considera que la Ordenanza no debe aprobarse porque modifica (amplidndolos) los
derechos consuetudinariamente adquiridos por los vecinos. En el segundo, sefiala
que <«el supuesto del articulo 192-4 de la Ley de Régimen Local, de aprobacién de
Ordenanzas con exigencia de determinadas vinculaciones de arraigo, permanencia
o edad para el disfrute de bienes comunales, es el de «los Ayuntamientos o Juntas
Vecinales que viniesen ordenando el disfrute y aprovechamiento de montes comu-
nales mediante concesiones periddicas de suertes o cortas de madera, de acuerdo con
normas consuetudinarias o reglamentaciones locales tradicionalmente observadass».

Es decir, que se requiere que exista un régimen tradicional, consuetudinario, y
la- conservacion de &l es el objetivo de dicho precepto... No ocurre asi en el presente
caso... en consecuencia, no se trata de recoger en norma expresa el contenido ante-
rior de un régimen consustudinario, sino de crear esa norma ex novo, lo que, eviden.
temente, no encaja en el mentado supuesto legal».

(21) Asf, por ejemplo, cuando Mucius Scaevora ‘los define simple y llanamente
como «verdades juridicas universales» (Cddigo Civil comentado y concordado exten-
samente. Madrid, 1898. Apéndice, tomo 2.°, p. 18. Madrid, 1898); SAincuez pe 14 ToRRE, A.:
Los principios cldsicos del Derecho, Madrid, -1975. Para un planteamiento general,
Esser: Principio y norma en la elaboracidn jurisprudencial del Derecho privado, tra-
duccién castellana. Barcelona, 1661, especialmente pp. 113 y ss.
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gos diferenciales, de los principios, si se les compara con las
demas reglas que componen el sistema juridico, son los siguien-
tes:

‘a) En relacién con su estructura, como norma

Cada principio juridico general constituye una sintesis, una
expresion sintética, de una pluralidad de normas juridicas con-
cretas; o un antecedente logico de todas ellas, y de otras que
pudieran llegar a formularse por los érganos legitimados para
ello o, en general, por los propios actores del mundo juridico (22).
Consecuentemente, los principios destacan, frente a las demas
normas, por una diferencia de caracter puramente cualitativo:
por la intensidad —no cuantificable, desde luego— con que
se presentan, en su estructura, las notas de generalidad y
abstraccién que son propias de toda norma. En efecto, los dos
elementos que componen la estructura de las normas —supues-
to de hecho y consecuencia juridica— se presentan aqui en una
situacién de caracteristica indefinicion: en tanto que el supues-
to de hecho de la norma ordinaria resulta previsto y acotado
por referencia a una hipotesis que puede presentarse en la di-
namica de la vida juridica, el principio general contiene y se
refiere a una serie de hipotesis de esa misma vida real; pero
esas hipoétesis no estan previstas y formuladas en forma agota-
dora, exhaustiva, sino que el supuesto de hecho tiene una es-
tructura abierta que le permite su aplicabilidad a casos no pre-
vistos. Por lo que hace a la consecuencia juridica, queda seiia-
lada en tales términos genéricos que solo frente a cada concre-
to supuesto de hecho cabria determinar el efecto juridico que
debe serle propio. Es, precisamente, de su estructura rigurosa-
mente abierta de la que deriva la virtualidad de los principios
generales. su eficacia creadora de normas concretas. Pero, cla-
ro esta, esa eficacia deriva del contenido, en si mismo conside-
rado, de cada principio juridico general.

. (22) Sobre el nexo reciproco de lo general y.lo particular, en el Derecho y loq
limites de esta conexion, DeL Veccuio, G.: Los principios generales del Derecho, tra-
duccidon castellana, Barcelona, 1971, pp. 61 y ss.

DA-1982, niim. 195. LUIS MORELL OCANA. La costumbre y los principios juridicos generales en...



DA-1982, niim. 195. LUIS MORELL OCANA. La costumbre y los principios juridicos generales en...

33 Estudlos

b) Contenido

La mencionada estructura abierta es, por otra parte, la uni-
ca que conviene a unas reglas como las que constituyen el con-
tenido de los principios generales. Contenido que viene a su-
poner la formulacién, en términos de imperativo, de tres clases
de exigencias del ordenamiento juridico: 1.°, las derivadas del
Derecho natural; 2.°, las que componen las creencias o ideas
fundamentales, sobre las que se asientan los regimenes politi-
cos; 3.° las que se desprenden de la organizacién técnica de la
vida juridica (23).

