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Resumen:

Este artículo constituye una contribución al tema de los principios generales y su 
proyección al derecho administrativo, destacando la trascendencia que han adquirido 
tras su constitucionalización al distinguir el plano de los principios como mandatos 
vinculantes que prevalecen sobre las leyes de los derechos y garantías jurídicas. Mien-
tras los derechos se conciben como facultades o derechos subjetivos el concepto de 
garantía opera como medio de protección para controlar la legalidad de la Adminis-
tración y la arbitrariedad.
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This paper is a contribution to the subject of the general principles and its pro-
jection to administrative law, emphasizing the importance they have acquired after its 
constitutionalization by distinguishing the principles which are binding mandates and 
prevail over right laws and legal guarantees. While rights are conceived as faculties or 
subjective or fundamental rights the concept of guarantee operates as a legality protec-
tion of the administration and arbitrariness.
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I. PROYECCIÓN DE LOS PRINCIPIOS GENERALES

el sentido de los principios generales al derecho administrativo, tanto los 
que son comunes a todo el derecho como aquellos que se gestan en el ámbito de 
la propia disciplina, no puede prescindir del fundamento basilar que preside las 
relaciones que se enhebran entre los ciudadanos y el estado. ese fundamento 
último y principal no es otro que la dignidad humana, a partir de la cual se llega 
“a unos principios inmutables, superiores a todo ordenamiento positivo”1.

en su problemática cobran trascendencia las distintas fuentes positivas 
de producción del sistema normativo, así como la justicia material, cuando se 
procede a integrar los principios generales en la solución del caso, mediante un 
proceso de heterointegración2 (en el supuesto de carencia histórica de normas).

para captar inicialmente el sentido de lo que constituye un principio ge-
neral puede acudirse, en una suerte de analogía, al pensamiento de ortegA, 
cuando sostiene que existe una conexión entre ideas y creencias que se asemeja 
a la que hay entre conocimientos y certidumbres. Quien cree tiene certidumbre 
—agrega— precisamente porque él no se la ha forjado. Le viene de afuera3. Las 
ideas, en cambio, las adquiere el hombre en contacto consigo mismo y con el 
mundo, es decir, con la realidad4.

en esta visión orteguiana, salvando las distancias y terminologías, hay mu-
cho del pensamiento griego de sóCrAtes y de PlAtón, en el sentido de que 
las ideas son algo que el hombre descubre dentro de sí mismo. como es sabido, 
mientras sóCrAtes se basaba en la persona (el objetivo del filósofo debía ser 
descubrir la verdad dentro de sí mismo), PlAtón retoma su pensamiento pro-
yectándolo al saber. en esa proyección al saber se perfecciona la dialéctica (el 
método de la argumentación y discusión para arribar a la verdad o a la solución 
justa)5.

como es sabido, el idealismo platónico consiste en una construcción que 
se realiza mediante una operación doble. Por una parte, afirma que las ideas 

1 cfr. gonzÁlez Pérez, Jesús, La dignidad de la persona humana, civitas, madrid, 
1986, p. 20; MArtínez lóPez-Muñiz, José Luis, “principios generales del derecho administra-
tivo constitucionalizados en el derecho español”, Actas del VII Foro Iberoamericano de Derecho 
Administrativo, valladolid y salamanca, Junta de castilla y León, netbilo, La coruña, 2008, 
ps. 388-389, vincula la dignidad de la persona con los principios del estado social y democrático 
de derecho.

2 sAgüés, néstor pedro, Manual de Derecho Constitucional, astrea, Buenos aires, 
2007, p. 45.

3 ortegA y gAsset, José, Obras completas, t. v, alianza editorial, madrid, 1983, 
p. 407.

4 ortegA y gAsset, José, Obras completas, cit., t. v, p. 384.
5 es la concepción clásica de la dialéctica. Las ideas modernas sobre la dialéctica fueron 

particularmente de sarrolladas por hegel (tesis y antítesis en un movimiento activista) y sCho-
PenhAuer (el arte de tener razón). como es sabido, estas concepciones de la dialéctica excluyen 
la verdad y los valores.
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(mundo inteligible) existen independientemente de las cosas. pero las cosas (el 
mundo sensible) sólo existen en cuanto participan de las ideas, de ahí que el 
idealismo sostenga que la cosa no pueda existir sin la idea (la idea constituye el 
modelo ejemplar de las cosas).

el pensamiento de PlAtón constituye, en cierto modo, un antecedente 
útil para la caracterización de los principios generales en cuanto afirma que 
el conocimiento de las ideas es un conocimiento a priori (independiente de la 
experiencia, lo que no implica que se arribe a él al margen de la experiencia). se 
trata de un conocimiento universal y necesariamente válido que siempre tendrá 
que ser así6; algo similar a la certidumbre o creencia en ortegA.

Los principios generales guardan estrecha relación con la justicia o con el 
derecho natural, en el que encuentran su fundamento7, siendo conocimientos 
que se asemejan a creencias indiscutibles, forjadas desde afuera de la persona, 
en las que todo el mundo cree. Los principios son universales8, existen por sí 
mismos9. puede decirse que son tan obvios que nadie los puede negar o refutar 
(v.g. la defensa de la vida, la dignidad de la persona, el afianzamiento de la jus-
ticia, la libertad interior y exterior, la buena fe, etc.).

sin embargo, no obstante el auge que tuvieron las corrientes iusnatura-
listas durante el siglo pasado, incluso las más complejas y abarcativas como el 
trialismo10 (una especie de iusnaturalismo actualizado), ellas se encuentran en 
medio de un escenario doctrinario caracterizado por una notable diversidad en 
el que desfilan desde concepciones positivistas hasta metapositivistas y eclécti-
cas11 o bien, transpositivistas12.

6 cfr. blAquier, carlos pedro, Apuntes para una introducción a la filosofía, Lons, Bue-
nos Aires, 2003, ps. 33-34, afirma que frente a esos conocimientos a priori estamos “…ante una 
verdad de derecho que siempre y necesariamente es así” (op. cit., p. 34).

7 Vid. sArMiento gArCíA, Jorge, Los principios en el Derecho Administrativo, diké, 
mendoza, 2000, p. 41 y ss.

8 el realismo moderado, de raíz aristotélico tomista, aunque postula la independencia 
de las cosas de las ideas (unificando el mundo sensible con el inteligible) acepta, a diferencia del 
nominalismo, la categoría de los universales. en la actualidad, algunos juristas suelen ser nomi-
nalistas inconscientes, como los neo-positivistas; ampliar en FerrAter MorA, José, Diccionario 
de Filosofía, t. iii, ariel Filosofía, Barcelona, 1994, p. 2575 y ss., y t. iv, p. 3603 y ss.

9 MArienhoFF, miguel s., Tratado de Derecho Administrativo, t. i, 4ª ed., abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1990, afirma que “si el Consejo de Estado francés invoca y aplica ‘los 
principios generales del derecho’ es porque éstos existen” (op. cit., p. 282).

10 sArMiento gArCíA, Jorge, Los principios en el Derecho Administrativo, cit., ps. 25-26.
11 Vigo, rodolfo L., “Los principios generales del derecho”, Ja 1986-iii-860, señala que 

en el escenario doctrinario hay cinco corrientes: la positivista, que sostiene que no hay principios 
fuera del derecho positivo; la historicista, que encuentra el fundamento de los principios generales 
en un derecho pretérito; la cientificista, que sólo tiene en cuenta su elaboración por la ciencia jurí-
dica; la metapositivista, que fundamenta el contenido de los principios fuera del derecho positivo 
y, por último, la ecléctica, que armoniza las distintas posturas.

12 CoViello, pedro J. J., “Los principios generales del derecho frente a la ley y al regla-
mento en el derecho administrativo argentino”, reda, nro. 62, Lexis nexis, Buenos aires, 2007, 
p. 1088 y ss.
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Con todo, las clasificaciones apuntadas no deben llevarnos a confundir las 
cosas porque muchos de los principios generales provenientes del iusnaturalis-
mo clásico o aún del que posee naturaleza racionalista, han pasado al derecho 
positivo a través de su incorporación a la constitución y a la ley (formal y mate-
rial) o mediante su recepción generalizada por vía de la jurisprudencia. esto no 
implica que se diluya la jerarquía que poseen los principios generales del dere-
cho como fuente del ordenamiento, se encuentren o no positivizados, ni dejar de 
reconocer que “la peculiaridad del ámbito jurídico-administrativo ha sido causa 
de modalización de algunos o incluso de la aparición de otros al amparo de los 
preceptos constitucionales”13.

Llevados al plano de los poderes, los principios constituyen el fundamento 
de los derechos o garantías que facultan al estado y a los particulares a invo-
carlos en los procesos judiciales y obtener así la tutela jurisdiccional de las 
situaciones jurídicas subjetivas.

II. TRASCENDENCIA DE LOS PRINCIPIOS GENERALES

1. Características y principalidad de los principios generales

En el derecho administrativo confluyen, con mayor o menor intensidad, 
los elementos normativos del sistema jurídico, los valores que dan contenido 
justo a la aplicación e interpretación del derecho junto a los datos de la experien-
cia que refleja la realidad social a través del comportamiento de las normas, tan-
to en la jurisprudencia como en la práctica o costumbre. de ahí la trascendencia 
que revisten los principios generales en cuanto ellos reafirman sus funciones 
aplicativas e integrativas para hallar la solución justa en un caso determinado, 
lo que puede lograrse —entre otros procedimientos— mediante la utilización de 
la técnica llamada tópica (originaria del derecho romano y revalorizada por la 
ciencia jurídica alemana y española del siglo pasado).

con anterioridad14, nos propusimos captarlo en su real dimensión y tras-
cendencia. su temática requiere recorrer un camino que parte de las cuestiones 
básicas que se plantean en el campo de la filosofía del derecho y de la técnica 
jurídica.

de ese trabajo han transcurrido unos cuantos años y resulta interesante 
comparar la evolución que han tenido algunos de los principios generales del 
derecho allí enunciados junto a la aparición de otros nuevos, producto de la 
reforma constitucional de 1994 y de los de sarrollos tanto doctrinarios como 
jurisprudenciales.

13 MeilÁn gil, José Luis, “Los principios generales del derecho desde la perspectiva del 
derecho público en españa”, Actas del VII Foro Iberoamericano…, cit., p. 414.

14 en Principios generales del derecho en el derecho administrativo, abeledo-perrot, 
Buenos aires, 1988.
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el progreso de la ciencia jurídica del derecho público, particularmente del 
derecho administrativo a partir de la mitad del siglo XX, ha sido tan espectacular 
como incesante. es cierto que ha habido quizá demasiada producción y que no 
toda, como es lógico, ha contribuido al crecimiento armónico de la disciplina.

pero, si se separa la paja del trigo, no se puede ignorar que, en la mayor 
parte de las obras de valía intelectual, hay una recurrencia, a veces larvada, de 
los principios generales del derecho que constituyen el fundamento o causa del 
ordenamiento jurídico administrativo.

ese renacimiento de los principios implica reconocer que ha habido, en 
forma consciente o inconsciente, una huida masiva del positivismo15 y de las 
técnicas puramente deductivas de interpretación de las normas y, por más que 
algunos sigan postulando una concepción estrictamente positivista del derecho, 
lo cierto es que, los principios de la justicia, o si se quiere del derecho natural, 
han socavado los cimientos de la pirámide Kelseniana, ya que ellos existen, 
se de sarrollan y se aplican con independencia de las normas positivas16. más 
aún, muchas veces los principios generales representan un freno que cumple la 
función de garantizar los derechos de los particulares frente a los abusos en que 
suelen incurrir las leyes o reglamentos administrativos.

en cierto modo, el derecho administrativo puede describirse partiendo de 
una cadena formada por principios generales que se encuentran en la base del 
sistema jurídico, inspiran sus normas e informan su contenido permitiendo con-
cretar, en caso de lagunas, la obra legislativa17. pero no existe, en realidad, un 
dualismo entre derecho natural y derecho positivo, sino más bien que el pri-
mero sufre un proceso de conversión jurídica por su incorporación a fórmulas 
técnicas que se configuran tópicamente en función de los problemas. Precisa-
mente esta conversión de los preceptos absolutos del derecho natural en crite-
rios técnicos y tecnificables es lo que se expresa en el concepto de “principios 
generales del Derecho”18.

15 Una fuerte y lúcida reacción contra el positivismo legalista en Uruguay puede verse en 
MArtins, daniel hugo, Introducción al Derecho Administrativo, FcU, montevideo, 1982, p. 15 
y ss.

16 véase silVA tAMAyo, gustavo, Desviación de poder y abuso de derecho, Lexis nexis, 
Buenos aires, 2006, p. 29.

17 AltAMirA gigenA, Julio isidro, Los principios generales del Derecho como fuente del 
derecho administrativo, astrea, Buenos aires, 1972, p. 29.

18 gArCíA de enterríA, eduardo, Reflexiones sobre la ley y los principios generales del 
Derecho, civitas, madrid, 1984, p. 63, agrega que: “La sustantividad de éstos, paralela a la propia 
sustantividad de la técnica jurídica, se manifiesta por de pronto en un hecho elemental, y es que 
no todos ellos son concreción de ese derecho natural o superior, sino que éste sólo informa una 
parte de ellos, siendo los otros, expresión del orden político concreto, y otros, en fin, y no de los 
menos importantes, de carácter institucional o estrictamente técnico, aunque éstos vienen a ence-
rrar frecuentemente, todos los anteriores…” (op. cit., ps. 63-64). entre nosotros, se ha sostenido 
también que el derecho natural y el derecho positivo no constituyen ordenamientos separados y 
que los principios generales del derecho se desprenden de la ley natural, de la cual se extraen por 
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La característica de principalidad que poseen los principios en el mundo 
del derecho plantea una serie de problemas que van desde su articulación con el 
derecho positivo, la dimensión de peso o importancia que cabe asignarles a cada 
uno de ellos en su aplicación recíproca, hasta el de sarrollo de nuevos principios, 
como producto de las exigencias de una justicia que funciona en el marco de 
una cambiante realidad social.

ese dinamismo potencial, que es propio de los principios generales del de-
recho, corre parejo con las peculiaridades del derecho administrativo que, como 
derecho en formación, siempre se encuentra de cara a un proceso de adaptación 
a la realidad sobre la que elabora sus soluciones frecuentemente asistemáticas19.

