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INTRODUCCILION

El tema de los principios generales del derecho, de su existencia,
naturaleza (si son reglas filosoficas o gencralizaciones del derecho
positivo), funcion en el sistema juridico (como fundamentos del
derecho positivo o induccién del mismo, para llenar los vacios norma-
tivos) y rango jerdrquico en el ordenamiento (con valor de ley
comtn y/o constitucional) es un inagotable topico de las disciplinas
tebricas generales, como la filosofia del derecho! y la teoria general
del derecho?, pero su valor no se agota en estas especulaciones intelec-
tuales. Los derechos positivos codificados a menudo han prescrito el
recurso a los principios generales de derecho como medio de¢ inte-
gracion del sistema, para suplir la ausencia de previsiones normativis
expresas, a fin de que los jueces puedan cumplir su deber de fallar
atn ante la imprevision legislativa. Tal es el caso de las legislaciones
civiles?. El problema se plantea también en el derecho publico en
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general y en especial en el derecho administrativo, por la falta comiin
de codiiicaciones sistemdticas de esta materia, que establezcan expresa-
mente sus propios principios gencrales, debido a su formacién juris-
prudencial* y comparativamente reciente (en relacion con el derecho
privado) a la vez que a su dinamismo y movilidad, derivados de su
conexion estrecha con los cambios politico-sociales. La legislacion uru-
guaya sobre lo contencioso-administrative incluye a los principios
generales de derecho cntre las reglas de derecho cuya violacién deter-
mina la nulidad de los actos administrativos, conforme al Art. 309
de la Constitucidn®.

Este tema, tan vivo y central, pasé inadvertido por muchos autorcs
sienificativos y recién en épocas recientes comienza a valorarse su
importancia, si bien son aun escasas las paginas que se lc asignan
en los tratados de derecho administrativoS y contadas las monografias
especializadas que lo tratan?, asi como Son €scasos los articulos que
s¢ le destinan en las revistas y estudios en memoria y homcnaje de
ilustres autores desaparecidos o noS. Si bien ya la situacién ha cam-
biado algo y se acrecienta el interés de los estudiosos por ese asunto,
creemos oportuno volver sobre la cuestién, incluso porque la solu-
cion uruguaya es destacable, como positivizacion genérica de los prin-
cipios del derecho natural cldsico, con rango constitucional?, sin
perjuicio de la remisién, por la propia Constitucién (Art. 332) a los
principios generales de derecho, como fuente supletoria, para los casos
de ausencia de reglamentacion legal de principios constitucionales
otorgantes de derechos a los individuos o de potestades a las autori-
dadesto,

Pero, ademis de la precitada cuestion de la incidencia, en el derecho
administrativo (como fuentes del mismo), de los principios generalcs
de derecho, sc plantea, desde luego, otra: la de si existen y cudles
son los principios doctrinarios propios del derecho administrativo,
como disciplina auténomall asunto en el que estin o pueden estar
involucrados aspectos ideoldgicos!? y no solo de mera téenica juridica
de un posible “derecho administrativo general”, paralclo al 1lamadn
“derecho constitucional general”13. Corresponde, por otra partc, in-
tentar el distingo de los principios generales de derecho publico inter-
medios entre los generales del devecho y los del derecho administrativo.

Comno el autor ya se ha ocupado con preferencia, del primer aspecto
del temal4, sin perjuicio de volver ahora, sintéticamente sobre ¢l
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dedicard la mayor parte de esic wabajo al segundo aspecto, quizis
menos transitado como tépico singular y objeto de trabajos especiales,
aunque todo manual o tratado sipone de hecho, implicitamente,
multiples tomas de posicion sobre ¢l problema y sus derivaciones.

No se pretenderit una esivicta seleccion de principios pertenecientes
exclusivamente al derecho administrativo, porque éste no deja de ser
una rama del tronco general del devecho publico v no siempre es
ficil separar lo que corresponde al género y a la especie, sobre todo
desde que se usiste a la progresiva “constitucionalizacién” formal de
las bases del derecho administrativols,

L Los principios gencrales de devecho implicitos (aplicables ain en
ausencia de lexto) en cl devecho administrativo, la prdctica juris-
prudencial francesa, comparada con el devecho urugnayo, doctrinas
sobre la materia en el derecho comparado

En las Gltimas décadas, a partiv de 1945, el problema tradicional de
los principios generales de derecho se actualizd en la doctrina del
derecho administrativo por su consagracion jurisprudencial en Francia,
como medio de suplir insuficiencias de los textos positivos, por ejemplo
en materia de derecho de defensa (debido procedimiento con garantias
de audiencia, prueba y alegacién, ante Ia imputacién de heclos repro-
chables, mis alld de los casos previstos, como el de los funcionarios
ptiblicos, conforme a la ley de 1905) .

Tales principios fueron, lisa y Hanamenice, afirmados como aplicables
“aun en ausencia de textos”, al principio sin referencia a sus origencs
o fundamentos, sobre la base del poder normativo (Waline) de una
jurisprudencia pretoriana, sin vincularlos a la ideologia ni a los textos
de las cldsicas declaraciones de derechos humanos, aunque luego de
sancionada la Constitucién de 1946 comenzé a discutirse ¢l valor
obligatorio y la jerarquia del preimbulo, alusivo a la Declaracién
de 1789. De todas maneras en ausencia de un contralor jurisdiccional
de constitucionalidad de las leyes, en Francia, se entendié que estos
principios eran meramente supletorios de la voluntad legisiativa y
que el Jegislador podia crear excepciones expresas, de interpretacion
estricta, a los mismos, desde luego, sin que se pudiese impugnar la
validez de tales excepcioneslS,

A partir dec los fallos de 1945 (Avamu, Avanne Tabti y otros, de
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octubre de 1945) se reconoce en la docuina el caracter de regla de
derecho de los principios generalcs y, en consecuencia, que su viola-
Gén es determinante de nulidad. Se les incluye por lo tanto entre
tas fuentes del derecho: “La administracién estd hoy sometida a los
principios generales como 2 la ley escrita; su violacién constituye pues
un caso de violacién de la regla de derecho”17. La teoria de los prin-
cipios generales del derecho se volvié asi una teoria fundamental del
derecho administrativo {rancés (Auby et Drago) admirada en el extran-
jero y a veces criticada como expresion del “gobierno de los jueces”
en el sentido de expresion de conservadorismo ante la legislacion
democratica o socializantel®.

No ¢s nuestro propdsito exponer aqui las soluciones doctrinales
v jurisprudenciales francesas sobre este tema, bastante conocidas 'y
accesibles, por otra partel®. Acotamos que después que la Constitu-
cion de 1958 reconocié un amplio poder reglamentario autéonomo al
Poder Ejecutivo (Art. 37) el Conscjo de Estado se considerd habili-
tado para controlar dichos reglamentos y aun ordenanzas emitidas en
uso del Art. 16, pero las explicaciones difieren desde quienes entienden
que ello supone reconocer valor constitucional®® a los principios
generales de derecho hasta quienes dicen que s¢ tratd de la simple
aplicacion de la regla segin la cual los actos del Poder Ejecutivo
estan sujetos al control de la jurisdiccion administrativa®l. Los actos
formalmente legislativos siguen exentos de contralor jurisdiccional
y por tanto no pueden ser eficazmente impugnados ante ninguna
jurisdiccion®?.

En el derecho uruguayo en cambio los principios gencrales de
derecho de base constitucional (como la garantia de responsabilidad
del Estado por acto legislativo, la ignaldad ante las cargas publicas,
el derecho a la indemnizacion del enriquecimiemo sin causa, la obli-
gacion de decidir las peticiones y Trecursos, la prohibicién de bis in
idem en el derecho disciplinario, ¢l derecho de defensa, incluso en
proccdimientos administrativos, la irretroactividad de la ley penal, el
derecho a la indemnizacion del dafio moral23) no son supletivos del
silencio legislativo sino que se imponen al legislador y su violacién
es pasible del contralor de la Suprema Corte mediante el procedi-
miento de inaplicabilidad de las leyes inconstitucionales®*.

Aun cuando pueda decirse que su fuerza juridica emana de la fuente
formal en que, genéricamente se fundan (la Constitucion, Art. 72) 'y
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que ésta es su fuente, no debe olvidarse que en la {ilosofia liberal-
individualista, de base de nuestro régimen politico, primero, en orden
de prelacion, estd o existe ¢l hombre y su libertad y segundo ¢l Estado,
organizado para su proteccion v limitacion (para la coexistencia de
las libertades) .

De modo que por eso la libertad es un valor de principio (regla)
que viene de la naturaleza vy como tal es fegitimo en todo lo que no
contraric a las leyes excepcionales que la suprimen o limiten por
ravones de interés geneval (Arts. 7, 10 y 35 de la Constitucion). De
modo que la libertad y sus valores anexos, los derechos humanos en
general, son reconocidos como inherentes a la especie humana y no
necesitan de expreso acogimiento o permiso de fuentes estatales para
regir. Fsta teorin jusnaturalista es derecho positivo en el Uruguay,
de modo que no se puede negar caracter de fuente a estos principios,
que en la filosolia del régimen son anteriores y aln superiores a la
Constitucién (el contractualismo jusnaturalista de Locke es quizds la
representacion mas tipica de esta ideologia) .

A raiz de la proclamacion jurisprudencial francesa de los prin-
cipios generales de derecho, como fuentes no escritas del derecho
administrativo, se ha renovado el interés sobre el tema y se han
producido numerosos trabajos, incluso fucra de Francia. Los trabajos
de Clavero Arévalo® y Garcia de Enterria®t son muy destacables como
tambi¢n lo son los sustanciosos pdrrafos destinados al tema por los
modernos tratados v manuales de la materia, de Marienhofi2?, Diez28¥,
Fiorini2?, Garrido Falla30, Villar Palasi?!, Cretella Junior32, Canassi33
v la generalidad de los tratadistas.

Es justo destacar que el gran jurista que [uera Bielsa, que en
sus (rabajos sicmpre evidencié dominio de los principios generales,
si bien no los expuso en capitulo aparte, sisteméticamente, como fuentes
del derecho, en sus obras generales, lo que ha inducido en error a un
novel autor argentino®™, en cambio les concedid toda su importancia
en su obra de madurez sobre metodologia juridica®s.