Se trata, pues, de imperativos genéricos que poseen, en la
comunidad en que se manifiestan, la ratio propia de toda nor-
ma. Méas aln, son ellos pura ratio y eso les permite cumplir una
triple funcién, en relacién con las restantes normas: interpre-
tativa, creadora y de aplicacion residual. Desde esta Optica,
los principios juridicos generales son susceptibles de construir
y de descubrir por unas vias completamente diferentes, segin
la posicién ideolégica que se ocupe y el caracter del sistema ju-
ridico concreto de cada pais (24). En efecto, para una perspectiva
determinada, la positivista, los principios juridicos generales
estarian latentes en el conjunto normativo ya formulado, bas-
tando entonces la légica para su descubrimiento y definicién;
esto presupone que la legalidad positiva expresa con cierta exac-
titud las creencias sociales y las aspiraciones ideolégicas del co-
lectivo humano de que se trate. El Derecho positivo constituiria,
desde esta perspectiva, un sistema cerrado en el que caben so-
luciones para todos los problemas gque puedan presentarse; Yy,
precisamente, los principios juridicos generales proporcionarian
la complitud al sistema en la medida en que, al constituirse en
fuentes subsidiarias de los deméas y poderse deducir del restan-
te conjunto normativo, se recurriria a ellos cuando no haya una
norma legal o consuetudinaria exactamente aplicable al caso
controvertido o estuviera incorrectamente formulada.

Esta ha sido la concepcion predominante en Europa conti-
nental, aproximadamente hasta la segunda posguerra mundial.

(23) De Castro, F.: Derecho Civil .de Espafia, Parte general, I. Madrid, 1955, pa-

ginas 465 y ss.
(24) Esser: Op. cit.,, pp. 183 y ss.
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Después, la crisis del positivismo legalista (25) proporciens una
perspectiva distinta, més_amplia, para la definicién de los prin-
c1plos' ]urldlcos generales estos pueden ger, ‘'al menos en parle,
exteriores al sistema normativo expresamente formulado in-
cluso las reglas concretas de Derecho pueden estar en contra,-A
diccién -—0, simplemente, no ser adecuadas— con alguno de. es-
tos principios.

c) Su auctoritas; vias de incorporacién al Derecho positivo

Poseyendo la ratio, los principios han de encontrar, ademas,
la auctoritas que los incorpore al Derecho positivo, que les pro-
porcione el caracter de regla aplicable. Auctoritas que pueden
conseguir, desde luego, como consecuencia de su acatamiento ex-
preso por parte de los diversos actores de la trama juridica (26);
pero si, por ejemplo, se trata de algunos sujetos que intervienen-
en un acto o negocio concrefos, la adecuacién de las conductas’
a un principio juridico general no proporciona a éste -el carac-
ter de .norma juridico-positiva, pues no adquiere de ese modo
la eficacia organizadora general que se predica de las normas.

Hay que tener en cuenta, sin embargo, que muchos principios
juridicos generales tienen una wvigencia social generalizada,
lo. que se expresa a través del actuar uniforme de la comu-
nidad: ésta los reconoce, cumple y exige como auténticas re-
glas de derecho. A ello contribuye, ademas, el trabajo de los
juristas que moldea la. conciencia popular o la influye, al en-
cerrar en afirmaciones elementales y genéricas, muchas de ellas
auténticos principios juridicos generales, respuestas normati-
vas frente a.problemas que se presentan en el curso de la-di-
néamica social. Este era, por ejemplo, aunque no exclusivamen-
te, el sentido de las regulae iuris romanas; y, desde entonces en

(25) Wieacker, F.: - Historia del Derecho Privado en la Edad Moderna, trad. cast.,
Madrid, 1057, pp. 490 y ss.; Scumirr, C.: Legalidad y legitimidad, trad. cast., Ma-
drid, 1971, especialmente pp. 157 y ss.; RaosruchH, G.; SchaMiar, E., y Werzer, H.:
Derecho injusto y Derecho nulo, trad. cast., Madrid, 1971; Basta, P., y otros: L'idée
de légitimité, Paris, 1867.

_(26) Como senala Esser, los principios son . Derecho positivo «desde v en la
medida en que han side encarnados en una institucién, por un acto constitutive
del poder legislativo, de la jurisprudencia o de la vida juridica» (obra citada, p. 189).
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adelante, muchos de los postulados y. axiomas. que cwculan es-
pecialmente en el ambiente  forense- (27).

No tendria sentido reconocer:valor juridico -a- la, costumbre
si se expresa tan s6lo en normas concretas, negandoselo a lo
que constituyen principios juridicos. Pero hay que precisar que
la dimensién consuetudinaria-no es mas que el vehiculo de ex-
presién e incorporacién al ofdenamiento de algo, un princi-
pio, que se remonta sobre la pura y simple norma consuetudi-
dinaria. El problema es muy parecido, y la solucién- se puede
observar mas claramente, cuando sucede, y sucede con frecuen-
cia, que sea el propio legislador quien recoja el principio y lo
incorpore expresamente al Derecho positivo por alguna :de las
vias de promulgacion de normas: Es frecuente, en este sentido,
que tanto las Constituciones como la legalidad ordinaria vayan
recogiendo reglas que, en un - plano sustancial, son- principios
juridicos generales. En estos casos, el principio ha encontrado
el respaldo, la auctoritas, en el legislador, y la cuestion que
cabe plantear es la de si el valor aplicativo del principio se ha
de circunscribir al que 'corre'sponde al modo de expresién que
concretamente le ha sido otorgado. Por ejemplo, si aparece for-
mulado en una norma reglamentaria, hay que resolver si el
rango y ambito organizatorio del principio quedarian o no li-
mitados a lo que corresponde y es propio del Reglamento en
que se formula y aparece como precepto.