Y, curiosamente, esa elasticidad que muchos llegaron a predicar del dere-
cho positivo, cuya potencia normativa se consideraba prácticamente intermina-
ble, es la que cabe reconocer a los principios generales del derecho. pero hay 
que advertir que esa aptitud para expandirse no lleva en sí la idea de cambio 
constante, sino la de la permanencia de los principios e instituciones fundamen-
tales, no obstante su adaptación a una realidad en continuo movimiento.

esto se ve claro en la evolución que se ha operado en el derecho admi-
nistrativo francés y es lo que ha llevado a riVero a sostener que el consejo 
de estado, consiente de que la seguridad jurídica no podía hallarse sino en la 
continuidad del derecho, “ha tenido que ir a buscarla fuera de la ley para man-
tenerla pese a los cambios políticos y a sus repercusiones legislativas: afirman-
do enérgicamente la estabilidad de los principios pudo limitar y corregir los 
efectos de la inestabilidad de las leyes”20.

Frente a esta problemática, la función del juez de sempeña el papel de 
mantener el equilibrio social a través de las diferentes formas de justicia21 cuya 
realización se alcanza utilizando el mayor margen de libertad que le permite la 
recurrencia a los principios generales del derecho, incluso para construir nuevas 
soluciones jurídicas no previstas en el ordenamiento22.

medio de la acción práctica: cfr. roquel, rodolfo, Introducción a la teoría general del derecho 
administrativo, dunken, Buenos aires, 2004, p. 88.

19 como lo ha puesto de relieve gordillo, agustín, Tratado de Derecho Administrativo, 
t. i, Fda, Buenos aires, 1995, p. v-10.

20 riVero, Jean, “Los principios generales del derecho en el derecho francés contempo-
ráneo”, rap, nro. 6, p. 293.

21 en el derecho público, donde predominan la justicia legal y la distributiva, existen 
también intercambios voluntarios que crean relaciones regidas por la justicia conmutativa (conf. 
Cuestiones de Derecho Administrativo, depalma, Buenos aires, 1987, p. 83).

22 el ordenamiento se halla constituido no sólo por las normas sino también por los prin-
cipios generales del derecho, encontrándose éstos en cúspide del ordenamiento jurídico. La ad-
misión de los principios generales como fuente del derecho rompe la estatización del derecho que 
se pretendió asegurar con el dogma de la completitividad del ordenamiento. además de lo dicho 
en el texto la distinción entre norma y principio se apoya —según dworkin— en que éstos tienen 
una dimensión que no poseen aquéllas: la de peso o importancia. al respecto, señala este autor 
que: “Cuando los principios se interfieren (la política de protección de los consumidores de auto-
móviles interfiere con los principios de libertad de contratación, por ejemplo) quien debe resolver 
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2. Sus peculiaridades en el derecho administrativo

el derecho administrativo es, sin duda, el terreno más fértil y propicio para 
la aplicación e integración de los principios generales del derecho. así se des-
prende de su propia naturaleza como rama no codificada23 ni codificable en su 
totalidad que, en sus orígenes y aún hoy en algunos de los principales países de 
europa, es de creación eminentemente pretoriana. esto explica, de algún modo, 
la trascendencia del papel que cumplen los principios generales y “su contribu-
ción a forzar la coherencia del orden normativo”, así como su “utilidad para 
llenar las lagunas del derecho”24.

es curioso observar ahora, desde cierta perspectiva histórica, el hecho de 
que el derecho administrativo no hubiera perdido el rumbo frente a la profusión 
de leyes y reglamentos que lo asediaba y haya podido elaborar un conjunto 
orgánico de principios que permiten resolver los innumerables y novedosos pro-
blemas prácticos que plantea el obrar de la administración pública.

ello ha podido acontecer por la gravitación prácticamente universal que 
han tenido y tienen los principios generales del derecho en el derecho adminis-
trativo el cual, además de ser un derecho de equidad25, que acude frecuentemen-
te a la corrección del rigorismo excesivo de la ley con fórmulas que contienen 
los criterios de justicia que demanda el caso particular, exalta y potencia el papel 
del juez en el proceso de creación del derecho.

a la vez, el crecimiento doctrinario que se operó en el derecho adminis-
trativo de este siglo contribuyó a consolidar un movimiento jurídico orientado 
hacia la observancia de los principios comunes a todo el ordenamiento, en la 
medida en que su aplicación sea compatible con las relaciones de derecho pú-
blico que vinculan a la administración con los particulares.

precisamente, el aumento de la intervención de la administración en to-
dos los ámbitos de la vida hacen que, como ha dicho gArCíA de enterríA 
“la única posibilidad de una garantía individual y social efectiva frente a los 
formidables poderes de esta naturaleza” (el autor apunta a la figura del caballo 

el conflicto tiene que tener en cuenta el peso relativo de cada uno. En esto no puede haber, por 
cierto, una medición exacta y el juicio respecto de si un principio o directriz en particular es más 
importante que otro será con frecuencia motivo de controversia. sin embargo, es parte esencial 
del concepto de principio el que tenga esta dimensión, que tenga sentido, qué importancia o qué 
peso tiene” (dworkin, ronald, Los derechos en serio, ariel, Barcelona, 1989, p. 78).

23 conf. Vedel, georges, Droit Administratif, 4ª ed., pUF, parís, 1968, p. 52 y ss.
24 VergArA blAnCo, alejandro, en la presentación al libro Principios generales del De-

recho Público de Frank Moderne, traducido al español, Jurídica de chile, santiago, 2005, p. 8.
25 La concepción de un derecho administrativo concebido básicamente como un derecho 

de equidad se de sarrolló en Francia a partir de la obra de maurice hAuriou, cuya aportación 
doctrinaria permitió configurar las instituciones y principios fundamentales de la materia. En el 
prefacio a la 5ª edición del Précis de Droit Administratif et Droit Public Général de 1903, al 
abordar los caracteres y el espíritu del derecho administrativo francés, ya señalaba que el derecho 
administrativo era un derecho de equidad basado en la prerrogativa de la administración, hecho 
por el juez y organizado conforme a la teoría del acto.
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de troya dentro del derecho administrativo de un estado de derecho, según la 
conocida frase de huber), “…de la Administración de hoy está en la técnica de 
los principios generales del Derecho”26.

el derecho administrativo no posee ni ha poseído nunca una existencia 
aislada e independiente y ha constituido siempre una porción del ordenamiento 
jurídico de cada época histórica, manteniendo con las otras ramas jurídicas re-
laciones de jerarquía y subordinación, como sucede con el derecho constitucio-
nal, o bien relaciones de interferencia, como es el caso de sus víncu los con los 
derechos civil y comercial.

al reconocerse que el derecho administrativo constituye el derecho común 
de la administración pública, sus relaciones con el derecho civil se plantean, a 
partir de ese reconocimiento, en el ámbito de dos disciplinas sustantivas de si-
milar autonomía científica, como resultado de un proceso que condujo a despla-
zar el carácter excepcional y exorbitante que poseía el derecho administrativo 
de los primeros tiempos reemplazándolo por un régimen, propio y típico, que 
se abastece e integra por principios y normas que son peculiares del derecho 
público.

Sin embargo, aparte de que la afirmación precedente no veda las continuas 
relaciones de interferencia y contacto con el derecho privado, ni tampoco impi-
de la recurrencia a la analogía como técnica de interpretación o aplicación del 
derecho, es evidente que hay un fondo común conformado por el conjunto de 
los principios generales del ordenamiento, los cuales, al fundarse en el respeto 
de la persona humana o en la razonabilidad práctica, encierran —como apunta 
riVero— la concepción del derecho natural27.

es conocida la circunstancia que, durante muchos años, se sostuvo como 
un triunfo de la ciencia jurídica, a partir de las enseñanzas de la escuela histórica 
alemana, el haber desterrado de ella al derecho natural. Pero esta afirmación, 
que aparece reiterada en las diferentes versiones de las escuelas filosóficas pos-
teriores al positivismo historicista, no se ajusta a la realidad que exhibe el de-
sarrollo del pensamiento jurídico recogido en los códigos que se dictaron en esa 
época, los que incorporaron criterios propios del derecho natural racionalista 
de la etapa precedente. por eso pudo advertir uno de los grandes juristas de la 
escuela histórica —como fue gierke— que el derecho natural experimentó 
en realidad una victoria material por obra de la escuela adversa, después de su 
ruina formal28.

ahora bien, el auge de los principios generales del derecho en el derecho 
administrativo obedece al abandono, o al menos la morigeración, de los pre-

26 gArCíA de enterríA, eduardo, Reflexiones sobre la ley…, cit., p. 41.
27 riVero, Jean, “Los principios generales del derecho…”, cit., p. 300; en idéntico senti-

do; bArbe Pérez, héctor, Los principios generales del derecho como fuente del derecho admi-
nistrativo en el derecho uruguayo, montevideo, 1958, p. 21.

28 gierke, Naturrecht un Deutsches Recht, p. 24, cit. por del VeCChio, giorgio, en Los 
principios generales del Derecho, 3ª ed., Bosch, Barcelona, 1979, p. 45.
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supuestos ideológicos de la revolución Francesa, en que se apoyó el derecho 
europeo del siglo XiX, al preconizar la primacía de la ley escrita, cuya autoridad 
se fundamentaba en la voluntad de la nación formulada por los representantes 
elegidos por el pueblo, quienes poseían así un verdadero monopolio para la emi-
sión de las reglas del derecho29. en ese marco, el papel del juez debía limitarse 
forzosamente a la aplicación e interpretación de las normas, sin intervenir en el 
proceso de creación del derecho.

pero esa confusión entre ley escrita y regla de derecho, que no admitía otro 
origen que el legislador positivo, fue quebrada por construcciones provenientes 
de diversas fuentes formales y de la propia realidad y sin que pueda afirmarse 
absolutamente que este proceso se encontró signado por alguna escuela filosó-
fica determinada no puede dejar de señalarse que permitió —aún en pleno auge 
del positivismo— el retorno al principio según el cual el derecho es, siempre, el 
objeto de la justicia.

La primera quiebra de aquellos presupuestos ideológicos la ocasionaron 
los códigos que, como el de austria y el nuestro (además del código español y 
el albertino), asignaron a los principios generales del derecho o principios del 
derecho natural30 el rango de fuentes del derecho. sin entrar al análisis de si se 
trata o no de una fuente subsidiaria o principal, no puede ignorarse, que la apli-
cación conjunta del dogma de la plenitud del ordenamiento jurídico y del deber 
de fallar impuesto a los jueces implicó una revalorización del papel de éstos 
en la formación del derecho en los supuestos de carencia de norma escrita que 
resolviera la cuestión, dando pie al regreso del derecho jurisprudencial, el cual, 
por esa puerta, pasó a convertirse, otra vez, en fuente del derecho.

no menos importante fue la incidencia que en este proceso tuvo la evolu-
ción operada en el seno del derecho administrativo el cual, al carecer de normas 
orgánicamente codificadas, hizo imposible que se extendiera al mismo la téc-
nica de generalización creciente de las normas positivas, limitándose al propio 
tiempo la función de la analogía a la aplicación de preceptos, previa adaptación 
con los principios que rigen cada institución administrativa.

por otro lado, la primacía de la ley formal y material se debilitó también 
debido al reconocimiento al poder ejecutivo de la potestad de dictar reglamen-
tos con valor de ley, lo cual, junto a la remisión a la equidad natural para corregir 
la injusticia o de sactualización de la norma aplicable al caso, condujo a una 
intervención más activa de los jueces en el proceso de creación del derecho. a 

29 riVero, Jean, “Los principios generales del derecho…”, cit., p. 289. señala luqui, 
que dentro de tal esquema “la administración pública quedó reducida a la función de simple eje-
cutora de la voluntad legislativa” (luqui, roberto e., “algunas consideraciones sobre el concep-
to de administración pública”, LL 151-1074). sobre el mito de la ley como la voluntad general 
del pueblo, véase: gonzÁlez nAVArro, Francisco, Derecho Administrativo español, t. i, 2ª ed., 
eunsa, pamplona, 1993, ps. 84-86.

30 código de austria, art. 7º; código civil argentino, art. 16; código albertino, art. 15.
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partir de allí, los principios generales pasaron a constituir el fundamento de las 
decisiones comenzando a operar como límites del poder reglamentario.

en adición a todo ello cabe apuntar que, hallándose enfrentado el mundo 
contemporáneo a un creciente proceso de globalización y consecuente inter-
nalización de las normas jurídicas, el rol de los principios aparece potenciado 
de cara a la necesidad de brindar la seguridad jurídica para que todos los ope-
radores puedan encontrar soluciones coherentes y fácilmente localizables que 
les permitan encontrar una referencia estable “del razonamiento jurídico”, a 
veces, incluso, como apunta Moderne “detrás de las soluciones parciales de 
los litigios”31.

en todo este proceso, gran parte de los principios generales del derecho 
natural se incorporaron al derecho positivo de las constituciones modernas. es 
lo que ha ocurrido con los principios que recoge, entre otras, nuestra constitu-
ción, que son fuente primaria del derecho administrativo, la mayoría de cuyas 
instituciones encuentran su directo fundamento en los principios que emergen 
del preámbulo y del articulado de la carta magna32.

3. La inserción de los principios del Derecho Natural en el ordenamiento  
y el papel de la tópica

durante algún tiempo —como apuntó en su momento del VeCChio— 
“la negación del derecho natural se consideró por lo general ‘como un indispen-
sable acto de fe y casi un deber de buena crianza para el jurista’”33. en efecto, 
los juristas se van curando poco a poco de esa enfermedad que kAuFMAnn34 
llamó el horror iuris naturalis, comenzándose a admitir la aplicación de los 
principios del derecho natural como fuente subsidiaria para suplir las lagunas 
de la ley, prosiguiendo con el reconocimiento de su carácter informador del 
ordenamiento hasta culminar, como en el modelo francés, aceptando que se 
trata de una fuente autónoma y directa del derecho administrativo, conforme a 
la elaboración jurisprudencial.