15 Principios genevales del Devecho Administrativo: intentos de enu-
meracion de los principales

La doctrina ha realizado diversos intentos de enumeraciéon y clasifi-
eacion de los principios que nos ocupan, pero con preferente atencion



a los principios generales de derecho no escritos, aplicables en ausencia
de texto en el derecho administrativo y a menudo sin muy prolija
discriminacion de los que pertenecen al derecho publico general v
al derecho administrativo3®,

No podemos encarar aqui, sin desnaturalizar la funcién y exceder
las dimensiones razonables de este trabajo, ¢l examen de los criterios
clasificadores de la doctrina, ni tampoco el andlisis pormenorizado de
los distintos principios o reglas técenicas tenidos por tales, por los
distintos autores, pues ello darfa material para un libro voluminose,
que pensamos elaborar mis tarde.

Por tanto haremos, a titulo de ejemplo, una enumeracion de los
principios generales de derecho, proclamados por la jurisprudencizt
y la doctrina, principalmente francesa, con especial referencia a los
relacionados con el derecho administrativo, y luego nos ocuparemas,
criticamente, de los ensayos mas recientes y valiosos a nuestro juicio,
procurando su adaptacion y correlacion con el derecho uruguayo.

Lxpondremos a continuacién, sobre cl esquema de JeanneaudT en
la primera y muy valiosa monografia sobre la materia, la némina
de los principios gencrales (o considerados tales) que expone corriente-
mente la doctrina francesa, siguiendo la jurisprudencia. Desde lucgo
actualizaremos la lista con la consulta de las obras mis recientes.

1. LI principio de igualdad y sus diversas aplicaciones.

La igualdad ante Jas normas juridicas (leyes y reglamentos) . La Igual-
dad ante la ley es un principio cxpreso dei derecho revolucionario
francés (Declaraci(’m de 1789, Arts. 19, 62 y 13; Const. uruguaya.
Arvt. 89: “todas las pursonas son iguales ante Ia ley, no reconociéndose
otra distincion entre ellas sino L de los talentos v las virtudes”) 3%
El Consejo de Estado desde el fallo Roubeau declara v aplica el “prin-
cipio de la igualdad de todos los ciudadanos ante los reglamentos
administrativos”. La inderogabilidad singular de los reglamentos
(legem patere quem feciste) es aplicacion de dicho principio™.

La igualdad ante los empleos piblicos (Art. (69 Declaracion  de
1789), permitié al Consejo de Estado resolver algunos casos (admi-
sibilidad de principio de las mujeres, ilegalidad de ltas discriminaciones
por creencias religiosas, etc) .40.

El principio de igualdad ante los servicios publicos, se expande
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doblemente, abarcando a otros particularcs, ademas de los usuarios,
v oblignndo a respetarlo a mayor numero de entidades gestoras de
servicios de interds generaldl,

La ignaldad ante lus cavgas pitblicas. Establecido en el Art. 13 de
la Deciaracion de 1789, fue aplicado sin norma expresa, por la juris-
prudencia de In Suprema Corte wruguaya para fundar la responsabili-
dad del Lstado por acto legislativo juzgdndolo un corolavio de la
igualdad ante la levt=

La igualdad ante ¢l impucsto como aspecto particular de este prin-
cipio se aplicd por la Suprema Corte declarando inconstitucional un
impuesto aplicado a ciertos Frigorificos v no a otros. que estaban en
It misma situacidénis.

La igualdad ante las cargas publicas ticne otras aplicaciones en
materia de uso del dominio publico, tasas y contencioso de la res-
ponsabilidad#t. La violacion de la igualdad puede ser indice de des-
viacion de poder o volver inneccesavia la invocaciéon de dicho vicio
del acto administrativo nulo#s.

2. Los principios generales de derecho y la salvaguardia de las
libertades.

El principio, expresado por la mixima jurisprudencial o aforismo
segdn el cual la libertad es la regla y la restriccion de policia es la
excepcionts, procede de la Declaracion de 1789 (Aris. 42 y 69). Lo
establece el Art. 10 de la Constituciéon uruguaya: “Ningan habitante
de la Republica serd obligado a hacer lo que la Iey no manda, ni
privado de lo que clla no prohibe”.

Es el principio de libertad, esencial y fundamental en el constitu-
cionalismo cldsico, de inspiracion jusnaturalistat?. Fue afirmado en
el fallo Baldy de 10 de agosto de 1917, por el Consejo de Estado, en
ausencia de parte dogmitica o declarativa de las leyes constitucionales
de 1875, por considerar (conclusiones Corneille) que el punto de
partida del derecho publico [rancés esti “en el conjunto de las liber-
tades de los ciudadanos, que la Declaracién de los derechos del hom-
bre estia explicitamente o implicitamente en el frontispicio de Ias
constituciones republicanas y que toda controversia de derecho publico
debe, para calcarse sobre los principios generales, partiv del punto
de vista de que la libertad es la regla y la restriccién de policia es
la cxcepcidn’48,



Muchas soluciones de la jurisprudencia francesa en materia de
libertad de cultos y de conciencia, de enseflanza, de libertad de
comercio e industria y de proteccion del derecho de propicdadt?,
tienen una inspiracion igualmente liberal y se basan en la axiologia
del liberalismo, generalmente sin referencia a los textos de las Declara.
ciones.

Tales soluciones no sélo han merecido elogio, sino también duras
criticas de autores que han considerado la invocacidon de les prin-
cipios generales de derecho como un medio de encubrir, con aparien-
cizs de objetividad, politicas jurisprudenciales del tipo del “gobierno
de los jueces”, en que el Magistrado opone su propia ideologia poli-
tico-social (conservadora o tecnocratica), dislrazada de juridicidad, a
las nuevas concepciones de los representantes del pueblo, investidos
por el sufragio democritico. Seria un caso de oposicién del libera-
lismo tradicional a la democracia actual.

En dicho sentido pocas condenaciones son mds severas que las del
Presidente del Consejo de Estado helga Somerhausen™. A titulo de
ejemplo de seudo interpretacion abusiva cita el fallo francés (C. E) de
30 de mayo de 1930, segin el cual los pL de 5 de noviembre y 28 de
diciembre de 1926 complementarios de la ley municipal de 1884 no
tuvieron por objeto ni por efecto extender en materia de servicios
publicos comunales, las atribuciones conferidas a los consejos muni-
cipales por la legislacién anterior. Este ensayo de socialismo muni-
cipal fue liquidado reintegrando, en forma de “interpretacién audaz”
los decretos leyes mencionados “en las perspectivas del liberalismo
tradicional”, al que permanece aun adicto el Consejo de Estado, al
decir de Rivero (1951). Comenta Somerhausen: “{En qué términos
galantes son pucstas estas cosas! Digamos de manera brutal que los
principios generales del derecho son a menudo invocados para hacer
triunfar las concepciones politicas del juez contra la voluntad dei
legislador”51.

3. Principios que aparecen como medios de garantir las libertades
y derechos.

Algunos principios generales de derecho, no escritos, de origen juris-
prudencial, no tan ligados a la idea de libertad, estdn sin embargo
destinados a garantir las libertades.

El principio de un dominio reservado a la ley, se inscribe entre los
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que surgen “de la ‘logica superior de nuestras instituciones’ como una
garantia para los administrades derivada del propio régimen demo-
cratico’ 52,

El carvicter de derecho comimn del recurse jerdrquico expresa la
idea dc que toda autoridad administrativa estd sometida al control
jerdrquico de un ministro responsable ante el Parlamento®. El mismo
fundamento (garantia del control parlamentario) determina la regla
que limita la competencia del gobierno dimilente a la expedicion de
los “asuntos corrientes”’, o sea las medidas estrictamente indispen-
sables, para mantener la continuidad de la vida nacional.

Varias reglas de organizacion y funcionamiento de las jurisdicciones
administrativas? se fundan también en principios generales de derecho.

El principio de libertad de defensa ante las autoridades administra-
tivas es sin duda un corolario de un verdadero principio general de
derecho publico, que abarca todos los planos de la actividad estatal
y paraestatal, desde el procedimiento penal y civil y el juicio poli-
tico, los procedimientos de tutela o control de descentralizacion,
en cuanto inciden en la situacion de los gestores de entidades auté-
nomas, hasta los procedimientos disciplinarios y no disciplinarios en
que eventualmente pueda afectarse la situacion concreta de alguna
persona determinada. Nos remitimos al amplio estudio del tema
contenido en la obra de Jeanneau’ y en la del autor del presente
trabajo’ pues no podemos entrar aqui en su detalle.

La aproximacién de nuestro derecho y del francés al angloameri-
cano, a través de la “jurisdiccionalizacién” del precedimiento admi-
nistrativo, por la asimilacién de las garantias del procedimiento judi-
cial, es un progreso liberal muy favorable al afianzamiento del Estado
de derecho.

Los principios generales de derecho y el devecho a la seguridad del
comercio juridico. Se relacionan con la seguridad del comercio juridico
los siguientes principios generales de derccho.

La no retroactividad de los actos admintsiralivosis.

La intangibilidad de los efectos individuales de los actos adminis-
trativos®® y el principio de la autoridad de la cosa juzgada®.

Los principios generales de derecho y las necesidades de la vida
adminisirativa.

Procuran solucionar necesidades propias de la vida administrativa
ciertos principios de frecuente mencién por la jurisprudencia y la
doctrina:
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Ja coniinuidad de los sevvicios pihlicos. El manido tema de la
huelga en os servicios ptiblicos y en la funcion piblica vy otros topicos
como la intervencion de entidades acéfalas o desorganizadas se rela-
donan con esie principio.

La especialidud de los cstobleciniientos piabiicostt,

Esta regla es aplicacion de la competencia ratione malerine en
atencion a los cometidos o atribiuciones de los entes ptiblicos y a la
ves garnutin contra la expansion estatal ilegitima en la esfera come:-
cial e industrial privadass,

Con especial relevencia al derecho uragunyo hemos indicado entre
los derechos y garantins inherentes a la personalidad humana o que
s¢ derivan de la forma republicana de gobierno (Art. 72 Const. uru-
quiya) ademis de alguno de los precedentes como el derecho de
defensa en toda dase de procedimiento, los siguientesfs:

La obligacion de indemnizar el enriquecimiento injusto, a €osta
de owro, la responsabilidad patrimonial del Estado por acto legisia-
tivo, la regla non Dis in idem y cl derecho a la decision expresa de
las peticiones y recursos, los llamados, por los privatistas “derechos
de la personalidad”, como el derecho al nombre y al uso de la propia
imagen, el derecho a la personalidad juridica, a la reparacién  del
dafic moral. el “derecho moral” de los autores e jnventores, la legi-
tima defensa y la irretroactividad de la ley penal, que a mi entender
tienen fundamernto supra legal. Repetimos que no es ésta la ocasion
para volver en profundidad sobre el tema, del que pensamos ocu-
parnos en adelante, con mayor detalle.