En realidad, los principios generales del Derecho no agota-
rdn su fuerza organizatoria, su virtualidad aplicativa, en el
marco y supuestos que prevea la legalidad ordinaria que los
reconozca; mas alld de la misma, podran.existir hipdtesis en
las que el principio pueda proporcionar solucién al problema
planteado. Es decir, ese reconocimiento y formulacién por la
legalidad ordinaria -—esa conversion en precepto concreto, in-
cardinado en un sistema jerarquico de normas— ni es la ex-’
presion tipica de un principio ni puede limitar la eficacia que
le es propia.

(27) Sobre las regulae iuris, Jors, P., Kunker, W.: Derecho privado romano, tra-
duccién castellana, Barcelona, 1937, pp. 38 y 8s. .Con otro sentido, y como expresién-
contemporénea, los catélogos de reglas que-incluye Lérez pe Haro, C.: Diccionario de

DA-1982, niim. 195. LUIS MORELL OCANA. La costumbre y los principios juridicos generales en...



DA-1982, niim. 195. LUIS MORELL OCANA. La costumbre y los principios juridicos generales en...

Estudios : 36

.Y 'es que, de acuerdo con las caracteristicas que gquedaron
sefnaladas, los principios generales vienen a ser reglas que con-
tienen respuestas en estado latente, capaces de proporcionar
siempre una solucién, aunque el legislador no lo haya previsto
asi. Consiguientemente, pueden encontrar —atn en los casos
en que el legislador no les haya proporcionado su auctoritas—
otra auctoritas tipica y propia de ellos, auctoritas que no se
encuentra en el marco del sistema de produccién de las normas
sino en el de su aplicacién. En efecto, y este es el sentido que
tiene la concepcién de los mismos como fuente residual y ulti-
ma del Derecho positivo, el articulo 1.°-8 del Cédigo civil confia
a la jurisprudencia la tarea de complementar el ordenamiento
juridico sentando la doctrina necesaria <«al interpretar la Ley,
la costumbre y los principios generales del Derecho». Pues bien,
si en los casos de la Ley y la costumbre la cuestién se cifie a un
problema de interpretacion, en el de los principios generales
es mas compleja: se trata de darles una formulacién (no siem-
pre creacién, porque, a veces, preexisten) y una vigencia como
normas juridicas, mediante su aplicacion reiterada en las sen-
tencias del Tribunal Supremo (28).

2. Su distincién de figuras afines

a) Distincion de la pura afirmacion de valores o bienes
juridicos

Los principios juridicos generales no constituyen una figura
facil de delimitar, en la practica, frente a otras que puedan re-
sultar afines. Limitandonos al entorno propiamente juridico-po-
sitivo, se hace preciso diferenciarlos tanto de lo que son pura

reglas, aforismos y principios de Derecho, Madrid, 1975 (4.* edic.). Mas depurada, la
Mans Puicarnav, J.: Los principios generales del Derecho. Repertorio de reglas, md-
ximas y aforismos juridicos con la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia,
Barcelona, 1979. A sefialar, por ultimo, que esta elaboracién de principios cons-
tituye un largo trabajo histérico al que el propio positivismo, con su ideal dog-
mético y conceptualista, ha realizado una contribucién destacable.

(28) Purg Brurtau, J.: La jurisprudencia como fuente del Derecho, Barcelona, s. f.;
Boeumer, G.: El Derecho a través de la jurisprudencia, trad. cast., Madrid, 1959.
Véase también el trabajo de Diez-Picazo, L., incluido en el volumen de Comentarios
a las reformas del Coédigo Civil, vol. I, Madrid, 1977, pp. 132-137; Lataguna, E.: Ju-
risprudencia y fuentes del Derecho, Pamplona, 1868. . .
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y simples afirmaciones ideolégicas o dogmaticas como de las
directivas y criterios de conducta. Frecuentemente, en efecto, el
Derecho publico ha de recoger y tomar como punto de partida
afirmaciones ideoldgicas, relativas a los fundamentos del orden
social y politico que dibuja en la legalidad de caracter supe-
rior. Asi, por ejemplo, en el articulo primero de la Constitu-
cidn espafiola se determina que el Estado «propugna como va-
lores superiores de su ordenamiento juridico de libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo politico». Naturalmente, se
trata de valores o bienes juridicos a proteger por las normas.
Como sefiala S. Basitg, la férmula «valores superiores» se re-
fiere a algo <«que trasciende el cuadro politico-institucional y
el mismo orden formal del Derecho: quiere indicar aspiraciones
ideales a las que el ordenamiento juridico debe tender» (29).
Son, pues, los bienes a cuya proteccién se dirigira de modo
primordial el Derecho positivo mediante auténticas reglas ju-
ridicas, concretas o en forma de principios.