La negación de los principios generales del derecho como fuente del de-
recho continúa siendo afirmada por aquellas concepciones que consideran a la 
justicia y a la moral como nociones metajurídicas que se hallan fuera del de-

31 Moderne, Frank, Los principios generales…, cit., p. 19.
32 conf. MArienhoFF, miguel s., Tratado de Derecho Administrativo, t. i, abeledo-pe-

rrot, Buenos aires, 1965, p. 200.
33 del VeCChio, giorgio, Los principios generales…, cit., p. 45.
34 kAuFMAnn, arthur, en Naturrecht and Geschichtlichkeit, tubingen, 1957, p. 5, cit., 

por gArCíA de enterríA, eduardo en Reflexiones sobre la ley…, p. 77, nota 9. de esta obra hay 
una traducción en español bajo el título “derecho, moral e historicidad”, marcial pons, madrid, 
2000. Sin embargo, en la parte interior del libro e inmediatamente antes del Índice, figura con el 
título “derecho natural e historicidad. derecho y moral”. apunta kAuFMAnn que “en el jurista 
yace, profundamente arraigado un horror iuris naturalis... y en el fondo de su corazón se alegra 
poder resolver un problema sin tener que acudir a consideraciones ius naturalitas”.
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recho o que éste sólo surge de la conducta o del consenso de la comunidad. 
pero si esto último fuera cierto, cabe preguntarse si sería válida una norma que 
legitime los enriquecimientos de los funcionarios públicos producidos por exac-
ciones ilegales o cohechos y que los jueces apliquen esa norma en base a que 
dicho principio es el querido y aceptado por la comunidad en una determinada 
circunstancia histórica. ¿no constituiría esa norma un supuesto de ilegitimidad 
por contrariar un principio de la justicia natural según el cual no es lícito obtener 
de los delitos enriquecimiento alguno?35.

en el proceso de ruptura de las premisas y axiomas del positivismo jurí-
dico ha sido indudablemente Finnis uno de los autores que ha revalorizado el 
iusnaturalismo, actualizándolo a la luz de su tradición y mostrando la necesidad 
de estudiar el derecho en el contexto de otros disciplinas. porque, “volvió a 
poner sobre la mesa cuestiones como la inextricable unión de las valoraciones 
—morales en último término— y las descripciones en las ciencias sociales…” 
junto a “…la necesidad de explicar el derecho positivo en el contexto de la ra-
zonabilidad práctica y de los fines básicos fundantes del orden moral”36.

esta renovación del pensamiento iusnaturalista procura una nueva formu-
lación de un objetivismo ético-jurídico que se apoye básicamente en la verdad y 
que se abra a la naturaleza de las cosas humanas con el objeto de “alcanzar una 
fundamentación ‘fuerte´ del derecho y de las instituciones políticas” es decir, la 
de suministrar una justificación racional de su “obligatoriedad y exigibilidad”37.

La causa del verdadero descrédito del derecho natural no obedece al hecho 
de haberlo basado en la primera verdad del hombre que es dios, sino a la utili-
zación del método axiomático y deductivo, propio de la geometría, por el que 
se pretendía extraer de cada axioma una cadena de consecuencias a través de la 
deducción. este método resulta opuesto al llamado tópico que llegaron a utilizar 
los romanos, el cual ha sido revalorizado en este siglo por la ciencia jurídica 
alemana. su criterio central se asienta en un proceso analítico que procura hallar 
respuestas a problemas concretos mediante el empleo de un repertorio de topoi 
o lugares comunes revelados por la experiencia38.

es que —como apunta gArCíA de enterríA— aun cuando el derecho 
natural se asiente en el primum verum “su efectividad en el derecho positivo no 
actúa destruyendo las estructuras tópicas en que éste se concreta sino precisa-
mente insertándose en ellas y funcionalizándose dentro de sus propios esquemas 

35 sobre las leyes injustas y el principio que predica que la lex injusta non est lex, véase: 
Finnis, John, Ley natural y derechos naturales, trad. del inglés, abeledo perrot, Buenos aires, 
2000, p. 379 y ss., especialmente ps. 390-393.

36 orrego, cristóbal s., en el prólogo a la obra de Finnis, John, Ley natural…, cit., 
p. 14.

37 MAssini CorreAs, carlos i., Filosofía del Derecho, t. i, “el derecho, los derechos 
humanos y el derecho natural”, Lexis nexis – abeledo perrot, Buenos aires, 2005, ps. 286-289.

38 Viehweg, theodor, Tópica y Jurisprudencia, trad. del alemán, taurus, madrid, 1964, 
p. 25 y ss.
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técnicos”39 mediante la adición, el complemento y la incorporación de matices 
“que el pensar jurídico ha obtenido tópicamente en función de los problemas”40.

III. LA CONCEPCIÓN “FINNISIANA” SOBRE LOS PRINCIPIOS 
GENERALES DEL DERECHO

el análisis de la concepción de Finnis acerca de los principios generales 
exigiría una profundización de sus bases y axiomas, conceptos jurídicos y figu-
ras lingüísticas cuya extensión excedería el propósito de esta investigación. por 
tal razón, optamos por seleccionar los aspectos que consideramos constituyen 
las claves básicas de su concepción en este punto que seguidamente pasamos a 
enunciar.

en primer término, cabe visualizar que para Finnis el derecho positivo 
constituye una derivación de la ley natural siendo los primeros principios con-
clusiones que traducen una derivación razonable de ella, que muestran “los 
aspectos básicos de la plena realización humana”41. esos principios, que son 
inmutables (por ej., la defensa de la vida) reciben su fuerza de la razonabilidad 
y no de cualquier otro acto o acontecimiento originante42. existe, empero, una 
segunda forma de derivación en la que los principios generales se configuran 
a través de una determinación que consiste en una elección autorizativa más o 
menos libre, porque siempre estará “conectada con los principios básicos… los 
bienes humanos básicos”43 y controlada, asimismo, “por principios formales de 
amplio alcance y por otros principios estructurales (en forma tanto de primer 
grado como de segundo grado) que a su vez se derivan de los principios básicos 
según la primera forma de derivación”44.

en forma paralela e interrelacionada, Finnis alude a otra clasificación de 
los principios que no coincide con la categoría de los primeros principios o 
principios básicos y de los principios que se obtienen mediante una determina-
ción autorizativa. como se desprende de la propia denominación empleada, los 
principios de segundo grado son aquellos que “tienen que ver con la aplicación 

39 gArCíA de enterríA, eduardo, Reflexiones sobre la ley…, cit., p. 61 quien agrega: 
“así, por ejemplo, la norma del derecho natural que limita la materia de los pactos a objetos 
morales no irrumpe en el derecho positivo como un precepto superior y absoluto que hace cesar 
o suspender las normas propias de éste, sino que, por el contrario, alcanza toda su efectividad 
y todo su sentido en tanto y en cuanto se inserta en las estructuras técnicas positivas lo que en 
el caso da lugar a un mecanismo técnico tan complejo y matizado como es nada menos que la 
teoría de la causa, teoría solo precisable y configurable a la luz y en función del problema, esto 
es, tópicamente”.

40 gArCíA de enterríA, eduardo, Reflexiones sobre la ley…, cit., p. 62.
41 Finnis, John, Ley natural…, cit. p. 234.
42 ibídem, p. 379.
43 ibídem, p. 316.
44 ibídem, p. 316.
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de otras reglas y principios”45 y “son esencialmente principios para sistemas 
de derecho positivo y de hecho se han de encontrar virtualmente en todos los 
sistemas”46.

Ahora bien, en la concepción “finnisiana”, estos principios de segundo 
grado más que exigir determinadas conductas funcionan como causa o justi-
ficación de reglas y determinaciones particulares47 con lo que no estamos de 
acuerdo porque les resta operatividad a principios que configuran verdaderos 
mandatos plenamente exigibles.

repárese nada más en los trece principios generales de segundo grado 
enunciados por Finnis para captar la importancia de atribuirles carácter vincu-
lante y operativo en cualquier sistema jurídico orientado a la protección de los 
derechos fundamentales o humanos.

La formulación que elabora Finnis de los principios de segundo grado 
comprende:

la privación forzada de los derechos de propiedad ha de ser compensada 
respecto del damnun emergens (pérdidas efectivas) y acaso también del lucrum 
cessans (pérdida de ganancias esperadas);

no hay responsabilidad por daños no intencionados, sin culpa (este princi-
pio se viola con la positivización de la responsabilidad objetiva);

no hay responsabilidad penal sin mens rea;
no se puede ir contra los actos propios (estoppel);
no cabe asistencia judicial para quien alega a su favor su propio ilícito;
el abuso de los derechos no está protegido;
el fraude lo anula todo;
los beneficios recibidos sin justificación a expensas de otro deben ser res-

tituidos;
el pacta sunt servanda;
libertad para cambiar mediante acuerdo las relaciones jurídicas existentes;
la protección de los sujetos más débiles en la relación al estimar los efectos 

de los actos jurídicos (la teoría de la lesión);
el derecho a ser oído en las controversias;
nadie puede ser juez en su propia causa48.
La mayoría de los principios generales antes enunciados han tenido recep-

ción en el derecho positivo y constituyen mandatos exigibles. desde luego que 
la lista de los principios generales no se agota con los principios de segundo 
grado que reconoce Finnis y de ello damos cuenta en el curso de este trabajo.

interesa señalar, asimismo, que Finnis destaca la necesidad del imperio 
del derecho para poder sostener razonablemente que un determinado sistema 

45 ibídem, p. 313.
46 ibídem, p. 324.
47 ibídem, p. 315.
48 ibídem, p. 315.
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jurídico está funcionando bien, en la medida que se cumplan los de siderata (va-
lores de seables) que informan el estado de derecho o principio de legalidad49 
(gobierno de la ley y no de los hombres). empero, entre los de siderata que 
selecciona hay algunos como la irretroactividad y el que no se impongan reglas 
de cumplimiento imposible50 que consideramos configuran también principios 
generales del derecho.

IV. JERARQUÍA Y DIVERSIDAD DE LOS PRINCIPIOS GENERALES

1. La constitucionalización de los principios y la problemática que plantea

En el campo de la filosofía del derecho y de la teoría general se ha ido afir-
mando en europa la idea del paso de un estado Legal al estado constitucional, 
cuestión que en la argentina fue superada desde nuestros orígenes fundaciona-
les, gracias a la adopción, en este punto del modelo norteamericano, basado en 
la supremacía de la constitución (art. 31 cn) y en la consagración en ella de 
derechos y garantías.

no obstante, a raíz de la reforma de la constitución en 1994, se plan-
tean actualmente nuevas cuestiones en materia de interpretación constitucional, 
como aquellas que suscita la incorporación de los nuevos derechos y garantías 
en el plexo constitucional, particularmente lo concerniente a su grado de opera-
tividad, el criterio para resolver los supuestos de colisión entre derechos o prin-
cipios, los límites de los derechos y la competencia del legislador, la aplicación 
del ius cogens y el problema de la jerarquía de los tratados internacionales, que 
alguna doctrina sostiene que poseen de rango superior a la constitución, cuando 
versan sobre derechos humanos, doctrina que ha sido seguida por la mayoría de 
la corte en el caso “simón”51.

en efecto, los tratados internacionales, tengan o no por objeto la regula-
ción de garantías concernientes a los derechos humanos, poseen en el derecho 
público argentino, jerarquía constitucional subordinada a la propia constitución 
pues aunque sean superiores a las leyes internas52, a tenor de lo prescripto en el 
art. 75 inc. 22 este precepto establece que “…no derogan artículo alguno de la 
primera parte de esta Constitución y deben considerarse complementarios de 
los derechos y garantías por ella reconocidos”53.

49 ibídem, p. 298.
50 ibídem, p. 299.
51 Fallos 328:2056.
52 VAnossi, Jorge r. y dAllA VíA, alberto r., Régimen Constitucional de los Tratados, 

2ª ed., Lexis nexis, Buenos aires, 2000, p. 325.
53 en el mismo sentido: gArCíA belsunCe, horacio, “Los tratados internacionales de 

derechos humanos y la constitución nacional”, separata de la academia nacional de ciencias 
morales y políticas, Buenos aires, 2006, especialmente, p. 10 y ss.



39Los principios generaLes en eL derecho administrativo

en consecuencia, los principios, derechos y garantías que se encuentran en 
la primera parte de la constitución (vgr. no hay delito sin ley previa, la inmu-
tabilidad de la cosa juzgada, etc.) no pueden ser dejados de lado por la aplica-
ción ni por la interpretación que se haga de los tratados internacionales sobre 
derechos humanos, porque son principios básicos y fundamentales de nuestro 
estado de derecho54.

el riesgo que plantea el nuevo escenario constitucional reposa tanto en 
las interpretaciones rígidas y absolutas que se predican como en la tendencia 
natural a seguir las modas de turno adoptadas como paradigmas revolucionarios 
(khun) aun cuando carezcan de una fundamentación apoyada en los principios 
generales del derecho y en una lógica argumental básica y, sobre todo, en la 
propia constitución.

en este punto, interesa, especialmente, la distinción entre principios y de-
rechos, en particular, los derechos fundamentales y/o derechos humanos, dife-
renciación que ciertos sectores doctrinarios rechazan en función de asignarle 
plena exigibilidad u operatividad a los principios, aun cuando se sostenga que 
algunos de los principios constituyan “mandatos de optimización”55. Los princi-
pios son o están en el mundo jurídico mientras que los derechos (independiente-
mente que se funden en principios o en otras fuentes como la ley o los contratos) 
se tienen o se ejercen56 pues son facultades o poderes jurídicos. de ese modo, 
los principios, al ser mandatos (con operatividad directa o derivada, según el 
tipo de principio) generan el derecho a reclamar, ante la administración y los 
jueces, su cumplimiento efectivo.

Los derechos pertenecen a un sujeto determinado y se poseen frente a toda 
la comunidad o al estado o se ejercen de cara a sujetos determinados. son los 
derechos subjetivos que una sistematización ius-filosófica y jurídica reciente ha 
descripto con nueve componentes, a saber: 1) sujeto titular del derecho subje-
tivo; 2) sujeto obligado a satisfacer el derecho subjetivo; 3) objeto del derecho 
subjetivo; 4) título o calidad atribuida al sujeto acreedor; 5) título o calidad atri-
buida al sujeto deudor; 6) circunstancias que tornen viable al derecho subjetivo; 
7) posibilidad de reclamar la satisfacción del derecho subjetivo; 8) el bien que 

54 véase: disidencia del Juez FAyt en el caso “simón, Julio héctor y otros” (Fallos 
328:2056), LL 2005-e-331 del 14/6/2005. en sentido similar: bArrAnCos y VediA, Fernando, 
“acerca del equilibrio y control entre los poderes del estado”, en Anales de la Academia Nacional 
de Derecho y Ciencias Sociales, 1ª serie, 2ª época, academia nacional de derecho y ciencias 
sociales, Buenos aires, 2008, vol. Liii-46, ps. 45-65 y bAdeni, gregorio, “el caso simón y la 
supremacía constitucional”, LL 2005-d-639 y ss. al respecto, aun cuando se ha sostenido que 
los referidos tratados integran la constitución y que el juicio de su compatibilidad fue formulado 
por el constituyente, se ha puesto énfasis en la circunstancia (que implica un juicio constituyente 
expreso y terminante) de que no pueden derogar “artícu lo alguno de la primera parte de esta cons-
titución” (bArrA, rodolfo carlos, Tratado de Derecho Administrativo, t. i, Ábaco, Buenos aires, 
2002, p. 318 y ss., especialmente p. 347).