VL Sistematizacion de la principiologia juridico-administrativa por
Cretella Junior

Entre los intentos de sistematizacion de los principios que nos ocupan,
se destacan recientes publicaciones del tratadista Dbrasilefio Cretella
Junior®, cuyo esquema sefiala rumbos provechosos para futuras inves-
tigaciones en la materia, sin perjuicio dc las naturales discrepancias
doctrinarias posibles y de la diversidad de soluciones del derecho
vigente, sobre puntos concretos, en distintos Estados.

El derecho administrativo, como rama auténoma de la ciencia
juridica, tiene objeto, método y principios informativos propios. Reune
los requisitos para elaborar sus instituciones a partir de categorias
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juridicas (claboradas antes en el dmbito del derecho comin) que,
a la luz de unos principios tipicos, proporcionardn los moldes especi-
ficos para la problemitica administrativa.

Las reglas hasicas de esta rama del derecho forman la candnica o
principiologia (conjunto de cdnones o principios que garantizan la
autonomia del sistema admwinistrativo dentro del mundo juridico,
impidicndo que sean confundidas instituciones de derecho privado
con las similares del derecho publico en primer lugar; e impidiendo
—va dentro del derecho ptiblico— que se identifiquen, confundiéndose,
instituciones peculiares a dos ramas gemelas, pero distintas) 65,

Los principios cientificos son: universales u omnivalentes (los prin-
cipios logicos comunes a todas las ciencias) ; regionales o plurivalentes,
aplicables a un grupo de ciencias, como el de causalidad valido para
las ciencias naturales y el de sociabilidad, vilido para las ciencias
sociales; y por fin monovalentes, vilidos sélo para un sector de la
social.

La ciencia juridica, sin perjuicio de apoyarse en los principios
universales y en los regionales o plurivalentes (como ciencia social).
reposa en principios peculiares, monovalentes. Estos son los prin-
cipios generales del derccho como el de que la ignorancia de la loy
no sirve de cxcusi (Art. 2 Cddigo Civil wruguayo). El principio de
legalidad rige en todo el derecho, como razon de ser de toda la cienciz
juridica.

Otros principios llamados scctoriales regulan secteres especiales:
“Son proposiciones directrices tipicas que se¢ colocan en los diversos
compartimentos en que se desdobla la ciencia juridica™: principios
del dervecho piblico (como el predominio del interés publico) v det
privado (predominio del interés privado) y, dentro del primero, d
derecho constitucional y de derecho administrativots,

Al derecho administrative se aplican los principios generales de
todo el derechio o monovalentes; los sectoriales, comunes al derecho
publico como los de predominio del interés priblico®™ y de legalidads,
v sus principios tipicos o propios, exclusives, que nos ocuparin especial:
mente. Procura Cretella Junior “apuntar y analizar una serie de pro-
posiciones exclusivas del derecho administrativo, principios sectoriales
que fundamentan los institutos de esta rama del derecho y les con-
fieran atributos inequivoces de especificidad, que los distingan de
los congéneres paralelos en otros campos’ 69,
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IV. FEvaluacion y reordenamiento expusitivo de la principiologia
juridico-administrativa

Considero acertada la posicion metodoldgica de Cretella Junior y en
especial la jerarquizacion piramidal de los principios, que articula,
separando los generales de todo el derecho, los comunes a las dis-
tintas ramas del derecho publico y los especificos del derecho admi-
nistrativo. Concuerdo también con los resultados de su seleccion de
principios especificos que explica, si bien creo conveniente cambiar
la ordenacién expositiva, agrupando los que tienen mayores vincula-
ciones.

Creo que conviene formar un grupo con el principio de las prerro-
gativas publicas y sujeciones, que caracterizan al “régimen adminis-
trativo” segun la doctrina dominante, el del poder—deber del admi-
nistrador, el de la indisponibilidad del interés piblico y el respeto
al fin, entre todos los cuales hay estrecha correlacion.

El principio de jerarquia y el de tutela administrativa se deben
exponer uno a continuacién del otro y en forma comparativa, para
facilitar la distincién entre ambos, a través de sus semejanzas y diferen-
cias?o.

Advertimos una laguna, relativa a los principios reguladores de los
sistemnas  orgdnicos, de centralizacion y descentralizacion  (auto-
nomia, etc) cuyo enunciado es, a nuestro juicio, previo a la expo-
sicion de la jerarquia y la tutela, que presuponen precisamente, siste-
mas centralizados y descentralizados, dentro de (o con relacién a) los
cuales funcionan.

Dentro de una exposicién sobre los principios rectores de las per-
sonas publicas descentralizadas, cabria el examen de las de fin especial
(descentralizacion vertical) a las que se aplica el principio de espe-
cialidad, que no se justifica tratar por separado.

Otros principios se relacionan con la actividad de la administra-
cion: continuidad, presuncion de veracidad, moralidad, etc. Podrian
agruparse como caracteristicas de dicha actividad. Desde luego, este
criterio serd también objetable, porque algunos principios que hemos
enunciado previamente, también se relacionan, por su misma genera-
lidad, con la actividad de la administracion, ademds de regular su
sistema, organizacién y fines.

Y el principio que supone la moralidad de la acciéon administrativa
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puede también encararse como una sujecién o limitacion, relacionada
con cl deber de velar, ante todo, por el interés publico.

No obstante estas observaciones personales y algunas discrepancias
de detalle. que no caben en este articulo, queda un saldo muy positivo
del esfuerzo constructivo de Cretella Junior por individualizar, separar
y relacionar una serie de principios especificos del derecho adminis-
trativo que, ademds expone con claridad, con mencion de selecta
y moderna bibliografia y sobre la base de la inmensa preparacion
del propio Cretella Junior, autor de uno dec los mds voluminosos y
actuales tratados de la materia. No cabe duda, pucs, de que ha
seflalado rumbos para la investigacion posterior y ha pucsto un jalon
en la linea ascendente del progreso cientifico del derecho adminis-
trativo.

Después de la jerarquia expone Cretella el principio del régimen
juridico de las prerrogativas y sujeciones, que nos parece primordial
y que, por tanto, debe encabezar, a nuestro juicio, la exposicion, si
nos atenemos a la caracterizacion del derecho administrativo que
formula la doctrina dominante del pais de origen del droit adminis-
tratif. Sintetiza asi este principio Cretella después de recordar la expo-
sicion de Weil™: “La accién administrativa estd condicionada por
ventajas y restricciones exorbitantes del derecho comin, que cons-
tituyen el régimen juridico publico, que informa la Administracion,

7

en su relacién con el administrado”72,

Funda Cretella estas prerrogativas publicas (de creacion unilateral de
deberes y autoejecutoriedad de decisiones, etc., en oposicion a la igual-
dad reinante entre los particulares, relacionados por contrato y obli-
gados a acudir al Juez para la declaracion de su derecho) en la fina-
lidad de satisfaccion del interés colectivo, publico, que mueve a la
administracion’,

La autoejecutoriedad, la expropiacion, la requisicion, la inmunidad
tributaria, son corolarios del principio?™. Entre las sujeciones, se men-
ciona en primer término la sujecion al fin (de interés publico), el
apartamiento del cual constituye desviacién de poder, sancionable
con nulidad y responsabilidad. El régimen de concurso, la licitacién
publica, la igualdad necesaria de los usuarios y administrados, etc.,
son limitaciones compensatorias de los poderes especiales de la admi-
nistracién, que ayudan a canalizar su accién hacia el bien comun.

Es evidente la relacion que con este principio fundamental, carac-
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teristico del Uamado “régimen administraiive’, tienea los que Cieteila
denomina “del poder-deber dei administrador’” 7 y de la imdisponibi-
Iidad del interés publico™.

Por su csirecha concordancia con las nociones cxpuestas por Cre-
tella Junior alrededor del nicleo de principios precedentemente alu-
dido transcribimos a continuaciéu los conceptos con que concluia ¢l
autor del presente tiabajo su estudio sobre “Criterio de dissincion
v dmbito de aplicacion del Derecho Piablico™ de 19617%:

T.0s principales sistemas propueslos como fundamento v criterio de
11 divisién del derecho, en publico y privado, exclarecen  diversos
aspectos del problema, y concurren todos a suministrar orientaciones

hisicasT?:

a) El finalista, del interés divecto o inmediato, persepnido, general
o colectivo en umn €aso, —p;n‘t.icular, en otro—, guarda relacién con
las potestades ptblicas (y linitaciones correspondientes) que dina-
mizan y regulan el quehacer de gobernantes v funcionarios y sus dele
gados (conccsionarios, cmpresas “semifiscales” o mixtas, etc) hacia
objetives de bien comtn: solo éste justifica potestades tan intensas
como la tributaria. la policizlm. etc., v jamis el copricho o cl interés
personal de los gobernantes. El apartamicnto de los fines publicos
ce sanciona con anulacién y responsabilidad por desviacion de poder,
de modo que el objetivo de interés general es presupuesto sine gue
non de la accién estatal. El dominio ptiblico es esencialmente fun-
cional, la competencia es irrenunciable situacién de deber, el funcio-
nario cxiste para la funcion y no fa funcién para el funcionario (Art. 59
Const.) estd al servicio de la Nacién y no de una fraccién politica
(Art. 58 Const.), el fin ptblico de buena administracion y formali-
dades estrictas (li(:itaci()n publica, etc.), limitan la actividad jur{dica,
unilateral o bilateral, del 6rgano del Tstado.

h) La diversa situacion juridica de los sujetos, preexistente al esta-
blecimiento de las relaciones juridicas concretas, —unos con posibili-
dad de mandar conforme a la ley (imponer debercs: Art. 10 Const.) ¥
otvos con el deber de obedecer lo mandado por aquétlos—, se funda en
gue los gobernantes ejercen la soberania de la Nacion (Art. 81 Const)
v en consecuencia pueden crear unilateralmente reglas de devecho e
imponetlas, mediante decisiones cjccutorias, a pesar de la resistencia
ilegitima de los administrados.
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Esto funda ¢l ¢riterio ¢ del objcto juridico o contenido norma-
tivo especial; explica el que en la contratacion de derecho piihlico,
por ejemplo, ¢l ¥stado no se despoje de las potestades que tiene para
velar por el interés publico v se reserve poderes de preparacion, de
direccion, de modificacion v de rescision que serian exorbitantes en
el derecho privado.

La presencia de estas notas de potestad publica es indicio serio
de hallarnos ante instituciones y relaciones de derecho publico.