Y no se trata s6lo de esto. La peculiar evolucién del Derecho
publico —a base de cortes profundos con el pasado inmediato
sentando, aunque a veces sea s6lo en apariencia, puntos de par-
tida nuevos— lleva consigo la busgueda de unos puntos de
apoyo exteriores al propio ordenamiento positivo. Mas alla de
la ideologia que fundamenta el ordenamiento constitucional,
otras afirmaciones ideolégicas van prefigurando el Derecho po-
sitivo; el Derecho administrativo, como ordenamiento peculiar
de la Administracién phblica, es el mejor ejemplo de ello: puede
decirse que la posicién de la Administracién contemporanea es
fruto de una serie de afirmaciones ideoldgicas, configuradoras
de dicha posicién aun antes de que tales afirmaciones se vayan
consolidando en auténticos principios juridicos generales: fre-
cuentemente, en efecto, las afirmaciones ideolégicas o.dogmaéa-
ticas se constituyen en valores informantes del proceso de crea-
ci6on del Derecho administrativo, constituyen lo que en oca-
siones pudiera denominarse fuentes materialés del Derecho, y
que no alcanzan, en si mismas consideradas, el caracter de re-

(29) S. BasiLe: «Los "'valores superiores’’, los principios fundamentales y los dere-
chos y libertades publicas», en La Constitucion Espafiola de 1978, estudio dirigido
por A. Prepiert y E. Garcia pe ENTERriA, Madrid, 1881 (2.* edic.), p. 272.
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glas de Derecho que puedan amparar a quien las invoca en
ung situacién concreta y determinada. Problema este el de la
consolidacién de. los principios juridicos definidos por el Dere-
cho publico o nacidos en su entorno, que se complica al no exis-
tir. aqui, como en el Derecho privado, un mecanismo de crea-
cién de la denommada doctrma legal (30).

b) Su dzstznczon de las dzrectwa,s y los «standards»
de conducta

Desde otra perspectiva, es necesario, deslindar también los
principios juridicos generales de lo que constituyen simples
pautas de conducta o criterios directivos de actuacién que, a
veces, incluyen las normas. Asi, por ejemplo, la <«diligencia pro-
pia de un buen padre de familia». que el Cédigo civil exige en el
cumplimiento de las obligaciones. En el Derecho administrativo
aparecen también frecuentemente. Por ejemplo, la Administra-
cién ha de elaborar sus plantillas organicas de acuerdo con los
«principios» de productividad creciente, racionalizacién y me-
jor organizacién del trabajo; o ha de elaborar las clausulas de
un contrato con arreglo al «principio de buena administracion»;
o, en fin, ha de satisfacer al expropiado el «justo precio» del
bien (31).

(300 La facultad que otorga al Tribunal Supremo, en la casaciéon civil por in-
fraccién de ley o doctrina legal el articulo 1.729-10, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil —no haber lugar a la admisién del recurso «cuando se citen como doctirina
legal principios que no merezcan tal concepto»-—~ ha permitido una evolucién conso-
lidadora y de depuraciéon de auténticos principios, que no tienen su equivalente en
61 Derecho administrativo; wvid. De Castro, F.: Derecho Civil de Espafia, Parte gene-
ral, T, Madrid, 1055, pp. 475 y ss.; Coca Paverss, M.: Lo doctrina legal, Barcelo-
na, 1880. En relacién: con el empleo no técnico-juridico de la expresién, véase, por
ejemplo, el conjunto de proposiciones que incluye CrereLLa Junior, J.: «Principios
fundamentales’ del “Derecho Administrativos, en Estudios en homenaje al profesor
Lépez Rodd, Madrid, 10872, vol, I, pp. 47 y ss.

(31) Debe aifiadirse que, en un plano técnico la norma est& conflgurando en
muchos de -estos -casos, auténticos deberes juridicos. Esto se examinard al estudiar
ol principio de legalidad, en lo que se refiere a la. imposicién, por la norma, de
deberes a las Administraciones Publicas a través de la fijacién de criterios y direc-
tivas de conducta. Estos deberes, en cuando ssituaciones preliminares» que son, han
de cumplirse mediante la realizacion de actividades que, en el caso de la Adminis-
tracién, puede incluir la produccién de normas reglamentanas, si bien no siempre
ni exclusivamente, El deber es, pues, antecedente de una conducta del su]eto ¥ no
de otra norma; por eso no puede confundirse con el principio.
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Aunque se aprecien, en. ocasiones, verdaderas- dificultades,
en realidad, estos criterios o canones de adecuacién de conduc-
ta pueden llegar a diferenciarse de los principios juridicos ge-
nerales teniendo en cuenta: 1.°, figuran integrando y formando
parte de concretas reglas de derecho, como conceptos juridicos
indeterminados, porque la propia norma no puede llegar a mas
—técnicamente hablando—, en la precision de la conducta exi-
gida al sujeto. De este modo, las posibilidades de concrecién que
albergan quedan delimitadas por el ambito de aplicaciéon de la
norma 0 grupo normativo a que pertenecen si los principios
son reglas con virtualidad creadora de otras’ reglas, estos con-
ceptos o criterios albergan las diversas alternativas en que pue-
de concretarse una regla singular y determmada 2., estos cri-
terios o conceptos no tienen capacidad para engendrar nuevas
reglas de derecho sino para incorporar al precepto de que for-
man parte reglas no juridicas (econémicas, por e;emplo, cuando
se trata de determinar el precio justo; deontolégicas; de inge-
nieria, etc), a través de las cuales se individualiza o determina
la solucién - justa.de cada .caso; que es la.deseada por el legis-
lador: concretan, pues, la propia voluntad del legislador plas-
mada en una norma determinada; 3.°, valen, juridicamente, lo
que vale la norma a“que se incorporan: tienen caracter «in-
formante» de las conductas contempladas por la norma, pero
no el tipico caracter «informante» de otras normas que es pre-
pio de los principios; 4.°, no tienen, tampoco, una funcién .in-
terpretativa de las normas de un sistema juridico sino que ellos
mismos han de ser interpretados, a la luz de otras reglas no jus
ridicas, como pueden ser las de experiencia o- ela.boradas por
una c1en01a o técmca determmadaﬁ ST e LT TBE