55 tesis sostenida por robert AleXy en su libro Teoría de los derechos fundamentales, 2ª 
reimpresión, centro de estudios constitucionales, madrid, 2001 y en obras posteriores.

56 Vid MAssini CorreAs, carlos i., Filosofía…, cit., t. i, p. 88.
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se satisface con el derecho subjetivo; y 9) fundamentos que justifican la existen-
cia del derecho subjetivo57.

al respecto, se ha ensayado también un punto de partida para lograr una 
aproximación al concepto del derecho subjetivo, de acuerdo al lenguaje habitual 
sobre los derechos que utilizan las normas y los juristas. en esa línea, se con-
sidera que por “derechos” en sentido subjetivo debe entenderse “a ciertas posi-
bilidades de exigir —en sentido deóntico— conductas o abstenciones de otros 
sujetos jurídicos que suponen en estos deberes y que remiten a una determinada 
justificación —o fundamentación— racional a través de un —o algunos— prin-
cipios prácticos”58.

por nuestra parte, hemos dicho59 —siguiendo la teoría tradicional— que 
el derecho subjetivo pertenece al género de los poderes jurídicos, categoría que 
actualmente no se distingue del interés legítimo, el cual es considerado como 
una situación jurídica de equivalente jerarquía y protección jurisdiccional simi-
lar a la que un sector de la doctrina española denomina “derecho reaccional”60.

no hay que olvidar, por de pronto, que el núcleo fundante y básico para la 
realización de los derechos subjetivos se encuentra en la persona humana y en 
su condición y dignidad61 y que, por tanto, el derecho a la vida62, que representa 
la máxima protección en el ámbito de los derechos humanos, posee carácter 
absoluto.

ahora bien, el derrumbe del sistema positivista ha potenciado cierta tensión 
entre los principios así como entre los derechos fundamentales y, actualmente, 
no se postula que todos posean el mismo valor jurídico ni similar protección. a 
su vez, la falta de un criterio objetivo aumenta el grado de su ponderación axio-
lógica y existencial63 para permitir su optimización por el legislador o el juez, 
de acuerdo con las posibilidades fácticas y jurídicas lo que implica observar, en 
cualquier caso, el principio de proporcionalidad en sentido amplio (comprensi-
vo de los sub-principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido 
estricto)64.

57 Vigo, rodolfo L., De la ley al derecho, 2ª ed., porrúa, méxico, 2005, ps. 232-233.
58 MAssini CorreAs, carlos i., Filosofía… cit., t. i, p. 89.
59 en nuestro Derecho Administrativo, 8ª ed., Lexis nexis, Buenos aires, 2006, p. 41 y ss.
60 gArCíA de enterríA, eduardo - FernÁndez, tomás ramón, Curso de Derecho Ad-

ministrativo, t. ii, 6ª ed., civitas, madrid, 1999, p. 37 y ss.
61 PerelMAn chaim, La lógica jurídica y la nueva retórica, 1ª ed. civitas, madrid, 1988, 

ps. 103-104, afirma la configuración del derecho relativo al respeto y dignidad de la persona hu-
mana como un principio general del derecho de las naciones civilizadas que abrió el movimiento 
hacia los principios a partir del proceso de nüremberg; véase, asimismo coViello, pedro José 
Jorge, “Los principios generales del derecho frente a la ley y el reglamento en el derecho admi-
nistrativo argentino”, en reda, Lexis nexis, Buenos aires, 2007, p. 1089.

62 sAgüés, néstor pedro, Manual…, cit., p. 642 y ss.
63 sAgüés, nestor pedro, Manual…, cit., p. 45.
64 AleXy, robert, Epílogo a la teoría de los derechos fundamentales, centro de estudios, 

madrid, 2004, p. 80 y ss.
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La colisión entre los principios generales o de los derechos fundamentales 
entre sí se parece presentarse, en algunas ocasiones, como inevitable. tal es el 
caso de determinar como juega el derecho al medio ambiente sano y equilibrado 
frente al derecho de trabajar y al derecho de ejercer industria. no creemos que 
pueda determinarse a priori la prevalencia de un derecho sobre otro porque la 
interpretación constitucional o legal debe operar, analizando el contenido axio-
lógico junto a las circunstancias económicas y sociales del caso así como a los 
derechos individuales y colectivos de las personas en juego. se trata, nada más 
ni nada menos de acudir al principio de razonabilidad y a la interdicción de 
arbitrariedad como límites de la interpretación e integración constitucional o, si 
se prefiere acudir a la técnica que propone AleXy, de aplicar la llamada ley o 
margen de ponderación.

como se ha dicho, con acierto, no es posible concebir una teoría de los 
principios susceptible de configurar una jerarquía estricta entre ellos ni tam-
poco que haga posible elaborar un mínimo orden que facilite su aplicación en 
forma ponderada a los efectos de servir como “fundamento de las decisiones 
jurídicas”65.

otra cuestión de interés radica en establecer la posibilidad de establecer lí-
mites al ejercicio de los derechos fundamentales. en principio, el legislador está 
habilitado a hacerlo conforme al art. 14 de la cn que prescribe que los derechos 
se gozan de acuerdo a las leyes que reglamentan su ejercicio. desde luego que 
reglamentar o limitar los derechos no implica degradarlos sino en hacer compa-
tible su ejercicio con el interés público o bien común.

a la vez, la doctrina ha distinguido, entre límites intrínsecos y extrínsecos 
de los derechos humanos incluyendo entre estos últimos el derecho ajeno, la 
moral vigente (la moral pública de nuestro art. 19 de la cn), el orden público 
y el bien común66, en sintonía con lo que proclama la declaración Universal en 
su art. 29 inc. 2º67.

2. Principios fundamentales y principios institucionales o sectoriales

en un sentido distinto, una visión sobre los principios generales permite 
advertir dos clases diferenciadas en punto a su jerarquía y relaciones de contacto 
e interferencia. así, puede verse que ciertos principios generales constituyen el 
basamento del edificio en que se asienta y fundamenta el ordenamiento jurídico 
en general, insertándose, particularmente, en la constitución, aunque pueden 
existir también principios fundamentales que no se hayan incorporado, en for-

65 zACAgnino, maría eugenia, “teoría de la argumentación jurídica (iii)”, en sACris-
tÁn, estela B. (dir.), Manual de doctrina y jurisprudencia, La Ley, Buenos aires, 2013, p. 735.

66 FernÁndez sAlgAdo, F., La dogmática de los derechos humanos, ediciones Jurídi-
cas, Lima, 1994, p. 102, cit. por Vigo, rodolfo L., en De la ley…, cit., p. 155.

67 Que prescribe que la limitación será por ley y “para satisfacer las justas exigencias de 
la moral, del orden público y del bienestar general de una sociedad democrática”.
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ma positiva y expresa, a la Ley Fundamental (por ejemplo, el principio general 
de la buena fe).

entre los principios fundamentales cabe incluir los que se vinculan o deri-
van del estado de derecho, con las adaptaciones que corresponden a cada país. 
si, ante todo, un estado de derecho debe ser un estado de Justicia68, un lugar 
destacado entre los principios fundamentales le corresponde al de “afianzar la 
justicia”, tal como lo proclama con particular énfasis el preámbulo de nuestra 
constitución.

otros principios fundamentales que se encuentran en la constitución y que 
tienen particular relevancia en el derecho administrativo son los que surgen del 
estado de derecho basado en la separación de poderes y, consecuentemente, la 
interdicción que veda al ejecutivo el ejercicio de funciones judiciales (art. 109 
cn); el de supremacía constitucional (art. 31 cn); el de legalidad (que incluye 
la supremacía de los tratados de derechos humanos sobre las leyes en la medida 
que no conculquen artícu lo alguno de la primera parte de la constitución —
art. 75 inc. 22 cn—); los tratados de integración y del derecho derivado sobre 
las leyes en tanto se celebren en condiciones de reciprocidad e igualdad y res-
peten el orden democrático y los derechos humanos (art. 75 inc. 23 cn); la pro-
hibición de arbitrariedad de los poderes públicos (que se desprende del art. 19 
segunda parte cn) y el principio de razonabilidad (art. 28 cn). también en este 
núcleo fundamental de principios generales del derecho cabe incluir aquellos 
que se derivan del principio de justicia como el de la protección de la vida69 
y la dignidad personal, el principio de la tutela judicial efectiva que amplía la 
inviolabilidad de la defensa (art. 18 cn), el de buena fe70, el del enriquecimiento 
sin causa, el de no dañar a terceros (alterum non leadere) y el de la confianza 
legítima71. La mayoría han sido reconocidos por la jurisprudencia72.

el cuadro de los principios generales se completa con aquellos que consti-
tuyen la clave de alguna institución o sector del derecho administrativo73, como 

68 goldsChMidt, Werner, Introducción filosófica al Derecho, 4ª ed., depalma, Buenos 
aires, 1973, p. 438 y ss., sostiene que “el principio supremo de justicia” comprende el humanismo 
y la tolerancia y tiende a que cada persona disponga de la más amplia libertad que sea posible para 
de sarrollar su personalidad. La expresión “estado de Justicia” pertenece a del VeCChio que si 
bien es considerada correcta por goldsChMidt prefiere referirse al “Régimen de Justicia”.

69 véase: MArienhoFF, miguel s., Tratado de Derecho Administrativo, cit., t. i, p. 287.
70 gonzÁlez Pérez, Jesús, El principio general de la buena fe en el derecho administra-

tivo, 2ª ed., civitas, madrid, 1989, p. 34 y ss.
71 CoViello, pedro J. J., La protección de la confianza del administrado, Lexis nexis, 

Buenos aires, 2004, p. 33 y ss.
72 véase: CoViello, pedro José Jorge, Los principios generales..., cit., ps. 1095-1098.
73 en el mismo sentido: dAnos ordoñez, Jorge, “Los principios generales del derecho 

en el derecho administrativo peruano”, en la obra colectiva Los Principios en el Derecho Admi-
nistrativo Iberoamericano, Junta de castilla y León, netbilo, La coruña, 2008, ps. 534-535.
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son, por ejemplo, el de autotutela de los bienes del dominio público74; la conti-
nuidad y regularidad de los servicios públicos75; la especialidad de la competen-
cia76; el ius variandi en la contratación administrativa; la presunción de legiti-
midad del acto administrativo; la alegación de la propia torpeza para invalidar 
un acto administrativo a través de la acción de lesividad, etc. son algunos que 
forman parte de una lista tan extensa como in fieri, en virtud de la movilidad y 
transformación que han caracterizado al derecho administrativo en las distintas 
etapas de su evolución histórica77. entre ellos, cabe señalar la trascendencia que 
han adquirido los principios generales propios del procedimiento administrativo 
(vgr. eficacia, celeridad, imparcialidad, etc.)78

en las instituciones —como bien se ha dicho— se opera “el encuentro de 
valores provenientes del derecho natural… con los resultados del pensamiento 
tópico sobre los problemas singulares cuya configuración como principios ge-
nerales no puede desconocerse aun cuando no se impongan a todo el ordena-
miento en virtud de la estructura tópica o discontinua de este último”79.

esta clase de principios institucionales constituyen una importantísima 
fuente en el campo del derecho administrativo, donde las relaciones jurídicas 
no se hallan tan tipificadas ni regidas por la ley, como en el derecho privado, 
abriendo nuevas perspectivas a la creación jurídica para responder a las situa-
ciones concretas siempre cambiantes mediante formulaciones dotadas de esta-
bilidad sobre la articulación de la conjunción de los valores superiores con la 
experiencia.

Los principios jurídicos, cuando están consagrados en el derecho positivo, 
pueden representar una formulación diversa y aun pueden tener prelación res-
pecto a un principio más general del ordenamiento escrito. es lo que ocurre, por 
ejemplo, con el principio según el cual se permite a la administración alegar 
su propia torpeza, promoviendo la respectiva acción de nulidad, el cual resulta 
totalmente opuesto al que rige en el derecho civil.

Un típico principio de esta índole es el de la competencia objetiva de los 
órganos administrativos que ha ido admitiendo interpretaciones progresivas, sin 

74 MArienhoFF, miguel s., Tratado de Derecho Administrativo, t. v, 2ª ed. act., abeledo-
perrot, Buenos aires, 1988, p. 320 y ss.

75 Vid nuestro trabajo La huelga en los servicios públicos esenciales, civitas, madrid, 
1993, ps. 49-50.

76 CoMAdirA, Julio r., Acto Administrativo Municipal, depalma, Buenos aires, 1992, 
p. 24 y nuestro Derecho Administrativo, t. i, 8ª ed., Lexis nexis, Buenos aires, 2006, ps. 253-254.

77 véase: CAssese, sabino, La globalización jurídica, trad. del italiano, instituto nacio-
nal de administración pública, marcial pons, madrid, 2006, p. 176 y ss.

78 sArriA olCos, consuelo, Los principios generales del derecho y el procedimiento 
administrativo en Colombia, Juanta de castilla y León, netbilo, La coruña 2008, p. 141 y ss.

79 gArCíA de enterríA, eduardo, Reflexiones sobre la ley…, ps. 64 y 66, especialmente 
nota 123.
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relegar la idea organizativa de toda institución estatal ni los requisitos esenciales 
que caracterizan la aptitud de obrar de la administración pública.