En sintesis, las reglas de derecho publico confieren a los entes
publicas prerrogativas sin equivalente en las reclaciones privadas e
imponen a su libertad de accion limitaciones mids estrictas que las que
rigen entre los particularesS®,

Fl “régimen juridico publico” es tipico, por ser derogatcrio y ¢xor-
bitante del derecho comiin “en razén de la presencia destacada y
[avorecida del Estado, en la relacién juridico-administrativa, con toda
la serie de prerrogativas y sujcciones que lo caracterizan, cuando par-
ticipa, como sujeto de derecho o como custodio de la res publica, en
las operaciones del mundo juridico”8t, No obstante, reconoce el autor,
con la jurisprudencia y la doctrina francesas, que “en el dmbito del
derechio piiblico coexisten regimenes juridicos de derecho publico y
regimenes juridicos de derecho privado”s2,

En el sentido de esta ultima precision son destacables Ios polémicos
trabajos de Eisenmann$3 que combaten, en el derecho francés, la
exageracion publicista de considerar a todo el derecho administrativo
(y no sélo al que lo es stricto sensu) como dominado por el “régimen
administrativo”.

La autonomia del derecho administrativo, es un dogma falso, dice
Eisenmann, si se entiende que conduce al monismo o monolitismo
publicista o a un régimen juridico administrativo de principio (regla)
frente a una aplicacién excepcional del derecho privado. Por el
contrario, debe hablarse “simplemente del dualismo fundamental, de
principio, del derecho administrativo, es decir del régimen juridico
de la Administracién”®*. Mis recientemente volvié Eisenmann sobre
el tema®s,

Consideramos que después de estos grandes principios generales,
que 1egulan todas las instituciones del derecho administrativo o in-
fluyen en ellas, de alguna manera, cabria estudiar los grandes prin-
cipios y sistemas de organizacién, que tienen que ver con la estructura
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de los sujetos mas caracteristicos de la materia (las personas publicas)
y sus formas de relacion interpersonal y de distribucién orgdnico fun-
cional interna8é,

La jerarquia de que se ocupa Cretella7 hallaria su sitio natural
dentro de la teoria de la centralizacién porque ésta es “un sistema
orginico ordenado mediante relacion jerarquica. Esto lo caracteriza
por disponer de un drgano central tnico”88,

La tutela administrativa, en cambio, supone, en principio, perso-
nificacion y cierto grado de autonomia (o “autarquia’, en cierto len-
guaje) del sujeto (ente publico) tutelado.

Se relaciona, intimamente, por tanto, con la descentralizacion, de la
que es instrumento necesarioS9,

La exposicién sistemitica, de las formas principales de organiza-
ciéon (centralizacion, descentralizacidn) en las que se integran la je-
rarquia y la tutela, como instrumentos de las mismas, facilita la expo-
sicion comparativa de éstas y su mejor caracterizacion.

Hemos comparado asi la jerarquia y la tutela%0:

“Consideramos conveniente comparar las caracteristicas de la jerar-
quia y de la tutela, a fin de destacar que mientras el jerarca tiene, en
principio, el dominio del acto del subordinado sin necesidad de ley
que precise cada uno de sus poderes (suspensién, sustitucidn, revoca-
cién, etc.) el 6rgano de control no tiene, sobre los actos del servicio
descentralizado, mds poderes que los que le acuerdan expresamente las
leyes”.

Duez et Debeyre®? observan que el control sobre la actividad ad-
ministrativa de los érganos descentralizados ‘“‘no puede ejercerse sino
en los casos, en la medida y segtin las [ormas determinadas en la ley.
El principio descentralizador tiene, en efecto, como corolarios, la li-
bertad de acciéon de las personas administrativas descentralizadas, en
el cuadro de su especialidad. Desde que es consagrado el principio
descentralizador esta libertad de accién no puede ser restringida sino
por disposicién legislativa expresa. Hay en esto una diferencia nota-
ble con el contralor jerirquico, que existe en favor del superior je-
rarquico sin que sea necesario un texto legislativo formal para consa-
grarlo”.

Conformes, citdbamos a De Laubadére®?, Maspetiol et Laroque?,
Michoud?4, Heredia®, Buttgenbach%, Wigny%?, Rivero®8 y Vedel
99, etc., es decir, la opinién general de la doctrina.
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La especialidad, otro principio estudiado por separado, aisladamen-
te, por Cretella Junior, tiene, a nuestro juicio, su sitio adecuado den-
tro de la teoria general de las personas publicas y, sobre todo, de las
de fin especial (descentralizacién por servicios) . Si bien se trata tan
s6lo de una variedad de la competencia, esto es de la competencia
ralione maleriae, o en razon de atribuciones (Bonnard, Fraga) o co-
metidos (Sayagués), y por tanto la regulan los principios generales
sobre la competencia, aplicables a todos los entes y Grganos publicos
(principio de legalidad), su regulacion especifica y su estudio se cen-
tran alrededor del tema de los establecimientos publicos, autaiquias
institucionales, entes auténomos y demds instituciones similaves del
derecho comparado. La Constitucién uruguaya establece expresamen-
te este principio (de la especialidad) en la seccion sobre los Entes
Auténomos y Servicios Descentralizados: Art. 190100,

El principio de continuidad que suele estudiarse con particular
referencia al servicio publico'l, funda también una serie de solucio-
nes relativas a la funcién publica (intervencion, suplencia, delegacion,
sustitucion, abandono del cargo y funcién de facto, etc.). Uno de los
temas mis polémicos cn la materia es el de la huelga de funcionarios
publicos, que condenada como ilicita, por el derecho administrativo
anterior a la primera guerra mundial, se practicé después de
la segunda en Francia y en Italia, al amparo de disposiciones consti-
tucionales y fue reconocida como legitima por la jurisprudencia en el
célebre fallo Dehaene, de 7 de julio de 1950, si bien con los limites
de no poder abusar de ese derecho, ni dafiar el orden publico al jui-
cio del gobierno, bajo el control de la jurisdiccion administrativalo?,
salvo las exccpciones prohibitivas establecidas por leyes especiales!03,

En el Uruguay, después de prolongadas y apasionadas discusiones
sobre el alcance de un péarrafo del Art. 57 de la Constitucion (“Decld-
rase que la huelga es un derecho gremial. Sobre esta base se reglamen-
tard su ejercicio y electividad”) y acerca de la constitucionalidad de la
represion penal de la huelga de funcionarios y de la norma estatutaria
que autorizaba a declarar cesantes a los huelguistas, el problema ha
tenido una solucién legal y una solucion prictica.

La soluciéon prictica ha sido recurrir a las medidas prontas de segu-
ridad (Art. 168, inc. 49 de la Constitucién) cuando la huclga de
funcionarios por su generalidad o importancia amenaza gravemente
el orden publico creando un estado de conmocion interior, a juicio

247



del gobierno, bajo el control del Poder Legislativoi®f, "También sc
lun decretado militarizaciones de ciertos sectores de funcionarios, apli-
cando una antigua ley militar, de discntida pertinencia y constitucio-
nalidad.

La solucion legal ha cortado ia discusion en ¢l sentido de admitir
las huclgas en servicios publicos, siempre que no interrumpan los
servicios declarados esenciales por la antoridad competente (C.O.F.
R.ILN.) a la cual se deberd dirigiv un preaviso con siete dias de anti-
cipacion9%, Los servicios esenciales deberin mnanienerse por turnos de
cmergencia, cuya interrupcion determina la ilicitad de la huelga.

ta literatura de la materia, en libros, folictes, discursos parlamen-
tarios, sentencias, etc., es inagotable v su resefia requeriria un libro
s6lo para el Uruguay.

Bajo el régimen politico imperante cn ¢l Brasil, el problema sc
resolvio mediante la inclusion de una prohibicién expresa en la Cons-
titucion, segtin nos informa Cretella Juniori®e.

Ineludibles razones de tiempo y espacio nos obligan a posponer,
para ulterior oportunidad, una mids completa estructuracion del orde-
namiento de los principios fundamentales del derecho administrativo
y la exposicién y el examen criticos, particularizados, de dichos prin-
cipios que, por constituir la parte medular de nuestra ciencia, mere-
cen un libro meditado y extensol97.

La principiologia prede conducir, sin quererio, a un libro de texto
o volverse la sintesis o esquema de un tratado.

Tl desafio es incitante. La ciencia latinoamericana del derecho
publico y del administrativo, se supera dia a dia y nos exige la sintesis,
precursora de la codificacién de sus principios generales.
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NOTAS

Del Vecchio, Giorgio, Los principioc gencrales del derecho (8% ed)). Bur-
celona, 1948, con ilusirativo prologo del profesor ¥, Clemente de Diego,
encara el tema con singulor hondura v claridad, desde o punto de vista
de 1a filosoffa del derecho pero con multitud de datos y observaciones apli-
cables a la teoria general del derecho v a las pavtes g{‘ihlJ&‘; de Tas discipli-
nas juridicas pzlrticulares. El trabajo fue leido al inaugurar Del Vecchio en
1920 su citedra de filosoffa del derecho en In Universidad de xoma V. tam-
bi¢n Cossio, La plenitud del orden juridico, Bucnes Aires. 1039, cspecial-
mente 325-345.

*Diaz Cousclo. Jos¢ Mavia, Los {nincipios generales de derecho. Buewos
Aires, 1971.

*Couscio, op. cit, 20 ss. cstudia (I [)IUI)L(HI'I de los principios generales
en relacién con las “lagunas axiolégicas” del orden juridico y la maneia
de resolver ¢l cuso no previsto mediante fuentes subsidiarias entre las que
se¢ encuentran los principios gencesrales del derecho, segtin diversos cédigos
cviles (austrfaco, de los Estados Sardos. italianos de 1863 v de 1942, de
Mcxico, espafiol. de Louisiana, Codigo Civil suivo, derecho canénico v Fsta-
tuto del Tribunal permanente de Justicia Tnternacional y por fin en cl
Cédigo Civil Argentinoy. El autor (Cousclo) considera que la concepeion
jusnaturalista inspiro al art. 16 del C. Civil argentino y debe presidir su
interpretacién (191-102) .

A proposito de los principios generales de devecho, como fuente del
derecho internacional c¢n el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,
recomendamos las ilustradas ensefianzas de Tanaka, Kotavo. The character
of World ILaw in the international Court of Justice, en The Japancse
Annual of International Law, N? 15 (19715 19-22,

El art. 16 decl Codigo Civil del Uruguay dispone: “Cuando ocurra cn un
negocio civil. que no puede resolverse por las palabras, ni por el espiritu
de 1a ley de la materia, se acudird a los fundamentos de las leyes andlogas;
y si todavia subsisticra la duda, se ocurrird a los principios generales de
derecho y a las doctrinas mads recibidas, consideradas las circunstancias del
caso”.