3. Las funciones que asumen

De lo .expuesto se desprende que, desde luego, los princi-
pios son algo méas que una de las fuentes del Derecho positivo:’
estan en la base del sistema juridico, informéndolo y- propor-
cionando un fundamento a las diversas normas, aparte de cons-
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tituir ellos mismos reglas de Derecho aplicables. Sus funciones
fundamentales son estas tres: interpretacion, valoraciéon y crea-

cién de normas, a las que hemos de referirnos, siquiera sea su-
cintamente.

a) Interpretacion de normas

La busqueda del sentido de la norma, frente a cada hipotesis
de la vida real a la que pretenda aplicarse, es tarea que puede
y debe realizarse contemplandola desde la perspectiva del prin-
cipio juridico general del que pueda ser una consecuencia con-
creta. O, frecuentemente, en conexién con otro u otros principios,
entre los que el intérprete habra de realizar una eleccién, en
funcién del problema planteado y sus datos caracterizadores, a
fin de encontrar el sentido real que la norma asume frente
a cada caso (32).

b) Cardcter informador: la valoracién de normas, desde
la perspectiva de los principios

Cuando el articulo 1.>-4 del Cédigo civil seiala que <los prin-
cipios generales del Derecho se aplicaran en defecto de la ley o
costumbre, sin perjuicio de su cardcter informador del ordena-
miento juridico», les estd reconociendo una funciéon de extra-
ordinaria trascendencia, aparte de la de constituirse en fuente
subsidiaria: la de proporcionar una valoracién de cada norma,
desde la perspectiva de las creencias sociales, las convicciones
generales y los juicios de valor —que todo esto se encierra en
los principios generales— propios de la colectividad (33). Valora-
cién de la norma que puede llevar, incluso, a la conclusién de

{32) La presencia de dos o mas principios, con posibilidad aplicativa frente a multi-
tud de supuestos de la vida real, es, precisamente, la mejor prueba de la necesaria
concepcién tépica de la ciencia juridica. En este sentido, y en relacién con los prin-
cipios juridicos generales, Garcia pe EntERmfa, E.: <«Reflexiones sobre la Ley de los
principios generales del Derecho en el Derecho Administrativo», Revista de Adminis-
tracion Publica, num. 40, 18683, pp. 213 ¥y ss.

(33) Garcia pE ENTERRia, trabajo citado, pp. 202 y ss.; Garrmo Faira, F.: «Adminis-
tracién y método juridico», en Dos métodos en el estudio de la Administracion Publica,
Madrid, 1981, pp. 39 ¥ s. ’
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su ilegalidad. Desde esta perspectiva, es claro que los principios
no son simplemente, una fuente subsidiaria de la ley y la cos-
tumbre sino también un criterio de medida y valor aplicable a
la ley y la costumbre. La jerarquia de las fuentes es, a estos
efectos, exactamente inversa a la que se da en lo que concierne
a la tercera funcién de los principios, aludida después.

¢) Creacidn de normas

En ultimo término, los principios se colocan como fuente resi-
dual, a la que hay que acudir en defecto de la ley o costumbre
aplicables al caso controvertido (art. 1.°-4 del Cédigo civil) (34).
Como ya se sefiald, de los principios generales pueden extraerse,
por los distintos sujetos de la trama juridica, pautas de con-
ducta concretas, aplicables al supuesto singular planteado. Hay
que precisar que la energia creadora de los principios no se
agota en la regla singular descubierta en presencia de cada
caso y aplicable al mismo y a los que son idénticos; consecuen-
temente cada principio no se identifica —es distinto— de cada

o regla que de él se extraiga, conservando siempre, en estado la-
tente, un potencial propio, una fuerza configuradora de otras
reglas nuevas, a extraer frente a otra situacién no contemplada
por el legislador o la costumbre.