Pero ¿qué relación existe entre los principios en caso de conflicto o con-
currencia? por de pronto, en esta materia se invierte la regla interpretativa que 
asigna prevalencia a lo especial sobre lo general pues la jerarquía que revisten 
los principios fundamentales se impone frente a los principios institucionales 
cuya observancia debe ajustarse a aquéllos. A su vez, en caso de confluencia de 
varios principios del mismo rango prevalece aquél que posea mayor dimensión 
de peso a la luz de la constitución, interpretada en función del problema en 
juego (es decir, a través de la tópica) o bien, de la justicia material, si hubiera 
carencia histórica de normativa constitucional o legal. Finalmente, cuando los 
bienes a tutelar son supra individuales o indivisibles80 la aptitud de los derechos 
colectivos para acceder a la justicia puede ser mayor que la correspondiente a 
los titulares de derechos individuales, en aquellos supuestos en que el legislador 
les asigne legitimación extraordinaria para actuar, en ejercicio de una acción pú-
blica o popular, como titulares de derechos colectivos en determinados sectores 
como el urbanismo, en el que la administración y el Legislativo de senvuelven 
con mayor intensidad las distintas técnicas de intervención estatal81 que confi-
guran y delimitan los derechos subjetivos de los particulares. empero, ello no 
implica que la dimensión de peso sea mayor en relación al derecho sustancial 
que debe armonizar los diferentes criterios en juego en función de los principios 
constitucionales, los derechos colectivos, los subjetivos de naturaleza indivi-
dual y los criterios de justicia aplicables al caso.

La recepción de los principios generales del derecho por el derecho ad-
ministrativo obedece a orígenes diversos. aparte del origen positivo o natural 
que puedan tener, según sea el caso, los principios generales del derecho, su 
recepción en el derecho administrativo se produce a partir de su reconocimiento 
tanto en la constitución nacional como en las constituciones de las provincias.

en este ámbito, cabe incluir no sólo los principios positivos expresos de 
las constituciones82 sino los que surgen de un modo implícito e informal el res-

80 sAntoFiMio gAMboA, Jaime orlando, “principios del derecho Urbanístico colom-
biano”, en la obra colectiva Principios…, cit., Junta de castilla y León, netbilo, La coruña, 2008, 
p. 184.

81 ampliar en gArCíA de enterríA, eduardo, “Los principios de la organización del 
Urbanismo”, rap nro. 87, madrid, 1978, p. 302 y ss.

82 en este sentido pueden mencionarse, entre otros, los siguientes principios: la igualdad 
ante la ley (art. 16 CN); la intangibilidad de la propiedad privada y su sacrificio sólo por ley de-
clarativa de utilidad pública (art. 17 cn); la inviolabilidad de la defensa (art. 18 cn); y el de que 
nadie se halla obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado de lo que ella no prohíbe (art. 19 
cn), entre otros. estos principios generales provenientes del derecho natural, se extienden, en 
algunos supuestos, al ámbito de las relaciones entre los particulares y la administración (v.gr. la 
igualdad). pero, en rigor de verdad, el principio general de igualdad ante la administración, más 
que una proyección de la igualdad ante la ley, traduce el de igualdad jurídica por cuyo mérito sólo 
cabe admitir discriminaciones razonables (con respecto a los elementos que justifican la discrimi-
nación: bAndeirA de Mello, celso antonio, O conteúdo jurídico do princípio da igualdade, 



45Los principios generaLes en eL derecho administrativo

pectivo ordenamiento constitucional83, y los que a falta de regulación positiva 
se encuentran en el derecho natural, habida cuenta que uno de los principales 
objetivos del Preámbulo consiste en “afianzar la justicia”. Entre los principios 
que surgen, en forma implícita o virtual, de la constitución, se encuentra el 
concerniente a la publicidad de los actos estatales como derivación del sistema 
republicano de gobierno por aplicación de los arts. 33 y 42 de la cn, en los que 
se funda el derecho a la vista de las actuaciones administrativas84.

otros provienen, en cambio, del derecho privado especialmente del códi-
go civil, muchas de cuyas disposiciones se encuentran inspiradas en el derecho 
romano85 que, como es conocido, llegó a formular y reconocer los más trascen-
dentes principios del derecho natural. en este marco y sin el propósito de agotar 
su mención, pueden señalarse el principio del enriquecimiento sin causa86, el 
de la buena fe87, el que estatuye que el objeto de los actos jurídicos no debe ser 
contrario a la moral ni a las buenas costumbres88 o el que se refiere a la validez y 
exigibilidad de los pactos voluntariamente consentidos89. todos ellos han tenido 
recepción jurisprudencial.

san pablo, 1978, ps. 53-54). conf. bidArt CAMPos, germán J., Manual de Derecho Constitu-
cional Argentino, Buenos aires, 1984, p. 221. sobre el principio de inviolabilidad de la propiedad 
como garantía constitucional: gArCíA belsunCe, horacio, Garantías constitucionales, Buenos 
aires, 1984, p. 139.

83 Los principios que surgen de un modo implícito hallan también fundamento en la dig-
nidad de la persona y en la razón natural. como ejemplo del primer caso está el derecho a la vida 
y del segundo, el principio de la separación de los poderes que hace a la forma republicana de 
gobierno (art. 33 cn); véase: sAgués, néstor pedro, “Los derechos no enumerados en la cons-
titución nacional”, academia nacional de ciencias morales y políticas, Buenos aires, 1985, p. 7 
y ss. y brewer CAríAs, allan r., Derecho Administrativo, caracas, 1975, p. 211 y ss.

84 Monti, Laura, “Limitaciones a la vista de las actuaciones administrativas”, Cuestiones 
de Derecho Administrativo, Jornadas organizadas por la Facultad de derecho, Universidad aus-
tral, rap, Buenos aires, 2006, p. 131.

85 véase: MArienhoFF, miguel s., Tratado de Derecho Administrativo, cit., t. i, p. 275.
86 el principio del enriquecimiento sin causa aparece reconocido en forma constante, en 

la jurisprudencia de la corte suprema de Justicia de la nación, tanto en las relaciones de derecho 
privado como en las de derecho público (v.g. Fallos 279:76). en la doctrina nacional: AbAd her-
nAndo, Jesús L., Estudios de Derecho Administrativo, mendoza, 1985, p. 77.

87 código civil, art. 198; gonzÁlez Pérez, Jesús, El principio general de la buena fe…, 
cit., p. 26 y ss.; MAirAl, héctor a., Control judicial de la Administración Pública, t. i, depalma, 
Buenos aires, 1984, p. 270, especialmente nota 29, donde puntualiza que la vigencia del principio 
por el que la administración pueda alegar su propia torpeza no impide a ésta aplicar la doctrina 
de los propios actos, habida cuenta las diferentes finalidades que persiguen ambos principios; el 
primero, la sanción del acto irregular; el segundo, la protección de la buena fe, la seguridad jurí-
dica, la estabilidad y confianza en los negocios. Por su parte, la doctrina de los actos propios se ha 
considerado que constituye una derivación necesaria e inmediata del principio de buena fe (conf. 
Morello, augusto m. y stigliz, rubén s., “La doctrina del propio acto”, LL 1984-a-865).

88 código civil, art. 953; MArienhoFF, miguel s., Tratado de Derecho Administrativo, 
cit., t. i, p. 279, apunta que una regla jurídica carente de contenido moral constituiría un sarcasmo.

89 conf. del VeCChio, giorgio, Los principios generales del derecho, cit., p. 108; MA-
rienhoFF, miguel s., Tratado de Derecho Administrativo, cit., t. iii-a, p. 440; art. 1197 cc.
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por otro lado, existen principios generales incorporados al código civil —
como el de la responsabilidad por la actividad ilegítima— que pueden encontrar 
como primer fundamento positivo principios de raigambre constitucional inhe-
rentes al estado de derecho90; tal es lo que acontece con el principio de la res-
ponsabilidad del estado y sus entidades, en cuya construcción el derecho admi-
nistrativo amplía el criterio privatista desde tres ángulos distintos, a saber: a) en 
cuanto admite —como regla general y exclusiva— una responsabilidad directa y 
objetiva que desplaza la idea de culpa; b) en lo que concierne al reconocimiento, 
como regla general, de la responsabilidad por actividad estatal legítima y c) en la 
admisión de la responsabilidad del estado por la actividad legislativa y judicial.

en otro plano, el de la actividad sancionatoria de la administración pública 
(cuando ejerce la función de policía) rigen, con las necesarias adaptaciones que 
requiere la materia administrativa, los principios generales del derecho penal 
sustantivo, prescriptos en el derecho penal. en este sentido, los clásicos prin-
cipios del derecho penal poseen vigencia en el derecho administrativo, como el 
de que los hechos punibles y las penas a aplicar deben hallarse previstos en la 
ley (nullum crimen, nulla poena sine lege)91 y el principio non bis in eadem92.

a su vez, el derecho internacional constituye también un manantial inago-
table de principios generales del derecho en virtud de lo prescripto en la cláusula 
constitucional que atribuye a los tratados internacionales la aptitud de ser fuen-
tes del ordenamiento93. tal es lo que acontece —por ejemplo— con el derecho 
a una tutela judicial efectiva establecido en el pacto de san José de costa rica 
que ha derogado el principio solve et repete94 como las vallas y ápices formales 
establecidas para el acceso a la instancia judicial95.

90 MArienhoFF, miguel s., Tratado de Derecho Administrativo, t. iv, abeledo-perrot, 
Buenos aires, 1980, ps. 699-702.

91 La corte suprema de Justicia de la nación admitió este principio en la causa “raúl 
oscar mouviel y otros”, Fallos 337:636.

92 conf. Vedel, georges, Derecho Administrativo, trad. del francés, madrid, 1976, 
p. 233.

93 art. 31 cn, sobre la operatividad de los tratados en el derecho argentino y la jurispru-
dencia de la corte suprema de Justicia: VAnossi, Jorge reynaldo a., Régimen constitucional 
de los Tratados, el coloquio, Buenos aires, 1969, p. 179 y ss.; bidArt CAMPos, germán J., El 
derecho constitucional del poder, t. i, ediar, Buenos aires, 1967, p. 338.

94 La cámara nacional de apelaciones en lo contencioso administrativo Federal, sala 
iv, consideró que la regla que postula en el ordenamiento interno el principio solve et repete 
ha sido derogada por el pacto de san José de costa rica, con fundamento en lo prescripto en 
el art. 8º, párrafo 1º de dicho tratado, ratificado por Ley 23.054 (caso “Telesud SA”, LL 1987-
a-327). se ha sostenido también el principio contenido en el art. 25, inc. 1º, del citado pacto es 
directamente operativo “aún en aquellos países que no tuvieran el recurso judicial a que él hace 
referencia”. conf. ekMekdJiAn, miguel Ángel, “La ejecutoriedad de los derechos y garantías 
reconocidas en el pacto san José de costa rica”, LL 1987-B-263 y del mismo autor Temas de 
Derecho Constitucional, Buenos aires, 1987, p. 19 y ss.

95 es el caso de las prescripciones del art. 2º de la ley 16.986 que limitan la admisibilidad 
de la acción de amparo. sobre este punto: sAgués, néstor p., Ley de Amparo, Buenos aires, 
1979, p. 139 y ss.
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el último grupo de principios generales del derecho está constituido por 
los que provienen de las propias instituciones administrativas muchos de los 
cuales no han sido incorporados en la legislación positiva. reconocido por la 
doctrina —y en algunos casos por la jurisprudencia— este grupo se integra 
con dos vertientes no necesariamente opuestas, según que se originen en la na-
turaleza de las respectivas instituciones o en el establecimiento de principios 
peculiares que implican una derogación especial de principios más generales 
del derecho.

en rigor de verdad, en estos supuestos, más que de principios generales del 
derecho en el derecho administrativo se trata de principios generales propios del 
derecho administrativo, en el sentido de que su especialidad y fundamento ins-
titucional no permite extenderlos a todas las ramas del derecho, particularmente 
al derecho privado.

pertenecen a este grupo una gama considerable de principios generales del 
derecho administrativo y sin pretender establecer una nómina completa ni taxa-
tiva pueden ubicarse en este sector el principio de la continuidad de los servicios 
públicos96, el del paralelismo de las competencias97, el estado de necesidad para 
fundamentar el dictado de reglamentaciones de urgencia98, el que prescribe que 
en los contratos administrativos de atribución toda duda debe interpretarse a fa-
vor del contratista particular —a la inversa de los contratos de colaboración99—, 
la autotutela coactiva en la protección del dominio público100, la creación de 
obligaciones por acto administrativo unilateral101, la irrevocabilidad de los actos 

96 riVero, Jean, “Los principios generales del derecho en el derecho francés contempo-
ráneo, rap nro. 6, p. 295. este jurista sostiene que hay un “grupo de principios que el consejo de 
Estado extrae del análisis de las realidades ‘de la naturaleza de las cosas…’ y agrega que ‘es pro-
pio de la naturaleza del servicio público funcionar sin interrupción, deduciéndose así el principio 
de la continuidad del servicio público’”. Vid también: bielsA, rafael, Derecho Administrativo, 
t. i, 5ª ed., depalma, Buenos aires, 1955, ps. 466-467; diez, manuel maría, Derecho Adminis-
trativo, t. III, Bibliográfica Omeba, Buenos Aires, 1967, ps. 206-208, entre otros. En el derecho 
colombiano, VidAl PerdoMo, Jaime, Derecho Administrativo, 8ª ed., Bogotá, 1985, p. 206.

97 conf. MArienhoFF, miguel s., Tratado de Derecho Administrativo, cit., t. iii-a, 
p. 406.

98 sobre el estado de necesidad en el derecho público constitucional y administrativo se 
ha dicho que los actos que realiza el poder público en tales casos no pueden lesionar una garantía 
constitucional si no se compensa esa garantía con otra. (bielsA, rafael, “el estado de necesidad 
con particular referencia al derecho constitucional y al derecho administrativo”, Anuario del Ins-
tituto de Derecho Público, rosario, 1940, p. 125 y ss.).

99 MArienhoFF, miguel s., Tratado de Derecho Administrativo, cit., t. iii-a, ps. 618-
619; CAssAgne, Juan Carlos, “En torno a la figura del contrato administrativo”, en Cuestiones de 
Derecho Administrativo, depalma, Buenos aires, 1987, ps. 85-86.

100 MArienhoFF, miguel s., Tratado del Dominio Público, abeledo-perrot, Buenos aires, 
1960, p. 271 y ss.; CAssAgne, Juan carlos, La ejecutoriedad del acto administrativo, abeledo-
perrot, Buenos aires, 1971, p. 98.

101 lAubAdère, andré de, Traité de Droit Administratif, cit., t. i, p. 282 y ss.; riVero, 
Jean, Droit Administratif, parís, 1968, p. 88 y ss.
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administrativos creadores de derechos subjetivos102 y la necesidad de motivar 
los actos que afecten los derechos e intereses individuales o colectivos103, el 
informalismo104 y el silencio administrativo105, ambos en favor de los particula-
res, junto a la presunción de legitimidad y al principio de ejecutoriedad de los 
actos administrativos106, una de cuyas consecuencias principales radica en la 
regla general de no suspensión de los recursos que se interponen en sede admi-
nistrativa107.