Jeze, Les prino’pes genéraux du droit administratif, (3% ed.), 1925, p.
vii. El autor reproduce el prefacio, escrito en julio de 1914, de la 22 ed. de
la obra donde cxpresa que ambiciona desprender de las leyes, reglamentos,
pricticas y fallos de¢ los tribunales los principios juridicos que dominan el
conjunto de las instituciones del derecho administrativo francés y afiade:
“La mayorfa de csos principios no estin formulados en ninguna parte en
términos expresos; no hay -——muy feliznente para el desarrollo del derecho
publico francés— cddigo administrativo. Los fallos de la jurisprudencia y
en particular las decisiones del Consejo de Estado o del Tribunal de Con-
flictos aplican esos principios latentes, sin proclamarlos cxpresamente”
Esta 22 ed. se difundié ampliamente en el mundo hispano parlante a travis
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de Ta traduccion de Gareia Oviedo publicada en Madrid en 1928 (Editorial
Reus) con un prologo del profesor espafiol sobre ¢l método juridico apli-
cado al derecho administrativo, V. mads ampliamente Waline, Le  pouvoir
rormalif de la jurisprudence en la théenique et les principes du droit public,
cn Mélanges Scelle. i1 1950, 613.

*La ley uruguina 13318 de 23-12-1964 incluyo, en su art. 345 a los
principios de derccho eatre Tas reglas de derecho cuya violacion genera nu-
lidad, de acuerdo con el art. 309 de la Constitucion, tal como lo sostuvo el

autor del presente trabajo en la primera edicién de 1958, de su libvo Los
principios generales de derecho en la Constitucion wruguaya, 57 a 59 en
contraposicién a la tesis sustentada por Méndez, Aparicio, El contencioso de
anularion en el derecho wruguayvo, 200-291, quicn sostenia que “el empleo
del vocablo regla da a la juridicidad un cardicter eminentemente formal”.
Afirmamos: a) que no se podia distinguir donde no distinguia la Constitu-
ci6n y exigir reglas formal o escrita donde no se la requiere por el texto;
h) que la expresion regla de derecho equivale a norma juridica o ley en
sentido material y es amplisima (Conformes Roubier, Dabin, Bonnard, Dc
Laubadeére), y ¢) que esta solucién c¢s corroborada por el art. 332 de la
Constitucion cn cuauto se remite a los principios generales de derecho como
fucnte subsidiaria para interpretar y aplicar la Constitucion, de modo que
entre “Jas reglas de derecho™ se encuentran los “principios generales” no
escritos “implicitos en la filosofia del régimen. que surge del art. 72 y dis-
posiciones concordantes”.

El art. 345 de la Ley 13.318 resolvio ¢l problema en favor de nuestra tesis.

El joven profesor cordobés (argentino) Altamira Gigena, Julio Isidro,
Los principios generales del derecho como fuenle del derecho administrativo,
juenos Aires, 1972, hace un inventario bastante amplio de las posiciones de
los autores sobre los principios generales de derecho como fuente del dere-
cho administrativo y dice (53 ss.): a) Que hay autores tales como Zanobini,
Merkl, Mayer, Fleiner, Silva Cinuna, Bielsa y Gordillo, entre otros, que ni
siquicra los mencionan cntre las fuentes del derecho administrativo, b) En-
tre los que (mayoritariamente) admiten Jos principios generales como fuen-
te, cita a Garcia Trevijano Fos, Clavero Arévalo, Rivero, Eaotrena Cuesta,
Garcia de Enterria, Forsthoff, Sayagués Laso. Villegas Basavilbaso. Vedel y
Fiorini) ; la mayoria de estos los considera fuente subsidiaria y ¢l autor se
inclina por esa posicién (76) . Ella no cs admisible en el Uruguay, con res-
‘pecto a los principios generales de derecho de raiz constitucional (art. 832)
que no pueden ser desconocidos por cxcepciones legislativas.

Nos permitimos discrepar con la afirmacion de Altamira Gigena que
atribuye posicién negativa a cicrtos autores, de los que menciona en el pri-
mer grupo.

Zanobini no desdefia ni niega los principios gencerales. Por el contrario,
los admite no s6lo cuando las leyes los insertan expresamente sino también
cuando estdn implicitos y pueden inducirse de soluciones particulares: “Asi,
los principios de la ¢ética y la equidad pueden presentarse como normas
juridicas, cuando estén insertos en articulos de leyes o constituyan el fun-
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damento de una serie de disposiciones. de manera que pucdan considerarse
otros lantos principios generales: en estos casos al deber puramente moral
de su observacién se sustituye el deber juridico con las consecuencias a ¢l
inherentes” (Corso di dir. amim., 52 cd. t. 1. 1947, 52) . Concuerda Zanobini,
Sul fondamento della inderogabilitd dei regolamenti, 17 de Scritti vari di
diritto pubblico, 1955, donde dice que la teoria liberal de la divisién de
poderes “que es, pues, un principio general de derecho”. La inderogabilidad
que lo ocupa “forma hoy un principio de derecho que tiene su fundamento
en los principios generales del Estado constitucional”. Queda  demostrada
la injusticia cometida con ¢l eminente jurista italiano.

Merkl, aunque no mencione los principios generales de derccho, en rea-
lidad al aplicar la construccién normativista kelseniana a la creacién de un
derecho administrativo general (sobre la base de principios supuestos comu-
nes a la sociedad occidental) (Teoria General, 12 a 180). cstid en la linea
dogmitica de Mayer, a la que nos referimos a continuacién, moviéndose en
un plano doctrinario principista, a base de inducciones (o pretendidas tales)
de los derechos positivos.

El siguiente ejeinplo. tomado (140) de la Teoria General del Derecho
Administrativo de Merkl disipa toda duda. Merkl reconoce 1a existencia de
principios explicitos y los aplica: “asi el principio de legalidad, esto ecs. cl
principio fundamental de que la ejecucién no puede ser cjercitada sino apo-
yada en las leyes, rige implicitamente aunque la Constitucién no lo declare
cxpresamente respecto a la ejecucién”. Queda demostrado que Merkl como
gran jurista no podia ignorar v no ignoraba los principios generales de
derecho.

Mayer en el prefacio para la ediciéon francesa de su tratado dice que
“el derccho administrativo en las diferentes naciones que vepresentan la vieja
civilizacién europea, tiene por base ciertos principios generales que son los
mismos en todas partes. En la literatura alemana, el conjunto de estos prin-
cipios ha encontrado su cxpresién en la idca del Rechtsstant, del Fstado
regido por el derccho”. En 67 ss. expone los principios del Fstado de derecho.

El método juridico “principal” seguido por Mayer. en oposicién al exe-
gético, es destacado por Garcia de Enterria (Reflexiones sobre la ley v los
principios generales en el derecho admimistrativo en rar 40, 206) quien cn
nota 66 cita la oposiciéon de Forsthoff acerca de la superacién del positivismo
por Mayer, a través de su perspectiva metédica. Y también a Erick Kanfman
quien scfiala que Mayer supo desentrailar del derecho positivo verdades de
derecho natural; que su captacién de las “mis sutiles v Gltimas verdades
de derecho natural sobre el derecho de la administracién publica. que han
sido formuladas cldsicamente por ¢l mmuestra que era uno de los mds gran-
des juristas de la ultima generacién”. Como se ve. Maver no cra un desco-
nocedor de los principios generales de derecho.

Fleiner, Instituciones de derecho administrativo (1933) a propésito del
tema de los perjuicios causados a particulares por un campo de tiro oficial
{si se puede impedir su actividad u obtener indemnizacién) dice (48) que
sc debe averiguar “si de las especiales disposiciones vigentes para los fené-
menos ya conocidos puede inducirse un principio gencral bajo el cual quepa
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también la relaciéon nueva”  si la concesidn de indenizacion “responde a
un principio juridico general o si, por el coniravio. 1a indemnizacion existe
solamente porque la ley lo ba previsto de nna manera expresa

De manera que este solo ejemplo yevela que este también continuador
de Maver v cultor, como ¢i. del metodo juridico, reconecia la existencia de
principios generales y los aplicaba.

Esto estd de acucrdo con lo gue cnscfia en las pgs. 16 v 47 sobre la
ausencia de parte general de la fegislacion administrativa v la neeesidad de
procurar los preceptos que faltan para resolver casos nucvos  (laguna apa-
rente) “con preceptos emanados del sector del derecho publico. Para com-
prender ustos principios no cscritos de derecho publico hasta recordar que
en todo derecho se encierran conceptos juridicos de caracter tdcito”, ctc.
La propia obra de Fleiner restablece Ja verdad v aclara el error cn quc
pucde inducir Altamira Gigena.

Silva Cimma, Derecho admintsivativo chileno y comparado (t. 1 (2% ed.
1962) 837-38) no nicga la existencia ni Ia aplicabilidad de principios gene-
rales de derecho como los de la equidad, fa buena fe o ¢l enriquecimiento
sin causa, sino quc las afirma, pero entiende que cllos no son fuente (end
tanto que geaeradores) dc norneas, sino fundamento de las normas o me-
dios de interpretacién o conocimiento del orden juridico (como la analogia).

Bielsa, admirador del método juridico clisico (de Orlando, Mayer, Jéze,
ete)) incluyo los principios en la definicion misma de la dencia del derecho
administrativo y se ocupé de ellos con profundidad y erudicion en la Melo-
dologia Juridica que culminé su obra de jurista (Ver, mas adelante notas
13 y 35 de cste trabajo) -

Gordillo, por fin, cminente jurista dominador de los principios del
Estado de derecho liberal de raiz constitucional y de todos los principios
especiales de la ciencia, no desconoce ampoco ni deja de aplicar los princi-
pios generales de derecho, aungue no les asigne pirrafos especiales de sus
obras para su exposicion general como fuentes de derccho. Basta puara de-
mostrarlo la scric de “principios fundamentales del procedimicnto adminis-
trativo” que enuncia cn 53 ss. de la 23 ed. de su Procedinmiento y recursos
administrativos (Bucnos Aires, 1971) .