B) Los PRINCIPIOS GENERALES EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

1. Su trascendencia como fuente

El significado y funcién de los principios juridicos genera-
les en el Derecho administrativo es en la practica, mucho ma-
yor y mds intenso que el que se apreCIa ‘en el Derecho comun (35).
Y ello, por dos razones fundamentales En primer lugar por-

(34} Una critica de la redaccion actual del Codigo Civil, en Garcia-VaLbecasas, G.:
«Los ‘pricnipios generales del Derecho en el nuevo titulo preliminar del Cédigo Civils,
Anuario de Derecho Civil, 1975, fase II, pp. 330 y ss.

(35) Cravero AnRfvaro, M, F.: <Los principios generales del Derecho y las lagunas
del ordenamiento a.dministrativo» Revista de Administracion Publica, num. 7, 1652;
Garcia bz EntErris, E.: <Reflexiones -sobre la ley...», citado; GaBripo Faria, F.: Trata-
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que el propio Derecho administrativo contemporaneo es fruto
del desenvolvimiento progresivo de un conjunto de ideas car-
dinales, a base de ir extrayendo de las mismas consecuencias
concretas; desarrollo que ha sido fruto, no sélo del legislador,
sino también de la jurisprudencia y la propia doctrina. En este
aspecto, la trayectoria histdrica, en cuanto a la elaboracién de
este ambito del Derecho positivo, es casi diametralmente opuesta
a la que es propia del Derecho comun. En este ultimo, los prin-
cipios juridicos generales son, frecuentémente, fruto de una
tarea de induccién realizada sobre la amplisima gama de re-
glas concretas aportada por la tradicién juridica; en cambio,
el desenvolvimiento histérico del Derecho administrativo es ca-
si exactamente el contrario; tras la instauracién de unos prin-
cipios configuradores, se van desgranando sus consecuencias
en forma de reglas de Derecho concretas y singulares. Los prin-
cipios cumplen, pues, aqui una funcién «informadora» e inter-
pretativa con una facilidad muy superior a la que realizan en
el entorno del Derecho comun: en éste, cada regla de Derecho
estd normalmente avalada por una tradicién demostrativa de
su racionalidad o necesariedad; en cambio, en el Derecho ad-
ministrativo, el aval de cada regla parece frecuentemente en-
contrarse en el hecho de que es traduccién o consecuencia
singular de alguno de los principios configuradores del sistema.
Por eso es tan frecuente la invocacién del principio, en la re-
solucién administrativa o en la Sentencia judicial. Y de ahi
también el dato de que el propio legislador los recoja habitual-
mente de modo expreso, junto a las reglas concretas que son su
consecuencia. .o o

Pero, ademas, esta presencia de los principios configurado-
res les permite asumir, sin esfuerzo excesivo para quien ha de
aplicar el Derecho, la funcién supletoria. En un ordenamiento
dominado por la. legalidad y,‘pr,ecis"amlente por una legalidad
que es fruto del desenvolvimiento de unos principios, los vacios

do de Derecho administrativo, vol. I, Madrid, 1980 (7.* ed.); Gownzirez Pérez, J.: <El
método en el Derecho administrativos, Revista de Administracién Publica, num,. 22,
1957; Jeanneau, B.: Les principes généraux de droit daus la jurisprudence administra-
tive, Paris, 1954; Rivero, J.;. «Los principios generales del Derecho en el Derecho ad-
ministrativo.francés contemporaneo», Revista de Administracién Publica, nam. 6, 1951,
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que presente pueden cubrirse —aparte del recurso a la técnica
analdgica, cuando sea viable— mediante la aphcacmn dlrecta
del propio principio general. J

En ultimo término, esta presencia constante -de Ios princi-
pios permite a los mismos su funcién. valorativa de cada con-
creta regla de Derecho formulada por el legislador. Valoracién
que cobra: una extraordinaria  importancia cuando se advierte
que la existencia de potestades reglamentarias viene a supo-
ner que, precisamente, uno.de los actores de la trama juridica
—las Administraciones publicas— cuenta con’la posibilidad de
dar una-configuracién normativa a las situaciones y relaciones
que componen dicha trama. En cuanto- portadores de reglas de
justicia, los principios constituyen entonces una instancia nor-
mativa desde la que la jurisdiccién contencioso-administrativa
puede valorar y, en su caso, dejar sin efecto la norma regla—
mentaria (36)

2. Los prmczpzos ;undwos generales, en el Derecho
admmlstratwo

a) En el dmbito de la organizacion administrativa

°" Ausencia, en materia de estructura—En el ambito del
Derecho administrativo han ido adquiriendo un' eco progresi-
vamente creciente principios juridicos generales que ya habian
alcanzado eficacia organizatoria en otros ambitos del ordena-
miento. Y, por otra parte, una serie de ellos han recibido aqui
una formulacién que, a su vez, ha pasado a esos otros ambitos.
Sobre todo, en lo que se refiere a la actuacién de las Adminis-
traciones como sujetos y a sus relaciones con los particulares.
En cambio, en materia de organizacién se obsérva una signifi-
cativa paradoja. La elaboraciéon de soluciones organizativas,
frente a la genérica marginacion en el Derecho privado, ha
cobrado un fuerte impulso con el desenvolvimiento histérico de

(38) Garcia pe Enrterria, E.: «La interdiccion de la arbitrariedad en la potestad
reglamentarias, Revista de Administracién Publica, nam. 30, 1859; del' mismo autor:
«La lucha c¢ontra las inmunidades del poder (poderes discrecionales, poderes de go-
bierno, poderes normativos)s, Revista de Administracién Publica, nGm. 38, 1962, pp. 195
y siguientes. :
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las Administraciones puablicas; de ahi que esas soluciones —ju-
ridicas, politicas y técnicas— hayan venido a constituir un acer-
vo que se va transvasando al Derecho privado.