3. Los principios generales son fuentes formales y materiales: su grado  
de prelación

La clásica distinción entre fuentes formales y materiales108 que efectuara la 
doctrina de este siglo dio origen a una clasificación que, según Cueto rúA, ha 

102 conf. JeAnneAu, Benoit, Les principes généraux du droit dans la jurisprudence ad-
ministrative, parís, 1954, p. 99 y ss. este principio reconocido por la doctrina y la jurisprudencia 
fue incorporado al derecho positivo por el art. 17 de la ley 19.549, reformada por la ley 21.686; 
al respecto véase: estrAdA, Juan ramón de, “La primera reforma a la ley de procedimientos 
administrativos”, en Revista Legislación Argentina, t. 1978, p. 951/954.

103 Vedel, georges, Derecho Administrativo, cit., p. 232.
104 gordillo, agustín a., Tratado de Derecho Administrativo, t. 2, macchi, Buenos ai-

res, 1980, cap. Xvii y ss.; hutChinson, tomás, Ley Nacional de Procedimientos Administra-
tivos Ley 19.549. Comentada, anotada y concordada con las normas provinciales, t. 1, astrea, 
Buenos aires, 1985, ps. 27-29; droMi, José roberto, El procedimiento administrativo, madrid, 
1986, p. 78.

105 véase: Muñoz, guillermo a., Silencio de la Administración y plazos de caducidad, 
Buenos aires, 1982, p. 114; greCCo, carlos m., “sobre el silencio de la administración”, LL 
1980-c-777; FrAnCo, sobrinho manoel de oliveira, Curso de Direito Administrativo, san pablo, 
1967, ps. 157-158.

106 art. 12, ley 19.549; bArrA, rodolfo c., Principios de Derecho Administrativo, Ábaco, 
Buenos aires, 1980, ps. 158-159.

107 CAndA, Fabián omar, “La suspensión del acto administrativo estable”, en Procedi-
miento Administrativo, Jornadas organizadas por la Facultad de derecho, Universidad austral, 
ciencias de la administración, Buenos aires, 1998, p. 106 y ss.

108 Cueto rúA, Julio, Fuentes del Derecho, abeledo-perrot, Buenos aires, 1965, p. 25, 
precisa que “el pensamiento rector parece haber sido el de considerar fuentes formales sólo a las 
normas jurídicas generales mediante las que se establecen obligaciones emanadas de autoridad 
competente y en las que se puede subsumir lógicamente a las normas de inferior jerarquía nor-
mativa. En este sentido fuente formal es sinónimo de ‘normatividad general’ agregando que ‘la 
ley sería fuente formal’ porque ella expresa conceptualmente una impu tación general elaborada 
por personas (los legisladores) a quienes el grupo social ha confiado tal tarea; y también lo sería 
la costumbre porque del comportamiento repetido por los integrantes de un determinado grupo 
social, se extraen por los órganos del grupo social, normas generales. según la teoría tradicional, 
la jurisprudencia sólo sería fuente formal en el caso que el ordenamiento jurídico vigente en la 
respectiva comunidad, le atribuyera el carácter de obligatoria. en este caso, los jueces, por dele-
gación, pasarían a asumir una especie de facultad legislativa. en cuanto a la doctrina sólo en muy 
raras ocasiones podría ser considerada como fuente formal del derecho. el ejemplo histórico más 
importante se encontraría en el derecho romano, respecto de los juristas a quienes el emperador 
concedió el ius respondendi ex autorictate principe, es decir, el privilegio de hablar de manera 
obligatoria. según lo sostienen distinguidos romanistas, las opiniones de esos juristas adquirían 
fuerza normativa, por virtud de la disposición imperial que les había reconocido dicha potestad”.
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creado y sigue creando graves dificultades teóricas en virtud de que las fuentes 
del derecho exhiben una estructura formal-material, cuya complejidad participa 
de la naturaleza del fenómeno jurídico109.

de esa peculiaridad participan también los principios generales del de-
recho, los que, mientras no estén legislados formalmente, permanecen como 
fuentes materiales sin dejar de gravitar, no obstante, en todo el ordenamiento.

pero su vigencia como fuentes no depende de su recepción formal por 
el ordenamiento positivo puesto que constituyen el fundamento de las demás 
fuentes del derecho. por lo tanto, los principios generales del derecho, aun los 
no legislados, tienen primacía tanto sobre las normas legales y reglamentarias, 
al igual que sobre la costumbre y la jurisprudencia. en el derecho civil, dado su 
de sarrollo legislativo y la circunstancia de haberse convertido la mayor parte de 
los principios de derecho natural en derecho positivo, aquella consecuencia no 
aparece tan palmaria pero, en el derecho público, donde es común que el juez y 
el órgano administrativo apliquen principios no escritos para resolver un con-
flicto determinado, la cuestión se ve con mayor claridad.

en efecto, desde la separación de los poderes, hasta el principio de inde-
rogabilidad singular de los reglamentos, la autotutela en materia de dominio 
público, la continuidad de los servicios públicos y la igualdad en la licitación 
pública, todos ellos constituyen principios generales del derecho administrativo 
y aunque no se encontraban expresamente incorporados en todos los casos al 
derecho positivo, han tenido plena acogida por parte de la doctrina y la juris-
prudencia.

V. EL PAPEL DE LOS PRINCIPIOS EN EL ORDENAMIENTO

1. Distintas funciones que cumplen los principios generales

Los principios generales del derecho cumplen funciones distintas, pero 
articuladas entre sí. Esas funciones se refieren a su esencia ontológica, a su 
valor preceptivo o a su alcance cognoscitivo110, ya sea para dilucidar el sentido 
de una norma o dar la razón de ella y hasta para integrar nuevas formulaciones 
jurídicas.

esas funciones de los principios jurídicos generales, que no hay que con-
fundir con los principios lógicos de la ciencia (los que poseen valor meramente 

109 Cueto rúA, Julio, Fuentes del Derecho, cit., ps. 25-26. por su parte, sostiene linAres 
que cuando los principios generales del derecho “son utilizados por órganos del estado, en sus 
decisiones constituyen estándares incorporados como fuente formal a las sentencias, actos admi-
nistrativos y leyes. pero antes de que eso ocurra, siguen el proceso consistente en una primera 
etapa en la cual son sólo opiniones doctrinarias individuales; y luego, en una segunda etapa —que 
puede o no darse— de materia de opinión pública jurídica, profesada por el jurista medio. como 
tales esos principios son —en esta etapa— fuente material de derecho” (conf. linAres, Juan 
Francisco, Derecho Administrativo, astrea, Buenos aires, 1986, p. 37).

110 Vid Vigo, rodolfo L., “Los principios generales del derecho”, Ja 1986-iii-860.



50 JUan carLos cassagne

instrumental y sirven para conocer la realidad jurídica)111, se llevan a cabo según 
que se acuda a ellos como fundamento, interpretación o integración del orden 
jurídico.

en un sentido ontológico, los principios generales del derecho constituyen 
la causa y la base del ordenamiento porque son los soportes centrales de todo el 
sistema al cual prestan su sentido112. por ese motivo, no puede concebirse que 
una norma legal los contravenga pues ellos existen con independencia de su 
reconocimiento legal o jurisprudencial113, no obstante ser la jurisprudencia una 
de las fuentes más importantes de su manifestación114 externa. Un supuesto de 
incompatibilidad entre una norma y los principios generales, es la disposición 
que prescribe la garantía de impugnación en los procesos licitatorios que con-
culca gravemente principios fundamentales del procedimiento administrativo 
como el debido proceso adjetivo, entre otros115.

a su vez, funcionan como orientadores e informadores del ordenamien-
to permitiendo, a través de su interpretación, realizar una labor correctiva o 
extensiva de las normas116. de esta función de los principios jurídicos generales 
gonzÁlez Pérez117, siguiendo a un sector de la doctrina española, extrae tres 
reglas fundamentales:

a) las indeterminaciones de las normas que surjan a raíz de las diferentes 
posibilidades que plantea la aplicación normativa han de resolverse de la mane-
ra más acorde con el principio118;

b) se impone la interpretación extensiva “si la disposición se expresa en 
términos excesivamente restringidos y ha de ampliarse la letra de la ley hasta 
contemplar todos los supuestos que el principio exige; mientras que la interpre-
tación será restrictiva si la disposición se expresa en términos excesivamente 

111 conf. gonzÁlez Pérez, Jesús, El principio general de la buena fe en el derecho ad-
ministrativo, 2ª ed., civitas, madrid, 1989, p. 57.

112 gArCíA de enterríA, eduardo y FernÁndez, tomás ramón, Curso de Derecho 
Administrativo, t. i, madrid, p. 67.

113 conf. gonzÁlez Pérez, Jesús, “el método en el derecho administrativo”, rap, 
nro. 22, p. 55.

114 gArCíA de enterríA, eduardo y FernÁndez, tomás ramón, Curso de Derecho 
Administrativo, cit., t. i, p. 71.

115 ampliar en druettA, ricardo t., “garantía de impugnación en los procesos de selec-
ción del cocontratante. su incompatibilidad con los principios fundamentales del procedimien-
to administrativo”, en Procedimiento Administrativo, Jornadas organizadas por la Facultad de 
derecho, Universidad austral, rap, Buenos aires, 1998, p. 23 y ss. por ejemplo, el art. 99 de 
la ley 2095 de compras y contrataciones de la ciudad de Buenos aires prevé la mencionada 
garantía de impugnación.

116 véase: sendín gArCíA, miguel angel, “Los principios generales del derecho en el 
derecho administrativo español”, Actas del VII Foro Iberoamericano…, cit., ps. 435-437.

117 gonzÁlez Pérez, Jesús, El principio general de la buena fe…, cit., p. 78.
118 sÁnChez de lA torre, Los principios clásicos del derecho, madrid, 1975, p. 122 y 

ss., cit. por gonzÁlez Pérez, Jesús, El principio general de la buena fe…, cit., p. 78.
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amplios y es necesario reducir el alcance de la letra del texto hasta que compren-
da sólo los que sean coherentes con el principio119;

c) debe rechazarse toda interpretación que conduzca a una consecuencia 
que contradiga directa o indirectamente al principio120.

Finalmente, los principios cumplen la función de integrar el ordenamien-
to jurídico frente a la carencia de normas que rigen la cuestión conforme lo 
prescribe, entre nosotros, el art. 16 del código civil, precepto éste que resulta 
directamente aplicable al derecho administrativo.

en el campo del derecho administrativo esas funciones de los principios 
no se limitan al ámbito de la interpretación e integración del derecho, sino que 
ellos obran muchas veces como verdaderas garantías que pueden invocar los 
particulares frente al estado.

Y así como existen principios que se estatuyen siempre a favor de los par-
ticulares o administrados —tales como el informalismo o el silencio adminis-
trativo— hay otros en que su núcleo central reside en la protección del interés 
público, en forma prevaleciente, como ocurre con la autotutela de los bienes del 
dominio público.

2. Los principios generales como garantías jurídicas

ciertos principios cumplen no ya la forma de compensar la de sigualdad 
que trasunta la posición jurídica del particular en relación al estado, sino que 
implican medios de protección tendientes a impedir las arbitrariedades de los 
poderes públicos que suelen lamentablemente matizar y caracterizar el obrar 
estatal.

en ese sentido se encuentran, entre otros, el que traduce la instrumentación 
del debido proceso adjetivo, el principio por el que toda privación de la pro-
piedad sólo puede llevarse a cabo mediante ley declarativa de utilidad pública, 
junto a la protección de los demás derechos individuales (v.g. la libertad y la 
igualdad) cuya vigencia se asegura por otros principios, como el de la separa-
ción e independencia de cada uno de los poderes que componen el poder estatal, 
técnicas que, en definitiva, configuran auténticas garantías de los particulares 
frente al estado.

3. Los principios generales como límites al ejercicio del poder reglamentario

Los principios generales del derecho operan también como límites al po-
der reglamentario por parte de la administración cuyo ejercicio debe ajustarse 

119 de CAstro, Federico, Derecho Civil de España, t. i, p. 473 y ss.; gonzÁlez Pérez, 
Jesús, El principio general de la buena fe…, cit., p. 78.

120 gArCíA de enterríA, eduardo, La Constitución como norma y el Tribunal Consti-
tucional, madrid, 1981, p. 102; gonzÁlez Pérez, Jesús, El principio general de la buena fe…, 
cit., p. 78.
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a ellos. La compatibilidad entre los reglamentos y los principios generales del 
derecho, obedece a que siendo éstos causa o fuente del ordenamiento su viola-
ción tornaría ilegítima cualquier norma general que emita la administración, ya 
se tratare de reglamentos de ejecución, autónomos, delegados o de necesidad 
y urgencia, los cuales se hallarían en tales supuestos, viciados en su elemento 
objeto121, pues, como ha sostenido el consejo de estado francés, un reglamento 
que conculca un principio configura el mismo tipo de invalidez que la violación 
de la ley122.

esto es así, por cuanto los principios integran el bloque de legitimidad 
que pertenece al orden público administrativo, cuyo apartamiento por parte de 
la administración provoca una nulidad absoluta, siendo ésta, por otra parte, la 
solución que expresamente consagra la ley nacional de procedimientos admi-
nistrativos, al sancionar las consecuencias de la violación de la ley123.

Una consideración aparte merece lo concerniente a la potestad de emitir 
actos administrativos que no sólo se encuentra limitada por las leyes y los prin-
cipios generales del derecho sino por los propios actos de alcance general que 
produce la administración en ejercicio de su poder reglamentario. es lo que se 
denomina la inderogabilidad singular del reglamento.

La raigambre de este principio no escrito en el derecho europeo, anterior a 
la Revolución Francesa, ha sido suficientemente demostrada por la doctrina ad-
ministrativa contemporánea124 y se contrapone con los criterios constitucionales 
que, fundados en la concepción de la soberanía del poder legislativo, admiten 
con amplitud la legalidad de las leyes especiales o particulares respecto de las 
que revisten mayor generalidad125, aún respecto de leyes que no son tales en 
sentido material.

121 sobre el vicio en el objeto nos remitimos a: MArienhoFF, miguel s., Tratado de Dere-
cho Administrativo, t. ii, abeledo perrot, Buenos aires, p. 300; CAssAgne, Juan carlos, Derecho 
Administrativo, cit., t. ii, 8ª ed., p. 194; diez, manuel maría, Derecho Administrativo, t. ii, plus 
Ultra, Buenos aires, 1976, p. 317.