"Citamos Jeanneau, Bénoit, Les principes géneraux du droit dans la juris-
prudence administrative, Paris, 1954; Reul, Alberto Ramén, Los j)rincipios
generales de derecho en la Constitucion (1958) v 2% ed. en 1965, ya citado;
Altamira Gigena, Julio Isidro, Los principios generales de derecho como
fuente del derecho administrativo, Buenos Aires, 1972.

sSin Animo de enumeracion completa indicamos algunos trabajos sobrc
¢l tema que nos ocupa:

Morange, Valeur juridique des principes contenues dans les déclarations
des droits, Revue du Droit Public, 1945, 229; Eisenmann, Comentario a la
obra de Jeanneau, c¢it, en la nota 7. Revue du Droit Public, 1955, N° 3.
Letourneur, Les principes généraux du droit dans la jurisprudence du
Conseil @’Etat, Epce 5 (1951), 19. Latournerie, en Essai sur les méthodes
juridictionnels du Conseil d’ Etat, en el Livre Jubilaire publicado para
conmemorar ¢l ciento cincuentcnario del Conscjo de Estado francés, 205-206.
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Clavero Arevalo, M. ¥, Los principios geneiales del devecho x las lagunas
del ordenvmiento administralico, en raP 7 (i 7

Rivervo Jean. Los principios genervales del devecho en el derecho adminis-
trativo fravceds conlempordneo, rav 6 (1951) 263, Garcia de Enterria, Eduar-
do, Rejlexiones sobre la ley vy los principios genevales de devecho, rav 40
(196%) 205, Braibant, L'arcl Sindicat des ligenienrs conseils ol la theorie
des principes généraux, ¥oce 16 (1962) 67. Chapus, Valewr juridique des
nincipes géneranx du droéi, Dalloz, 1966, Chronique, 66, Odent (R) De la
décision Trompier Gravier a la décision Garysas. copot 16 cit. 43, Del suismo
ai el lLer fascicuio (1947) sus condusioncs, como Gonisario del Gobierno
sehre el caso Aranin v ootros. Huberlant (C) Le droit administratif belge
comprend il des principes généraux du droil, en Médanges Dabin 1963, 11 661.
Su respucsta s positiva (689-640) . Entre los trabajos ds yecientes, pero
mds bien dirigidos a los principios del derecho administrativo. se destacan
los publicados sobre ¢l tema ca 1972 en el primerv volumen de dos tres de
Esiudios en homenaje al Profesor Lopez Rodd (Madrid, 1972) por Cretella
Junior, Jos¢, Principios fundamentales del devecho administralivo, Starosciak
Jerzy, Les frincipes géndraux du droit administvatif y Waline, Adnunistration
publique ¢t moralilc,

En el Urnguay recicn en 1938 sc exterioriza preocupacion por el tema.
En abril de 1958 aparece en la Revista de Derecho Priblico y Privado (L X6,
Ne 938) mi csiudio lucgo cditado v reeditado en libro en 1965, Simultdnca-
mente, fechado en marzo de 1958, escribid el profesor Barbe Pérez, Héctor.
Los principios genevales de derecho positivo uruguayo, cu Bstudios Juridicos
en Memoria de Juan José Amézaga. Montevideo, 1958, 37 a 53, con intere-
santes referencias a los principios expresos v no solo a los principios genc-
rales no escritos, En su memcnto tue un muy plausible esfucrzo por actua-
lizar, et nuestro pais. un tema demasiado abandonado por nuestra doctring
anterior, Considera ¢ autor a cstos principios generales fuente de aplicacion
directa y fundamental del ordenamiento juridico positivo uruguayo. Com-
para. corrcctamente, tas soluciones del art. 16 del G. Civil y del art. 352 de
la Const. del Uruguay, sefialando que ¢sta, a diferencia de aqudl, no exige
ol previo recurso a los fundamentos de las leyes andlogas, sino que coloca
en paridad de situacién, sin preferencia, a dichos fundamentos v a los prin-
cipios generales. Sigue siendo un valioso trabajo por la cnumeracion de
principios generales de derccho publico que contiene y por Ia comparacion
que realiza con las soluciones establecidas por la jurisprudencia administra-
tiva francesa.

"A, R, Real. Los principios genevales de derecho, 2% cd. cit.. 13, 15 y 55.
La jurisprudencia y la doctrina reconocen rango constitucional a una se-
ric abierta de principios relacionados con el art, 72 de la Constitucion, sc-
gun el cual “La cnumeracion de devechos, deberes y garantias hecha por la
Constitucién, 1o excluye los otros que son inherentes a la personalidad
humana o se derivan de la forma republicana «de gobierno™. En el tondo
ideolégico del jusnaturalismo hwmanista, plasmado en las Declaraciones
de Derechos del sigio xvir v en su desarrollo contemporineo, paralelo al
desenvolvimiento de la civilizacion de Occidente, se encuentran Jos funda-
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mentos y a veces el enunciado de principios {undamentales de la idcologia
del régimen politico social, que a su vez constituyen directivas finalistas
capitales del sistema juridico cn vigor.

1Ayt 332 de la Constitucién del Uruguay. “Los preceptos de la presente
Constitucion que reconocen derechos a los individuos asi como los que
atribuyen facultades ¢ imponen deberes a las autoridades ptblicas, no de-
jaran de aplicarse por falta de la reglamentacidn respectiva. sino que ésta
sera suplida, recurriendo a los fundamentos de las leyes andlogas, a los
principios gencrales de derecho y a las doctrinas genceralmente admitidas”.
Nétese la concordancia con el art. 16 del Codigo Civil uruguayo, transcripto
en la nota 3.

uOrlando, como otros autores de la belle époque ¢s representativo de la
tendencia dogmatica post pandectistica, de inspiracion germanista, que crey6
posible elaborar una ciencia del derecho admiuistrativo gencral. sobre ia
base de ciertos principios. supuestos estables y comunes al mundo civilizado.
cntendiendo por tal la Europa Occidental. modelo ejemplar entonces sobre
el resto del mundo. Fsos principios serviran de pauta para interpretar y
enjuiciar a los derechos positivos. Se corrié asi el riesgo de inmovilizar la
ciencia juridica, alrededor de algunas soluciones inspiradas en el liberalismo
individualista de la era victoriana en lo social y en el autoritarismo germd-
nico en lo juridico potitico.

Tal fuc también la postura de Mayer y, con mayor vealismo en cuanto
a la relatividad temporal y espacial de los derechos positivos, —la tenden-
cia de Jéze. Y posteriormente el propio Mcrkl. eminentemente positivista,
normativista Kelscniano, traté de construir una teoria general del derecho
administrativo, aplicable fuera del estrecho marco de sus fronteras nacionales.

Orlando, Vittorio Emannuele, en su famoso estudio I criteri lecnici per
la ricostruzione giuvidica del diritto pubblico, de 1889 concibio el derecho
publico como “un sistema de principios juridicos sistemiticamente coordina-
dos” y que la ley es para el jurista “la reproduccién dc un principio juri-
dico”. A la vez el sistema de construccion juridica de la pandectistica y una
tendencia couservadora, propia dec la escucla romdntica o historicista, sc
manifestaban  por la preferencia por los principios, del dominio de los
juristas, sobre la voluntad legistativa. Si bicn alirma una posiciéon deductiva,
pone como centro de la investigacion “uva serie de principios calificados
como absolutos y necesarios y supuestos sustancialmente independientes no
s6lo de los datos sociolégicos y de los hechos politicos. sino de la misma
norma”. Galizia, Profili storico-comparativi della scienza del dirvitto consti-
tuzionale, en Archivio Giuridico (1963) N¢ 1-2, 75 s.

uVer ampliamente en Cassese, S. Culiura e politica del diritio ammizistra-
tivo, 1971, 33.

“Romano, Santi. Principii di Diritto costituzionale generale reimpre-
sion de la 2% ed. revisada. 1947. Las obras de la belle époque de Orlando. se
llamaron Principii respectivamente, di Diritio costituzionale uno, y de Diri-
tto Amministrativo, el otro. (Manuali Barbera). En la advertencia prelimi-
nar de la primera edicién de 1890 (reproducida en la 53 pig. x) de su
Principii @i diritto amministrativo, decia Orlando: “Enemigo convencido del
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criterio exegético (fr. N¢ 4) mic he cesforzado por exponer mids bhien un
sistema de principios juridicos que no de preceptos legistativos™. La jev
tiene para el jurista una importancia accesoria y subovdinada. “Para el ju-
rista, que no ve en la ley sino la reproduccion de un principio del cual ya
debe tener noticia y conciencia, sélo pucde ser tenida en cuenta en cuante
aquel principio es, en ella dedarado y en cuanto, pues, la ley entra en ol
sistema gencral det dervecho™ (Op cit,, pag. 4. v pdgs.3-1 de la ed. de 1952
por Lessona) .

La larga introduccidn histérica del propio Orlando a la ed. de 1952
(pag. xcvi) “registra la especificacidn de una ciencia del derecho administra-
tivo general, a la que corresponden los manuales de antes y el actnal”.

Ya vimos en la nota 1, que Jéze también establecié poco después como
objeto de la ciencia del derecho administrativo “los principios juridicos que
dominan el conjunto de las instituciones”, “pero con un gran realismo v
relativisino, pues descarta las soluciones jusnaturalistas de justicia absoluta
y procura sobre la base del derecho aplicable apreciar “la idea relativa de
justicia y de utilidad social. econémica y politica del momento y del medio”
Ed. trad. Garcia Oviedo, pag. 19 y 21. Y Mayer en su Derecho Administrativo
Alemdn (t. 1 de la cd. cspafiola) en el prefacio para la ed. francesa cxpresa
que ensayd un sistema juridico. poco mds o menos como lo hizo Laband
(xx1v) y manificsta asi la idea del objeto de la ciencia, incluso como gene-
ral para las naciones curopecas mds adelantadas (xxu1): “El derecho admi-
nistrativo en las diferentes naciones que representan la vieja civilizacién
europea, tienc por base ciertos principios generales que son los mismos en
todas partes, En la literatura alemana, ¢l conjunto de esos principios ha en-
contrado su expresiéon en la idea decl Rechtsstaat, del Estado de derecho”.

Bielsa, que empezd a escribir bajo la influencia de los precipitados maes-
tros de la belle époque, entre otros definié al derecho administrativo “como
el conjunto de normas positivas y principios de derecho ptiblico de aplica-
cién concreta a la institucion v funcionamiento de los servicios piiblicos y al
consiguiente contralor jurisdiccional de la Administracion Publica”, “debc
fundarse sélidamente en principios” (t. 1, 37 de la 5% ed).