Sin embargo, el proceso de elaboracién de principios juridi-
cos generales no puede considerarse logrado. Asi, en punto a es-
tructura, la organizacion administrativa toma, en efecto, unas
bases de partida, unos presupuestos, que tienen una naturaleza
politica, en unos casos, técnica en otros. Pero esos presupuestos,
aunque a veces se califiquen como tales, practicamente en nin-
gan caso han logrado su consolidacién como principios juri-
dicos generales. Es lo que ocurre con los mas frecuentemente
citados: unidad, competencia, jerarquia, coordinacién, descon-
cenfracién, descentralizacién, tutela o colegialidad.

Todos estos criterios tienen, ante todo, un fundamento dife-
rente del que es propio de los principios juridicos: su vigencia
deriva de su consagraciéon expresa por la legalidad, y es ella la
que va delimitando su alcance real; incluso, al mismo tiempo
que los sitia como criterios generales, sefiala las excepciones.
Y si la legalidad no los recoge expresamente, los juicios de va-
lor negativos que merezca cada norma, valorada desde la pers-
pectiva de estos principios, no pueden llevar como consecuen-
cia la apreciacién de una infraccién juridica.

2.°° En el orden o esfera interna de los entes administrativos.—
Si la estructura, en si misma considerada, no tiene como soporte
auténticos principios juridicos generales, ésta cubre, en cambio,
una esfera interna de cada ente en la que el progreso juridico
va consiguiendo una ordenacién basada, aungque no siempre, en
auténticos principios juridicos generales. Es precisamente en
esa esfera interna donde cada Administracién mantiene una
serie de relaciones juridicas con sus funcionarios y desenvuelve
titularidades sobre los bienes que constituyen los medios para
la actuacion. En la materia funcionarial, sobre todo, la juris-
prudencia ha ido reconociendo una serie de principios juridi-
cos, de entre lo que destaca poderosamente el de respeto a
los derechos adquiridos (37) por los funcionarios, principio éste
——(me el principio de respeto a los derechos adguiridos, véanse, por ejemplo,
las Sentencias de 4 de febrero de 1980, 17 de noviembre de 19864, 7 de febrero de 1987 y

28 de octubre de 1971. Para la evolucién del principio, Nieto, A.: <Los derechos adqui-
ridos de los funcionarios», Revista de Administracién Publica, num. 39, 1982, pp. 247-267.
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que, tras una larga evolucién, parece haber encontrado aqui
su reducto.

Y no cabe olvidar tampoco el énfasis que la propia jurispru-
dencia ha puesto en los de igualdad y equidad en materia de
retribucién econémica, como los que, siendo propios del orden
penal, son de aplicacidon al ejercicio de la potestad disciplinaria
por la Administracién (38).

b) En relacion con las Administraciones publicas
como sujetos que actuar

Un més claro proceso de consolidacién se ha producido, en
cambio, en lo que atahe a la actividad administrativa. Y ello,
tanto en lo que se refiere a dicho actuar como sujetos, en si
mismo considerados, como cuando discurre en el seno de las rela-
ciones juridicas con los administrados o afecta a la esfera juridica
de éstos. La actuacién de las Administraciones como sujetos, que
habra que contemplar al examinar su status, ha permitido la
elaboraciéon de auténticos principios juridicos generales, tanto
en lo que se refiere a la formacién y ejecuciéon de su voluntad
como al contenido de la misma:

1° En cuanto a la formacion de la voluntad de las Adminis-
traciones publicas—A nivel de auténticos principios juridicos
generales, pueden, por lo menos sefialarse estos dos: el de ha-
bilitacién previa y el de contradiccién. Para poner en movimien-
to su voluntad toda Administracién necesita, en efecto, una
habilitacién previa de la legalidad, y dicha habilitacion viene
a constituirse en fundamento y limite de su actuar, en paran-
gon con lo que para los particulares supone su autonomia ju-
ridica. Ademas, una vez que la Administracién se pone en mo-
vimiento como sujeto, la formacién de su voluntad queda re-
gida por un complejo normativo del que se desprenden una

(38) En materia de retribuciones, la aplicacién de los principios de igualdad y equi-
dad ha llevado a la jurisdiccién contencioso-administrativa, por ejemplo, a anular el
coeficiente multiplicador asignado a un Cuerpo de funcionarios por la Administracién,
si la comparacién con otro Cuerpo arrojaba una injustificada desigualdad (Sentencias
de 17 de noviembre de 1969, 19 de diciembre de 1970, 13 de marzo y 21 de mayo de 1975,
16 de junio de 1976, 14 y 23 de febrero y 23 de mayo de 1977, 9 de mayo de 1979, entre
otras).
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serie de principios juridicos generales, de entre los que hay que
destacar el de contradiccién, formacién evolucionada. del De-
recho procesal que genera aqui una exigencia concreta: la pre-
sencia de los interesados en el procedimiento de integracién de
la. voluntad administrativa, con la posibilidad de contrastar el
interés publico, que legitima la decisiéon, frente a sus propios
intereses, y realizar una defensa de estos ultimos (39).