122 conf. riVero, Jean, “Los principios generales del derecho en el derecho francés con-
temporáneo”, rap nro. 6, p. 296.

123 Ley 19.549, art. 14 inc. b); para hutChinson “este vicio provoca la nulidad del res-
pectivo acto” (La Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, astrea, Buenos aires, 1985, 
p. 332) por su parte, la jurisprudencia de la corte suprema ha aplicado también igual interpreta-
ción (véase el caso “rodríguez Blanco de serrao, i. c.”, LL 1982-d-633).

124 gArCíA de enterríA, eduardo, Legislación delegada, potestad reglamentaria y con-
trol judicial, madrid, 1970, p. 271 y ss.

125 La jurisprudencia de la corte suprema ha admitido la subsistencia de leyes especiales 
anteriores y posteriores al dictado de una ley de mayor generalidad en tanto sus disposiciones no 
repugnen ni sean incompatibles con las de esta última (Fallos 202:48). sin embargo, una ley espe-
cial que estableciera una excepción singular para una persona determinada o un grupo de personas 
alteraría el principio de igualdad ante la ley (art. 16 cn) por cuya causa sería inconstitucional.

 La doctrina del derecho constitucional no ha avanzado mucho en la fundamentación de 
tal principio que altera las relaciones que deben existir en el derecho, entre lo general y lo parti-
cular en detrimento del principio de igualdad que más que igualdad ante la ley es una aplicación 
parcial de la igualdad jurídica. de aceptarse su legitimidad ello implicaría postular las concepcio-
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su fundamento se conecta, sin duda, con el principio general de igualdad 
jurídica, que no se circunscribe solamente a la igualdad ante la ley que prescribe 
la constitución (art. 16 cn) sino que se proyecta ante la administración, ya sea 
respecto a las normas generales y objetivas como a los actos administrativos 
concretos creadores de situaciones jurídicas subjetivas y, no obstante no hallarse 
incorporado al derecho positivo, su aceptación ha sido plena en sede adminis-
trativa por la gravitación que han tenido los dictámenes de la procuración del 
tesoro de la nación que lo acogieron126.

4. La extensión del deber de resolver se extiende a la Administración

La naturaleza eminentemente práctica del derecho y su adherencia a la 
vida revelan por el hecho de que “no hay controversia posible, por muy compli-
cada e imprevista que sea, que no admita y exija una solución jurídica cierta”127.

nuestro ordenamiento, al igual que muchos, capta el sentido de esa exi-
gencia de la razón práctica al prohibir a los jueces “dejar de juzgar bajo el pre-
texto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes”128 señalando también 
las fuentes a que se ha de acudir cuando una cuestión no pudiere resolverse por 
el texto literal o por el fin de la ley129.

este deber de resolver —que es un verdadero principio general aplicable 
a todas las ramas del derecho— se extiende, además de los jueces, a los funcio-
narios públicos frente a las peticiones, reclamos y recursos que interpongan los 
administrados. aparte de la posibilidad de aplicar este principio inserto en los 
títulos preliminares del código civil (cuyo alcance no se circunscribe al derecho 
privado), el legislador lo ha consagrado en dos oportunidades, ambas en la Ley 
nacional de procedimientos administrativos. La primera, articulando dentro del 
debido proceso adjetivo el derecho a una decisión fundada, el cual presupone el 
deber de resolver130, y la segunda, cuando tipifica el proceso de amparo por mora 

nes más absolutistas en materia de soberanía (reemplazando sólo a los titulares del poder) lo cual 
no sólo conculcaría dicha igualdad sino la separación de los poderes, que es el eje de los sistemas 
constitucionales modernos.

126 procuración del tesoro de la nación, dictámenes 34:201; 87:145; 97:241; 100:191; 
102:213 y 114:495, este último publicado en la revista dictámenes de la procuración del tesoro 
de la nación, nro. 4, p. 84.

127 conf. del VeCChio, giorgio, Los principios generales del derecho, cit., p. 41. observa 
este autor (nota 1, p. 41) que esto no acontece por “megalomanía jurídica” sino fundamentalmente 
“por necesidad práctica que cada uno siente de coordinar en cierto modo su actuación propia con 
la de los demás. en esto consiste esencialmente el derecho; y un derecho que resolviendo algu-
nos casos de la vida, se mostrara incapaz de resolver los demás, se anularía ipso facto a sí mismo, 
puesto que resultaría inferior a su función, que consiste precisamente en establecer un orden entre 
los seres que viven juntos (hominis ad hominem proportio).

128 art. 15, código civil.
129 art. 16, código civil.
130 Ley 19.549, art. 1º, inc. f), ap. 3º; entre nosotros, Muñoz considera, con razón, que 

el deber jurídico de resolver de la administración, se funda también en lo prescripto en el art. 7º 
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de la administración que habilita al particular, en los casos en que “la autoridad 
administrativa hubiere dejado vencer los plazos fijados —y en caso de no existir 
éstos, si hubiere transcurrido un plazo que excediera de lo razonable— sin emitir 
el dictamen o la resolución de mero trámite o de fondo que requiere el interesado” 
a demandar judicialmente a la administración para que los jueces ordenen a ésta 
que “despache las actuaciones en el plazo prudencial que se le establezca…”131.

el cumplimiento del deber de resolver está íntimamente conectado con el 
reconocimiento, por parte del código civil, de los principios generales como 
fuente del derecho administrativo, y si bien, con cierto sentido práctico, se ha 
dicho que se trata de una fuente de naturaleza subsidiaria132, la circunstancia de 
constituir una fuente residual, cuando se agotan las posibilidades de aplicación 
de las normas y principios del derecho positivo y la congruencia que debe haber 
con los principios133, hace que éstos constituyan una fuente autónoma —en al-
gunas circunstancias separable del derecho escrito—, habida cuenta que son el 
fundamento de todo el ordenamiento.

por otro lado, cabe advertir que la locución “principios generales del dere-
cho” que el codificador utiliza en el art. 16 del Código Civil, ha sido objeto de 
controversias doctrinarias en cuanto a su significado y alcance al prescribir que: 

inc. c) de la citada ley, conforme al cual se deben resolver todas las peticiones formuladas (“si-
lencio de la administración”, Buenos aires, 1982, p. 66). en la misma línea cabe mencionar un 
trabajo anterior de greCCo que sostiene que el silencio administrativo se conecta con el derecho 
público de petición (“sobre el silencio de la administración”, LL 1980-c-1977).

131 El art. 28 de la ley 19.549 (con las modificaciones introducidas por la ley 21.686) pres-
cribe que: “el que fuere parte en un expediente administrativo podrá solicitar judicialmente se 
libre orden de pronto despacho. dicha orden será procedente cuando la autoridad administrativa 
hubiere dejado vencer los plazos fijados y en caso de no existir éstos, si hubiere transcurrido un 
plazo que excediere de lo razonable sin emitir el dictamen o la resolución de mero trámite o de 
fondo que requiera el interesado. presentado el petitorio, el juez se expedirá sobre su procedencia, 
teniendo en cuenta las circunstancias del caso, y si lo estimare pertinente requerirá a la autoridad 
administrativa interviniente que, en el plazo que le fije, informe sobre las causas de la demora 
aducida. La decisión del juez será inapelable. contestado el requerimiento o vencido el plazo 
sin que se lo hubiere evacuado, se resolverá lo pertinente acerca de la mora, librando la orden, 
si correspondiere, para que la autoridad administrativa responsable despache las actuaciones en 
el plazo prudencial que se establezca según la naturaleza y complejidad del dictamen o trámites 
pendientes.

132 gArrido FAllA, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, t. i, madrid, 1980, 
p. 330; AltAMirA gigenA, Julio i., Los principios generales del derecho como fuente del dere-
cho administrativo, astrea, Buenos aires, 1972, p. 76.

133 según Busso —por ejemplo— son los principios fundamentales de la legislación posi-
tiva, que aunque no se hallan escritos en ninguna parte, constituyen los presupuestos lógicos de la 
norma legislativa (conf. busso, eduardo, Código Civil Anotado, t. i, ediar, Buenos aires, 1944, 
p. 155). a su vez, Borda considera que el espíritu de la legislación a que hace referencia la primera 
parte del art. 16 expresa la idea de los principios que informan la legislación y que al establecer la 
remisión final a los principios generales del Derecho el codificador “ha querido dar una solución 
para todo caso que pueda plantearse y previendo la posibilidad de que algunos de ellos no hallaren 
respuesta en la ley, ha remitido al Juez una norma que abarcase todos, absolutamente todos, los 
casos posibles” (bordA, guillermo a., Tratado de Derecho Civil, parte general, 3ª ed., perrot, 
Buenos aires, p. 92) criterio que comparte también llAMbíAs (Tratado de Derecho Civil, parte 
general, t. i, 6ª ed., perrot, Buenos aires, 1975, p. 116).
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“si una cuestión civil no puede resolverse, ni por las palabras, ni por el espíritu 
de la ley, se atenderá a los principios de leyes análogas y si aún la cuestión fuese 
dudosa, se resolverá por los principios generales del derecho, teniendo en con-
sideración las circunstancias del caso”.

La primera parte de este artícu lo se refiere a la finalidad de las normas y 
a los principios que informan la legislación, expresos o por extensión, porque 
la remisión al “espíritu de la ley” abarca tanto las normas como los principios 
positivos, aun cuando éstos provengan del derecho natural.

en cambio, en la última parte del precepto, luego de remitir a la aplicación 
de los principios de las leyes análogas —que también son principios positivos— 
agrega que “si aún la cuestión fuese dudosa, se resolverá por los principios 
generales del derecho, teniendo en cuenta las circunstancias del caso”.

En la fórmula utilizada por el codificador, que tienen como fuente el art. 7º 
del código de austria, no cabe duda de que los principios generales del derecho 
son los que surgen del derecho natural y en ese sentido, éstos vienen a cumplir 
la función de integrar el ordenamiento jurídico.

esto no desmerece la función principal y primaria que llevan a cabo los 
principios como base de todo el ordenamiento aun cuando pueda suponerse que 
carece de sentido la función supletoria que, por otra parte, se les asigna.

sin embargo, dado que el derecho natural aparece con una mayor indeter-
minación que el derecho positivo134, por más que históricamente se haya vol-
cado de un modo formal a otros derechos como el romano es que, partiendo de 
la idea de un ordenamiento positivo compatible con el derecho natural, debe 
otorgarse prevalencia a las determinaciones positivas. La mención final “a las 
circunstancias del caso” que prescribe el art. 16 del código civil parece remitir 
a un juicio de equidad135, aunque una interpretación dinámica o reinterpretación 
de la fórmula da pie para introducir el razonamiento proveniente de la tópica, al 
que antes nos hemos referido.

VI. LOS PRINCIPIOS GENERALES EN EL CAMPO  
DE LA INTERPRETACIÓN JURÍDICA

1. Diferentes clases de interpretación

como la interpretación normativa es siempre dinámica, en el supuesto de 
que existan discrepancias entre el sentido gramatical y el lógico de las normas 

134 se ha dicho que “el derecho positivo es necesario para concretar, determinar y refor-
zar coactivamente al derecho natural (MonteJAno, Bernardino [h.], Curso de Derecho Natural, 
abeledo-perrot, Buenos aires, 1978, p. 260).

135 conf. llAMbíAs, Jorge J., Tratado de Derecho Civil, parte general, cit., t. i, p. 117. La 
equidad se vincula con el equilibrio y la proporcionalidad de las cosas y prestaciones; véase al res-
pecto: riVero ysern, enrique y FernAndo PAblo, marcos matías, “derecho administrativo y 
equidad”, Actas del VII Foro Iberoamericano…, cit., p. 351.
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(que comprende el análisis de la télesis en virtud de los antecedentes, la ocasión 
y la función social que ellas de sempeñan en la actualidad) se acude a la adapta-
ción de aquéllas mediante la sustitución o limitación de sus conceptos lingüísti-
cos (interpretación restrictiva) o su ampliación (interpretación extensiva) con el 
objeto de realizar la adaptación de la letra al fin normativo.

ahora bien, como es un hecho evidente que el ordenamiento positivo pre-
senta lagunas, la idea ficticia de la plenitud del derecho puede cobrar vida sobre 
la base de la integración que, en definitiva, orientan los principios generales del 
derecho natural supliendo la carencia normativa. Lo cierto es que, si existe en el 
ordenamiento positivo otra norma similar que haga posible la auto integración, 
hay que acudir primero a la analogía136.

hay dos formas diferentes de analogía según que se trate de integrar la 
ausencia de una fuente formal utilizando una norma destinada a regir otro su-
puesto similar (analogía legis) o bien, cuando se apliquen por entero o en blo-
que determinadas materias a otras no reguladas (analogía iuris)137.

Las características propias del derecho administrativo, como rama no co-
dificada con una incesante mutabilidad y falta de previsión de la ley para abar-
car los problemas que plantea el obrar administrativo, conducen a asignarle a la 
analogía, como procedimiento de integración de las normas, un papel de mayor 
relevancia que en el derecho privado.

sin embargo, es necesario distinguir la analogía de la denominada supleto-
riedad o subsidiariedad. La primera presupone una carencia histórica de norma 
aplicable al caso e implica la realización de un proceso previo de adaptación e 
integración con los principios que rigen cada materia o institución. en cambio, 
la aplicación subsidiaria o supletoria no supone propiamente una carencia nor-
mativa, ya que la falta aparente de una norma se cubre con la aplicación de otra 
por imperio de la ley.

a su vez, como la carencia normativa conduce casi siempre a cubrir el 
vacío legal con un principio general, no hay que perder de vista que la forma 
de aplicación de un principio (donde no cabe la posibilidad de un proceso de 
subsunción) es la ponderación138.

136 conf. goldsChMidt, Werner, Introducción filosófica al Derecho, p. 254 y ss., espe-
cialmente p. 299; en el derecho administrativo nacional: reVidAtti, gustavo a., Derecho Admi-
nistrativo, t. i, Fundación de derecho administrativo, Buenos aires, 1984, p. 227.