Ademds de su tratado cscribié Bielsa un tomo de Principios de Derecho
Administrativo (22 cod. 1948) cn ¢l quc destaca la importancia de los
principios rara vez enunciados cn las leyes, aunque generalmente dominan
todo el sisteini (7): “tiecnen derccho a lHamarse principios los que han
surgido de las grandes conquistas de la libertad y del derecho clisico, el
cual, como en la arquitectura, serd necesario volver toda vez que se quiera
realizar algo armoénico. humano y duradero” (pig. x1). Al final del Pre-
facio de la primera edicién (pdg. xvi de la 2% cit) recuerda sus consejos
a los estudiantes. El primero y el dltimo aluden a los principios: “1?
Estudiar los principios generales, las instituciones y su fundamento: la
razén juridica de los sistemas y de las principales disposiciones legales...
49) Preferir los conceptos dominantes, las concepciones generales sobre la
materia, y los principios necesarios vy ililes; en suma los “elementales”,
que son por c¢so mismo fundamentales”. Entre las fuentes, coloca en primer
lugar, en orden de prioridad cientifica. a la doctrina que “provee de ele-
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mentos para la construccion tedrica de las instituciones adminisirativas’.
Agrega que “sin duda, la dogmdiica juridica cs todavia la mds valiosa
ayuda para la interpretacion y construccion™ (pdg. 18).

Los Estudios de devecho publico, 1 Derecho Adminisirativo, (1950) de
Bicisa, proclaman que “el profesor debe ser el guardian de los principios”
v que ¢l derecho no debe ser solo Idégico sino que ha de organizar las
vealidades ccondmicas y sociales “aute todo inspirindose ¢n la idea de
justicia v de utilidad comin, recurviende a todas las facultades humanas,
no solo a la razén, sino a los sentimientos. a las ideas, a las crcencias”.
Recomienda atender a los valores historicos, politicos y morales (70-71) y
picnsa con Laband que ciertos principios que se atribuyen al derecho civil,
por su prioridad historica “son grandes principios de derecho y que por
ser tales dominan en todos los campos y ramas del derecho privado y del
derecho publico” (95) .

Sobre ¢l mwétodo juridico, que extrae por induccion de las manifesta-
ciones del derecho publico “los principios generales que constituyen el ins-
trumental basico de toda cicncia” y por deduccidn aplica csos principios
a los casos concretos, especialmente Jos no previstos por textos cXpresos,
Ver. A. R. Real. £l método en el devecho piblico y especialmente en et
derecho adininistrativo, Rev. de Der. Publico y Privado, Montevideo, 194G
v apartado, 8 ss.

HA. R, Reul, Los principios generales de deveclhio en la Conskitucion
urtuguaya. Vigencia de la estimativa jusnatuialisia, 28 ed. 1965, cit.

BVer sobre este tema con explicacion de sus causas en la extension
democerdtica v ia ampliacién de los fines del Estado y de su aparato, ctc..
en Real, Bases constitucionales de la administracion publica cn Rev. de la
Fac. de Der. (Montevideo), 'T. x, N5, 1.2, 1959 y en Estudios de Derecho
Administrativo, de A. R. Real, tomo 1, 43 ss. y especialmente 57 a 73,

BVer Real, Los principios generales de devecho en la Constilucion, 23
ed. 1965, 15, 89 ss. y 55, etc

En ¢l caso de 5 de mayo de 1941, de la viuda Trompier Gravier, titular
de una auntorizacién para vender diarios en un quiosco, que e fue revocada
invocando una falta de la que scria culpable, ya fue aplicado implicita-
mente por ¢l Conscjo de Estado el principio de los derechos de la defensa.
La anulacion sc pronuncié porque la decision fue tomada “en condiciones
irregulares”™ porque la actora no fue “previamente invitada a presentar sus
medios de defensa”, a pesar de que tal medida no podia dictarse legal-
mente sin que la interesada fuese puesta en condiciones de discutir los
cargos formulados contra clla”. (Revue du Droit Public 1944, 261 con
nota de Jeze y las conclusiones del Comisario del Gobierno. Ver en Les
Grands Arréls por Long Weil v Braibant, 5% ed., 121 s .

En los casos Avanne Tabti v Aramu, de 26 de oclubre de 1945, se
proclamé expresamente, por cl Conscjo de Estado, la cxistencia “de los
principios generales de derecho aplicables atn en ausencia de texto” entre
los que sc encuentra ¢l de que no pueden aplicarse sanciones “sin que
el interesado haya sido puesto en condiciones de prescntar utilmente su
defensa”.
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Consideramos crrénco el dato de Auby ot Drago. Traité de Conienticux
administratif, ni, 16, quicnes dicen que ¢l primer fallo que proclaméd los
principios generales aplicables atin en ausencia de texto fuc ¢l fallo Maillou,
de 22 de mayo de 1946. En realidad fueron los fallos Aramu v Avanne
Tabti, de 26 de octubre de 1945, precitados.

La novedad c¢s la proclaumacién expresa de la cxistencia de estos prin-
cipios en los que la justicia administrativa respalda sus decisiones. porque,
en realidad desde fines del siglo pasado ¢l ilustre autor y magistrado
Laferriere, Traité de la Juridiction Administrative (xur de la Introduccion
23 ¢d. 1896) reconocia que el Consejo de Estado en ausencia de textos se
basaba cn “‘principios tradicionales no escritos, que son, de algin modo,
inherentes a nuestro derecho ptiblico v adwinistrativo™.

Recuérdese que las leyes constitucionales francesas de 1875 tenian solo
parte organica, de modo que bajo la 1 Repiiblica no habia declaracion
formal vigente de derechos y solo habia teoiias, de discutida positividad,
sobre una “superlegalidad” wtadicional, consuctudinaria o jusnaturalista.
Esto explica el recurso por la jurisprudencia a principios gencrales no es-
critos, a los que por incrcia se siguié acudiendo sin vincularlos a las nucvas
declaraciones del Predmbulo de 1946 (que aludia a la Declaracion de 1789)
y posteriores, hasta que se determiné doctrinaviamente y aun en ¢l texto
de los fallos csa vinculacion, pero sin alterar pricticamente por clio el
rango, meramente legal y supletivo, de los principios generales.

“Auby et Drago, Traité de Contentieux Administratif, t. ni, 16.

SiHanson, Pouvoir discrétionnaive et contrdle jurisdictionnel de ladmi-
nistration, 1958, 179 ss. Contra Marc Somerhausen, Les principes giéndraux
du droit administratif, en Perspectivas del derecho publico del s. xx  (hom.
a Sayaguds) 1v, 463.

“Entre las obras gencrales, es destacable la exposicion sobre los prin-
cipios generales de derecho contenida en los libros de Waline, Précis de
droit administratif, t. 1, 1960, 111-112-113 y 338-339, de Laubadcre. Traité
52 ed. 1970, 1, Auby et Drago, Traité, cit. N© 5, 689, 902 y 1.134 y 1.145 ss.
16 a 23 del t. n1. Odent, Contentieux administratif, (1961-62). m 924-940.

wvedel, Droit administratif, 1964, 202-203. Contra Benoit. Francis Paul,
Le droit administratif frangais, 1968, 336 ss. quien cntiende que ¢l Consejo
de Estado sc cexcedid en su competencia al englobar en la misma los
decretos auténomos y las ordenanzas que son actos de gobicrno. Dice que
“pucsto que los principios gencrales de derecho corresponden a una volun-
tad politica del Consejo de Estado, conducen a un cafrentamicnto politico
entre ¢l Conscjo de Fstado y ¢l Gobicrno”. Fundamenta Benoit extensa-
mente su posicion.

uRivero, Droit adminisivalif, (4% e¢d) 1970, 75, concluye con Chapus
que los principios gencrales de derecho “se sitdan por debajo de la ley,
pucs el jucz no puede sancionar la violacién de los principios gencrales
de derecho por el legislador, pero por encima de todos los actos del eje-
cutivo, decretos u ordenanzas”.

#Nota que antecede y Auby et Drago, 11 cit. 23 quicnes poncn como
¢l mejor ejemplo “la ley de 28 de diciembre de 1959 que dio efecto rctroac-
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tivo a un decreto dictado por ¢l gobierno sobre la base del Art. 37 a fin
de cvitar la anulacion contenciosa. Antes de 1958 como después, ¢l Gobierno
debe respetar los principios generales del derecho porque esos principios
tiencn un valor juridico superior a las reglas emanadas del érgano ejecutivo.
Este valor que se decfa antes legislativo, debe hoy presentarse como cons-
titucional, pero antes como después de 1958, esta distincién cs sin tras-
cendencia para el juez administrativo”.

#Real, op. cit. Jlss.

20p. cit.,, 15 y 18 (nota 16) v 55.

*Rap 7 (1952) 51.

2Rap 40 (1963) 189.

TN\ arienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, 1965. 270-280.

=Dicz, Manuel M., Derecho Administrativo, 1 (1963) 514-536..

2¥jorini, Manual de derecho administrativo, 1968, 1 72 a 77.

»Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, (5* ed) 1970, 295ss.
capitulos sobre “Fuentes no cscritas y fuentes indirectas”  especialmente
307-314.

2Villar Palasi, José Luis, Curso de Dereclio Administrativo, Madrid, 1972,
877-399.

®Cretella Junior, Tratedo de derecho administrativo, x (1972) 17 a 233,
dedica amplios estudios a los principios informativos del derecho piblico
y del administrativo; Vid. trabajo cit. en nota 8 pendiente.

®Canasi, Derecho Administrativo, 1 (1972) 165-168.

#“Altamira Gigena, quien afirma que Bielsa “tampoco considera a los
principios generales de derecho como fuente del derecho administrativo”,
etc. (60 de la ob. cit,, en nota 6). (Ver nuestra critica en dicha nota).

%Bielsa, Melodologia juridica, 1961, 102, 110, 347 v 633 ss.
 #Jeanneau, op. cit.; Rivero, op. cit.; Real, Los principios generales de
derecho en la Constitucion uruguaya (2* cd.) 1965, cit.; Barbe, op. cit;
Auby et Drago, Traité de Contentieux Administratif, m, 16-20, Odent,
Contentieux Administratif, cit. m, 925-940; Letourncur, Bauchet et Meric,
Le Conseil d’Etat et les tribunaux administratifs, 1970, 148-154; Waline, Pre-
cis de droit administratif, 111, 338, 340 y 563, Debbasch, Droit Administratif,
1968, 299 ss.; Marienhoff, Tratado 1, 270-280; Dier, Derecho Administrativo,
1, 514-536; Villegas Basavilbaso, 1, 361-71, Fiorini, Manual, 1, 73; Garrido
Falla, Tratado, 1, 5* ed. 1970, 307-314; Garcia Oviedo, 1, ed. por Martinez
Useros, 1968, 143, etc., etc.

“Jeanncau, Les principes généreaux, cit.

#Real, op. cit., 31-32.