En un nivel diferente, puesto que constituye un puro cri-
terio directivo, estaria el denominado principio de publicidad.

22 Los que se refieren al contenido de la voluntad adminis-
trativa—En la medida en que la voluntad administrativa no
es libre, su contenido se ha de adecuar a las previsiones del or-
denamiento, bien en forma de normas concretas, bien en la de
principios juridicos generales. Entre estos, destacan los de adhe-
rencia a los fines de interés. general, congruencia, entre los moti-
vos y la medida adoptada, proporcionalidad (40) entre los medios
puestos en practica y la finalidad perseguida, y el de eleccién,
entre los varios posibles, ‘del medto menos restrictivo para la
libertad individual (41)

¢} En las relaciones entre la Administracion
y los administrados: wgencm de otros principios
generales

En el Derecho administrativo tienen, naturalmente, vigencia
los principios juridicos .generales elaborados por la tradicién
juridica 'en otros ambitos del ordenamiento. Incluso, su aplica-
ci6én a-la realidad juridico-administrativa les ha proporcionado.
una comprensiéon y un despliegue muy amplios. Asi, por ejem-

30) Serrano Guirapo, E.: «El tramite de audiencia en el procedimiento adminisfra-
tivo», Revista de Administracion Publica, num. 4, 1951, pp. 129 y s5.; Garripo Farra, F.:
«E] principio '"audi et alteram partem” en la vigente Ley de Régimen Local», Revista
de Estudios de la- Vida Local, nUm. 90, 1956, pp. 1817 y ss.

(40) Sobre- proporcionalidad; Torwos, J.: «Infraccién y sancién admlmstratlva el
tema de -la proporcionahdad en la jurisprudencia administrativas, Civitas, Rewsta de
Derecho Administrativo nam. 7, 1975, pp. 607-622.

(41) Sobre la obligada eleccion del medio menos restrictivo para la hbertad indivi-
dual, véanse, entre otras, Sentencias de 27 de noviembre de 1957 y 9 de febrero de 1959.
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plo, el principio de buena fe (42), el que prohibe ir contra los
propios actos (43), o el de que nadie puede ser condenado sin ser
ofdo. Ello aparte, otros principios juridicos generales han sido
ampliamente reforzados por la propia evolucién del Derecho
publico, particularmente del Derecho administrativo, en el que
han ido deduciéndose sus mayores consecuencias. Asi, el prin-
cipio de igualdad (ante la ley, ante las cargas publicas, igualdad
de trato) (44).

9

(42) Realmente, habria que matizar, segin se expuso ya, que tanto la igualdad
como la buena fe son «valores superiores» de los que, luego, la técnica juridica ha ido
deduciendo, tanto principios juridicos generales como, en el caso de la buena fe, cri-
terios de conducta. Sobre el denominado principio de buena fe, y su estructura tépica,
vid. DE Los Mozos, J. L.: El principio de buena fe. Sus aplicaciones prdcticas en el
Derecho espafiol, Barcelona, 1965; Sainz Moreno, F.: <La buena fe en las relaciones
de la Administraciéon, con los administrados». Revista de Administracion Publica
nimero 89, 1979, pp. 293 ¥ ss.

{43) Una critica de alguna de sus aplicaciones, en Garcfa pe EnteRrria, E.: <La doc-
trina de los actos propios y sistema de lesividad», Revista de Administracién Piublica,
numero 20, 1958, pp. 69-77. Véase recogida la doctring jurisprudencia en la Sentencia
de 23 de junio de 1971.

(44) EnxtrReNa Cuesta, R.: <«El principio de igualdad ante la Ley y su aplicacién en
ol Derecho Administrativo», Revista de Administracion Publica, num. 37, 1962, pp. 63-74;
EscriBano Corravo, P.: <En torno a los principios de libertad e igualdad en el Derecho
administrativo», Documentacion Administrativa, nam. 162, 1974, pp. 7-44; Gonzirez PE-
rez, J.: «El principio de igualdad en el Régimen locals, Problemas Politicos de la Vida
Local, vol. II, 1982, pp. 225-247. Sobre los distintos matices y planteamientos del prin-
cipio de igualdad, en la jurisprudencia administrativa. Sentencias de 7 de mayo,
23 de junio y 18 de octubre de 1871, 12 de junio de 1972 y 9 de noviembre de 1974.
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