137 conf. goldsChMidt, Werner, Introducción filosófica al Derecho, cit., ps. 296-297; 
CAssAgne, Juan carlos, Derecho Administrativo, cit., t. i, p. 213, nota 172. el concepto de analo-
gía iuris que se utiliza en el texto es distinto al adoptado por gran parte de la doctrina, cuya crítica 
hiciera del VeCChio, ya que de la analogía iuris no pueden inducirse los principios generales, 
pues ella tiende siempre a lo particular yendo de lo particular a lo particular semejante o coordina-
do, pero nunca a lo general (conf. del VeCChio, giorgio, Los principios generales del derecho, 
cit., p. 57; legAz y lACAMbrA, Luis, Filosofía del Derecho, 2ª ed., Bosch, Barcelona, 1961, 
p. 516).

138 zACAgnino, maría eugenia, “teoría de la argumentación…”, cit., p. 735, con fun-
damento en la obra de AleXy apunta que los principios son “mandatos de optimización que se 
caracterizan por ser cumplidos en diversos grados” (aunque para nosotros hay algunos mandatos 
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2. La analogía y los principios generales del derecho

La analogía, como técnica de interpretación que es, se encuentra subor-
dinada a los principios generales del derecho, dado que ni por un proceso de 
“generalización creciente” ni por una estricta aplicación analógica es posible 
construir verdades generales.

el método para descubrir los principios generales del derecho no puede 
consistir “en ascender, por vía de abstracción de las disposiciones particulares 
de la ley a determinaciones cada vez más amplias; continuando en esta ‘gene-
ralización creciente’ hasta llegar a comprender en la esfera del derecho positivo 
el caso dudoso”139 pues, al proceder de ese modo, más que hallar los principios 
generales del derecho se corre el riesgo de elaborar principios sin conexión ne-
cesaria con la causa del derecho e, inclusive, contrarios al derecho positivo o a 
la solución analógica del caso.

por lo demás, la imprecisión del método de la generalización creciente 
conduce al peligro de que se incurra en la llamada aequitas cerebrina esto es, el 
arbitrio judicial ejercido en forma contraria a la ley140.

en cambio, la analogía, en su recto sentido y ante la ausencia de norma 
aplicable, es el método de interpretación al que hay que acudir primero para ha-
llar la solución particular para el caso y ello no sólo por imperio de lo dispuesto 
en el código civil sino por un principio lógico y racional de interpretación 
jurídica que conduce a integrar el vacío que presenta la norma con lo prescripto 
para supuestos similares o afines siempre que la ratio legis pueda extenderse en 
función de la naturaleza de la materia o institución.

Pero esto es una cosa bien distinta que afirmar que los principios generales 
del derecho son los que derivan de la analogía141 ya que este procedimiento no 

que son directamente exigibles sin opción para su inaplicabilidad, por ejemplo, los que derivan 
del derecho a la vida); véase también AtienzA, manuel, Las razones del derecho. Teorías de la 
argumentación jurídica, instituto de investigaciones Jurídicas, Universidad nacional autónoma 
de méxico, méxico, 2005, p. 174.

139 conf. del VeCChio, giorgio, Los principios generales…, cit., p. 51.
140 conf. del VeCChio, giorgio, Los principios generales…, cit., p. 52. no comparto sin 

embargo, la interpretación que formula en este punto sobre el principio de la separación de los 
poderes en el sentido de que la función de los jueces se encuentra subordinada a la legislativa, 
porque cada poder es independiente y supremo en su esfera, sin perjuicio de las obvias relaciones 
de armonía y colaboración que deben reinar entre los poderes fundamentales del estado. con un 
alcance estricto, los jueces no crean derecho como los legisladores, pues ellos formulan el orde-
namiento positivo pero tampoco su papel se limita al de meros órganos de aplicación e interpreta-
ción de las leyes, dado que están obligados a fallar, aun en los supuestos de carencia normativa. en 
estos casos, al acudir a los principios generales del derecho, la aplicación de éstos con fundamento 
primero en el derecho positivo y último, en el derecho natural, proceden como órganos que crean 
derecho.

141 legAz y lACAMbrA, Luis, Filosofía del Derecho, cit., p. 516.
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es idóneo para descubrir una verdad general pues —como se ha dicho— va de 
lo particular a lo particular coordinado, en sentido opuesto a la inducción142.

de ese modo, no obstante el trascendente papel que cumple la analogía 
en el ámbito del derecho administrativo, ella debe ajustarse a los principios 
generales que rigen en el derecho público compatibilizando, en primer término, 
la aplicación de la norma similar o afín con los principios que rigen cada institu-
ción y culminando con los principios básicos o fundamentales del ordenamiento 
administrativo, ya sea que reconozcan su origen en el derecho administrativo, 
ya sea que provengan del derecho positivo o natural.

en tal sentido, el principio general del derecho civil, que prescribe que 
nadie puede alegar su propia torpeza, cede frente al más específico del derecho 
administrativo que permite a la administración demandar la nulidad de sus pro-
pios actos143.

sin embargo, la incompatibilidad no implica desplazar la aplicación ana-
lógica de un principio general del derecho contenido en otra ley, tal como acon-
tece con el principio general de la buena fe establecido en el código civil144, el 
cual resulta aplicable también a los contratos que celebre la administración y, 
a la materia administrativa, como lo ha demostrado la doctrina española145, ya 
que la buena fe es exigible en todas las relaciones que vinculan a la autoridad 
con los particulares146.

3. El sometimiento de la Administración a la ley y al derecho

el sometimiento de la administración a la ley y al derecho es un postulado 
que deriva de la concepción de la separación de los poderes y del principio de 
legalidad propio del estado de derecho o estado de Justicia.

consagrado expresamente en dos constituciones europeas (como la ale-
mana que se sancionó al culminar la segunda guerra mundial y la española 
de 1978), el postulado está lejos de someter absolutamente a la administración 
al poder Legislativo, como aconteció en las primeras constituciones francesas, 
sino que traduce el sometimiento a las leyes sancionadas por los representantes 
del pueblo pero también al derecho, es decir, a la justicia147.

142 conf. del VeCChio, giorgio, Los principios generales…, cit., p. 56, apunta que esta 
doctrina, común en lógica, tiene raíz aristotélica.

143 MArienhoFF, miguel s., Tratado de Derecho Administrativo, t. ii, abeledo-perrot, 
Buenos aires, 1966, p. 183; Fiorini, Bartolomé a., Manual de Derecho Administrativo, t. i, La 
Ley, Buenos aires, 1968, ps. 360-361.

144 art. 1198 del código civil.
145 conf. gonzÁlez Pérez, Jesús, El principio general de la buena fe…, cit., p. 34 y ss.
146 gArCíA de enterríA, eduardo, “La interdicción de la arbitrariedad en la potestad 

reglamentaria”, rap, nro. 30, p. 164 y ss.
147 FernÁndez, tomás ramón, De la arbitrariedad de la Administración, civitas, ma-

drid, 1994, p. 148 y ss. explica el origen y el sentido de la fórmula constitucional española.
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La mención al derecho no constituye una fórmula aislada que prescribe la 
vinculación a la ley positiva pues la administración se encuentra también vin-
culada a los principios generales del derecho148, si bien lo que se entiende por 
tal concepto responde a variadas tendencias filosóficas y jurídicas. Pero, por un 
camino u otro, sea que los principios generales provengan del iusnaturalismo 
clásico o del racionalista, o de la justicia material, o en un proceso que acude a 
la tópica para integrarlo en la solución del caso, lo cierto es que ellos no pueden 
reducirse “a normas implícitas…” que surgen de prescripciones expresas y que 
“…se obtienen por un proceso lógico inductivo de las normas escritas”149.

no obstante, como la mayoría de los principios generales que se vinculan 
con el principio de legalidad tienen su anclaje positivo, expreso o implícito en 
textos constitucionales, no puede plantearse duda alguna acerca de su prevalen-
cia sobre las leyes y reglamentos, en atención a la jerarquía de ley suprema que 
posee la constitución (art. 31 cn).

por lo demás, el postulado del sometimiento de la administración a la ley 
y al derecho guarda íntima conexión con otro principio fundamental del cons-
titucionalismo moderno que es la interdicción de arbitrariedad de los poderes 
públicos150, que rige tanto para el ejecutivo como para el Legislativo y el Judi-
cial, actualmente prescripto por el art. 9.3 in fine de la constitución española151.

pero para que los principios generales funcionen de manera de guardar el 
equilibrio de poderes y beneficiar la libertad de los ciudadanos se precisa reco-
nocer una amplia potestad a los jueces para ejercer un control judicial suficiente, 
con la mayor plenitud que admita el esquema divisorio, consecuentemente, sin 
zonas exentas o inmunes a dicho control. Se afirma, de ese modo, otro principio 
cardinal del estado de derecho: el de la tutela judicial efectiva152, reconocido en 
los arts. 8º y 25 de la convención americana de los derechos humanos153 (por 
aplicación del art. 75 inc. 22 cn) que complementa y amplía la garantía de la 
defensa prescripta en el art. 18 de la cn.

148 brewer-CAríAs, Allan R., “Los principios de legalidad y eficacia en las leyes de 
procedimientos administrativos en américa Latina”, en La relación jurídico-administrativa y el 
procedimiento administrativo, iv Jornadas internacionales de derecho administrativo “allan 
randolph Brewer-carías”, Funeda, caracas, 1999, p. 34.

149 cfr. silVA tAMAyo, gustavo, Desviación de poder y abuso de derecho, Lexis nexis, 
Buenos aires, 2006, p. 29.

150 Vid gArCíA de enterríA, eduardo, “La interdicción de la arbitrariedad en la potestad 
reglamentaria”, originalmente publicado en el nro. 30 de la Revista de Administración Pública, 
madrid, 1959, reproducido en su libro Legislación delegada, potestad reglamentaria..., cit.

151 ver: rodríguez-ArAnA, Jaime, “Los principios generales en la jurisprudencia admi-
nistrativa en el derecho administrativo español”, en Los principios en el Derecho Administrativo 
Iberoamericano, netbilo, La coruña, 2008, ps. 383-385.

152 AberAstury, pedro, La justicia administrativa, Lexis-nexis, Buenos aires, 2006, 
p. 51, destaca su trascendencia en el acceso a la jurisdicción.

153 en los arts. 2º, inc. 3º y 14 del pacto internacional de derechos civiles y políticos y en 
el art. 10 de la declaración Universal de derechos humanos.
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4. Las facultades discrecionales de la Administración y los principios  
generales del derecho

se ha dicho que las potestades discrecionales constituyen una exigencia 
insoslayable del gobierno humano, habida cuenta que éste no puede reducirse a 
una aplicación automática, objetiva y neutral de las normas154.

La discrecionalidad se configura cuando la norma atribuye un poder o fa-
cultad al órgano administrativo sin estatuir el criterio que debe orientar y servir 
de base a la respectiva decisión155 pudiendo referirse tanto a la emisión del acto 
administrativo como a sus elementos156.

en realidad, más que un margen privativo y excluyente de la libertad o 
arbitrio —como postulaba la doctrina clásica— implica un supuesto de remi-
sión legal157 que habilita a la administración a escoger una solución entre varias 
soluciones igualmente justas.

pero la discrecionalidad no implica un arbitrio ilimitado ni absoluto. antes 
bien, se encuentra circunscripta tanto por los límites sustanciales y formales 
del ordenamiento positivo, tales como las reglas que prescriben la competencia 
de los órganos o entes y, fundamentalmente, por los principios generales del 
derecho.

es así como los principios generales del derecho operan como garantías 
que impiden el abuso de las potestades discrecionales por parte de la adminis-
tración, pues si aquellos son la causa o base del ordenamiento jurídico, no puede 
concebirse que el ejercicio de los poderes discrecionales pudiera llegar a contro-
vertirlos. por este motivo, los jueces o funcionarios públicos deben siempre con-
frontar la norma que habilita la potestad discrecional y su de sencadenamiento 
con los principios generales del derecho.

de otra parte, si el poder discrecional constituye un caso de remisión le-
gal, la respectiva facultad no puede fundarse en las lagunas del ordenamiento 
positivo158, aunque para habilitar la actuación de un órgano éste pueda basarse 
en un principio general del derecho como el principio de especialidad o los que 
informan el dominio público. tal es lo que acontece con el principio general de 

154 gArCíA de enterríA, eduardo y FernÁndez, tomás ramón, Curso de Derecho 
Administrativo, t. i, civitas, madrid, 1977, p. 269; bielsA, rafael, Derecho Administrativo, t. ii, 
6ª ed., La Ley, Buenos aires, 1964, p. 6.

155 conf. sÁinz Moreno, Fernando, Conceptos jurídicos, interpretación y discrecionali-
dad administrativa, civitas, madrid, 1976, p. 347.

156 así lo sostiene MArienhoFF, miguel s., Tratado de Derecho Administrativo, cit., t. ii, 
p. 422.

157 gArCíA de enterríA, eduardo y FernÁndez, tomás ramón, Curso de Derecho 
Administrativo, cit., t. ii, p. 268.

158 ClAVero AréVAlo, manuel Francisco, “La doctrina de los principios generales del 
derecho”, revista de la administración pública, nro. 44, p. 88 y ss., especialmente p. 91. en el 
ejercicio del poder discrecional, no existe relación entre el contenido del acto y los principios 
generales del derecho al revés de lo que parece insinuar clavero (op. cit., p. 92).
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la autotutela en materia del dominio público, que no precisa de norma positiva 
para su vigencia como lo ha reconocido la doctrina159 y la jurisprudencia de 
nuestros tribunales160 aparte de que esta potestad es, por su propia naturaleza, 
esencialmente discrecional (aun cuando deba ejercerse por órgano competente, 
hallarse ajustada a una finalidad de interés público y cumplirse con todos los 
requisitos, sustanciales y formales que consagra el ordenamiento).

159 MArienhoFF, miguel s., Tratado del Dominio Público, cit., p. 271 y ss.; bielsA, ra-
fael, Derecho Administrativo, cit., t. iii, p. 491; lAubAdère, andré de, Traité de Droit Adminis-
tratif, t. ii, p. 175; diez, manuel maría, Derecho Administrativo, t. ii, p. 441 y ss.; CAssAgne, 
Juan carlos, El acto administrativo, 2ª ed., reimp., abeledo perrot, Buenos aires, 1981, p. 343 y 
en La ejecutoriedad…, cit., p. 98.

160 diversos tribunales aceptaron la autotutela respecto de los bienes del dominio público: 
cámara Federal de La plata, sala ii, in re, “hijos de isidoro gorillo s.a.”, publicado en LL 119-
242, cámara nacional criminal y correccional de la capital Federal, caso “mariscal, Luis m. J.”, 
en LL 107-256.