®Jeanncau, op. cit., 8 a 10.

“Oop. cit., 10.

“0p. cit.,, 11-18. Real, op. cit., 34.

“Real, op. cit., 32.

«“iSentencia N? 1 de 3 de febrero de 1958, N¢ 238, t. xL, abril de 1958
de la Revista de Derecho Publico y Privade.

“Jeanncau, 23-34.

$Jeanncau, 37-39.
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*Teanneau, 41.

“Real, A. R. Lagunas de la ley y libertad. Pretendidas lagunas negadas
por el principio de libertad, Rev. de Derecho Piblico v Privado, tomos 42
y 43, 1959 y apartado.

“#Jeanncau, 41-42.

“Jeanncau, 45 a 60.

sSomerhausen, Marc, Les principes généraux du droit administratif en
Perspectivas del dereclio publico en la segundu mitad del siglo XX (home-
naje a Sayagués Laso), 1v, 463 ss.

S0 p. cit., 488. Conferme Benoit, Francis Paul, op. ait., 537 quien expresa:
“Sobre el plano prictico y de manera perfectamente Idgica, pucsto que
los principios generales del derecho corresponden a una voluntad politica
del Conscjo de Estado, conducen a un enfrentamicnto politico entre el
Conscjo dc Estado y el gobierno. El Conscjo de Estado opone en efecto
sus ‘“‘perennizaciones” normativas a las voluntades innovadoras eventuales
del gobierno. El choque es inevitable, sobre todo cuando el gobierno tiene
conciencia de cjercer una competencia que le pertencce cfectivamente”.

#Jeanneau, 65.

®0p. cil., 68.

#69-78.

%78 a 91.

Real, 39 a 49. Ver también Real, La regulacion del procedimiento admi-
nistrativo en el Uruguay. La Justicia Uruguaya, t. Lxvi, 9 a 12, N°°. 49 y 59

%Jeanncau, 92 ss.

w599 y 102.

“Jeanneau, 107 ss.

“Jeanncau, 115 ss.

©“Real, A. R., Especialidad de las personas juridicas, 1958 y en Estudios
en Memoria de Amézaga. cit.

*“Real, op. cit.

“Cretella Junior, José, Principios fundamentales cit y Tratado de direito
administrativo, x (1972) todo el tomo (17 a 233).

SPrincipios, cit., 50.

®Prinelpios, cit., 52.

“Real, A. R. Criterio de distincién y dmbito de aplicacion del dervecho
publico, Rev. de la Fac. de Der. y C. Sociales, Montevideo, aflo X, N° 2
(1961) Cretella Junior, Tratado X, 89-40.

®Real, A. R., El Estado de Derecho, en el volumen de Estudios en
memoria de Couture, publicado en Montevideo, en 1957, por la Facultad
de Derecho y C. Sociales. Cretella Junior, Tratado, X, 36-38.

®Cretella, x, 41.

"Real, A. R. Comparacion del control jerdrquico y de la tutela adminis-
trativa, en Estudios de Derecho Administrativo, 111, 307.

“Prosper Weil, Le droit administralif, Paris, 1964, (Ver ed. en espafiol,
Cuadernos Taurus, Madrid, 1966, 53-66) .

2Cretella, Tratado, X, 73..

259



759 del ¢ x: “El fundamento ultimo de las jrerrogaiivas pudlicas ¥
de las sujecciones administrativas es uno solo —cl de la salvaguardia del
interés publico—, objetivo, del Estado. Salus Republicae supreina lex est”,

“Tratado, x, 61-70.

FOp. cit., 7172 y 108-115. Entendemos que no se justifica scparar un
capitulo para la igualdad del administrado (103-115) si se trata de una
limitacién o sujecion. demostrativa o resultante del principio de las pre-
rrogativas y sujeciones especiales de derecho publico (72) .

X, 74-84.

X, 128-189.

“Real, A, R, Ciilerio de distincion cil. 41 s.

“Decfa la nota 81 de nuestro trabajo de 1961: Concluido v eserito nuestro
trabajo tuvimos la satisfaccién de confrontar nuestras conclusiones con las
idénticas a que llega Alessi, en la 82 ed. dcl Sistema (Milin, 1960, .
Dice Alessi que “la contraposicion cntre derecho pablico v privado no
se funda sélo en el diverso dmbito subjetivo de aplicacién de las normas
(Estado y entes publicos de un lado, sujetos privados dcl otro); se funda.
también en una profunda y esencial diversidad de principics inspiradores
de los dos ordenamicntos, conexa con la csencial diversidad de naturaleza
v de¢ posicion juridica de los sujetos a los cuales los des ordenamientos
respectivamente se relicren. El derecho privado estd caracterizado csencial-
mente por la fundamental igualdad juridica de los sujetos a los que se refiere,
igualdad que se manifiesta, por un lado, en la igualdad dc valor de los inte-
reses de que son portadores los sujetos; por otro lado, en la limitacién de los
poderes juridicos que ¢l ordenamicnto concede a dichos sujctos: poderes que
no pueden tener eficacia directa mas alld de la esfera juridica del sujeto que
ejerce el poder”.

“El derecho administrativo, por el contrario, como mis generalmente
¢l derccho publico, se caracteriza por la fundmmnental superioridad del
sujeto publico con respecto al sujcto privado, superioridad que por un
lado sc traduce en la superioridad del valor de los intereses (intereses
publicos que los entes publicos estin llamados a pronmover) mientras de
otro lado se traduce en la posibilidad de quc estos sujetos ptiblicos, precisa-
mente para velar por cstos intereses publicos, pucdan gozar de poderes
juridicos idéneos para producir cfectos, por voluntad unilateral del cnte,
aun sobre la esfera juridica de los sujetos privados”.

#Rivero, Droit Adminisirvatif, Dalloz, 1962, 32.

MCretclla, x, 173, y 156 a 170 sobre el régimen de derecho publico de
las personas, las cosas y las obligaciones publicas y ¢l régimen juridico
del proceso administrativo.

“Tratado, X, 174 ss.

#Eisecnmann, Charles, Un dogme faux: Pawtonomie du droit administratif,
en Perspectivas del derccho piiblico del siglo xx (Homenaje a Sayagués),
1v, 418 ss., 436.

®Eisenmann, op. cit., 436: “Dualismo cs bien apropiado para significar
la idea de que cl derecho de la administracion es un cuerpo de derecho
formado en total por dos grandes conjuntos paritarios de reglas, cuyas

260



fuentes son parcialmente diferentes, y ¢l fondo( en cuanto a aquellas
que se relacionan con las mismas cuestiones) ampliamente diferente:
reglas ‘“‘auténomas”, llamadas de derccho publico por un lado; reglas de
derecho privado por otro lado, y que estin en un plano de igualdad
en el sentido de que cada uno de cllos tiene un dominio natural de apli-
cacién; es deciy, rige naturalmente ciertas suertes o tipos de actos, rela-
ciones o situaciones administrativas. Por tanto una cstructura fundamen-
talmente Dbipartita, dualista, tal es la {igura que definird mids c¢xactamente
la fisonomia general del derecho administrativo, en ¢l umbral de su expo-
sicién.

Adnmitido e¢sto, nada hay que objetar al hecho de llamar enseguida
derecho administrativo propiamente dicho, siricto sensu, al derecho propia-
mente o especificamente administrativo, si no se prefierc hablar de derecho
publico, al primcro de los dos grandes conjuntos, €l que no cs ¢i derccho
privado, pura y simplementc”.

SEisenmann, La theorie des bases constitulionelles du droil adminis-
tratif, Revuc du droit public, 1972 (N° 6) 1346-1422.

SMooney, James ., Principios de Organizacion, Madrid, 1938; Garcia
Trevijano, Principios juridicos de la organizacion administrativa, Madrid,
1957; Gallego Anabitarte, Alfredo, Derecho general de organtzacion, Madrid,
1971; Méndez, Aparicio, Introduccién a los sisteinas orgdnicos, en Perspec-
tivas del derecho publico del siglo xx, 1v, 937-957 v La centralizacion, en
RAP 65 (1971) O ss.

s Tyratado, X, 47-54.

sMéndez, La centralizacion, cit. 79; también Introduccion a los sistemnas
orgdnicos.

“Maspetiol et Laroque, La tulelle adminisivative. Paris, 1930; Heredia,
Horacio H. Conlralor administrativo sobre los enles autdrquicos, Buenos
Aires, 1942,

“wReal, A. R., Comparacién del control jerirquico y de la lutela admi-
nistrativa, en mi estudio sobre el Instituto Nacional de Viviendas Econo-
micas (INVE) , Estudios sobre Derecho Adininistrativo, ni, 307-313.

"Duez ct Debeyre, Traité de droit administratif, 1952, 68.

2D¢ Laubadere, Traité de droit administratif (2% ed.) 1957, 66 ss.
®Maspetiol et Laroque, op. cit., 275.

“Michoud, Theorie de la personnalilé morale, (3% cd.) 1982, 11, 328,
SHeredia, Contralor adnwnistrativo, cit., 59,

“Buttgenbach, Théorie géndrale des modes de geslion des services publics
Belgique, 1952, 196.

"Wigny, Droit adminisiralif, Srusclas, 1053, 107.

“Rivero, Precis de droit administratif, 1960, 107.

“Vedel, Droit Adminéstratif, (23 ed.) 1961, 465.

wArt, 190 de la Constitucién del Uruguay: “Los Entes Auténomos y
Servicios Dencentralizados no podridn realizav negocios extrafios al giro que
preceptivamente les sefialen las leyes, ni disponer de sus recursos para fines
ajenos a sus actividades normales”. Ver amplio estudio del tema en Real,

(¢}

261



A. R. Especialidad de las personas juridicas, Montevideo, 1938 'y Estudios
sobre derecho administrativo, t. 1, 83 ss.

121 ong, Weil et Braibant, Les grands arréts cit (3% ed.) 1069, 328.

1oy Real, A. R., Tres estudios sobre la huelga de funcionarios, cn Es-
tudios, 2,. 277, 293 y 315.

104R eal, ob cit., 288 a 291.

w05 ey N¢ 13.720, de 16-12-1968 crcadora de la Comisién de Productividad,
Precios e Ingresos (COPRIN), art. 3% inc. Iy 40 y 59,

1eConstitucion de 1967, art. 157, pardgrafo 70, Constitucion de 1969, art,
162: “No serd permitida la huelga cn los scrvicios publicos con actividades
esenciales definidas en ley”.

1er en este sentido, el reciente y fermental libro dc J. F. Linarcs, Fun
damentos del derecho administrativo. Bucnos Aires, 1975.





