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EL PRINCIPIALISMO

Por Juan Carlos Cassagne'*

1. El principialismo

El campo de la dogmatica del derecho publico, asi como el de la
filosofia del derecho, exhibe cuestiones en las que los juristas y los

filosofos del derecho no terminan de ponerse de acuerdo.

En esta ocasion, haremos el abordaje de dos tendencias. La primera, se
refiere al llamado principialismo, una orientacion moderna que congrega
un arco bastante amplio de concepciones que abarcan, desde el positivismo
incluyente o iusmoralista, hasta las diversas facetas que representa el

tusnaturalismo. La segunda, es el llamado neoconstitucionalismo.

Los aspectos fundamentales de las concepciones principialistas pasan
por tres ejes fundamentales, a saber: a) el reconocimiento de que el derecho
constituye una practica que se dirige a lo que “es bueno hacer, tener,
obtener y ser’?; b) consecuentemente, la consideracion de la moral como la
razon practica del derecho’; y, por ultimo, e) la prevalencia de los
principios generales del derecho sobre las normas o reglas en sentido

estricto.

* Presidente de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires. Académico
Honorario de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion y Académico Correspondiente de la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas de Madrid y de varias Academias Iberoamericanas.

2 FINNIS, John, Aquinas: Moral, Political and Legue Theory, Oxford University Press, Oxford, 1993, p.
41, cit. por MASSINI CORREAS, Carlos Ignacio en Jurisprudencia analitica y derecho natural. Analisis del
pensamiento filosofico juridico de John FINNIS, Marcial Pons, Buenos Aires, 2018, p. 31; vid, asimismo,
LEGARRE, Santiago, Ensayos de Derecho Natural, ed. Abaco, Buenos Aires, 2014, p. 509 y ss.

’ VIGO, Rodolfo Luis, Derecho y moral (razon practica): conexiones en tiempos del Estado de Derecho
Constitucional, El Derecho, diario del 21/7/2021, p. 1 y ss. ; sobre la razon practica, véase el reciente
ensayo de dicho autor La reconciliacion del Derecho con la razon y las emociones, ed. Palestra, Lima,
2022, ps. 70y ss.



Existe la creencia que considera que el movimiento principialista se
origind en las cartas constitucionales que se sancionaron en Europa tras la

finalizacion de la segunda guerra mundial.

Sin embargo, aunque el hecho no se encuentra suficientemente
reconocido por la doctrina constitucionalista, lo cierto es que el origen de
este proceso es patrimonio del derecho administrativo. En efecto, este
derecho se construy6 sobre la base de la prevalencia de los principios
generales del derecho sobre las normas desde sus primeras construcciones
dogmaticas (LAFERRIERE) y es sabido que, finalmente, el Consejo de Estado
Francés reconocid su primacia‘, provocando uno de los cambios mas
profundos habidos en la comprension y operatividad de los principios
generales del derecho publico, considerados finalmente como mandatos

vinculantes carentes de supuestos de hecho’.

Su significacion fue advertida en Francia por Jean RIVERO, en uno de los
trabajos pioneros sobre la materia®, quien puso de relieve una
jurisprudencia que termind proyectandose a todo el derecho administrativo
publico europeo. Se produjo de ese modo un cambio radical en las fuentes
del derecho en base a las teorias fundamentales formuladas en el derecho

francés’ y la jurisprudencia de su Consejo de Estado.

Cabe apuntar, también, que buena parte de los publicistas y filosofos del

Derecho de esa época se hallaban enrolados en el iusnaturalismo, al igual

4 Véase: COVIELLO, Pedro J. J., Raices historicas del derecho administrativo y su actualidad. Apuntes
para su estudio, El Derecho, Revista de Derecho Administrativo, N° 8, Buenos Aires, 2020, Cita Digital
ED-CMXXV-521, p. 7y ss.

> Ampliar en nuestro libro Los grandes principios del Derecho Publico (Constitucional y Administrativo),
2% edicion actualizada, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2021, p. 71 y ss.

¢ RIVERO, Jean, Los principios generales del derecho administrativo en el derecho francés
contemporaneo, RAP N° 6, p. 289 y ss., Madrid, 1951 y, JEANNEAU Benoit, Les principes généraux du
droit dans la jurisprudence administrative, Sirey, Paris, 1954.

" HAURIOU, Maurice, Derecho Publico Constitucional, trad. del francés de Carlos RUIZ del CASTILLO,
supervisada por el propio autor que lo prologa, ed, Reuss, Madrid, 1927, p. 290 y ss.



que algunos autores alemanes del siglo anterior (Otto MAYER), en los que

era advertible su la adhesion a las verdades del derecho natural®.

Una resuelta postura acerca de la trascendencia que revisten los
principios generales del Derecho, en la configuracion del Derecho
Administrativo moderno, se encuentra en la obra del maestro GARCIA DE
ENTERRIA. Este jurista insigne, al culminar sus primeras investigaciones
sobre el tema, no pudo reprimir su asombro de que en Francia, patria del
legalismo, se hubiera construido un derecho administrativo en el que los

principios prevalecian sobre las leyes escritas’.

A la inversa de lo que supone el positivismo excluyente de la moral, el
principialismo no ha venido a suplantar la legalidad positiva, sino a
reforzar su validez a través de una dimension racional-moral de justicia,
que convive con la dimension formal, proveniente de la autoridad de las

fuentes sociales del derecho'.

En esta dimension de validez racional-normativa es donde,
precisamente, se alojan los principios generales del derecho que resultan
“descubiertos y funcionalizados por los juristas” y “recogidos vy

desenvueltos por la jurisprudencia o por la legislacion™"'.

En tal contexto veamos, a grandes rasgos, lo que ha ocurrido en el
campo de algunos sectores del positivismo (el llamado incluyente) y en el

de la jurisprudencia analitica.

Asi, es facil comprobar que, mientras la cantidad de concepciones

filosoficas aumentd de un modo exponencial, dificultando la comprension

¥ Vid, en tal sentido: GARCIA de ENTERRIA, Eduardo, Reflexiones sobre la ley y los principios generales
del Derecho, Civitas, Madrid, 1984, ps. 43-44.

? Ibidem, ps. 44-45, apunta que en el derecho francés “la idea de los principios no ha hecho mas que ganar
terreno”.

' Aspecto muy bien explicado en MASSINI CORREAS, Carlos Ignacio, Jurisprudencia analitica..., cit. p.
40.

' GARCIA DE ENTERR{A, Eduardo, Reflexiones..., cit., p. 43.



de la ciencia juridica y de sus meétodos interpretativos, se produjo el
abandono de algunas de las premisas centrales del positivismo legalista por
parte de destacados filosofos del derecho que fueron calificados como
positivistas incluyentes (iusmoralistas) o iusnaturalistas (DWORKIN, ALEXY

Y NINO).

El hecho de ser bendecidos con la calificacion de iusnaturalistas (una
paradoja retorica desarrollada por una brillante pluma filosofica'?), supone
que todos aquellos que sustentan una visidon moral del derecho y no
admitan una tajante separacion conceptual entre ambos conceptos son
iusnaturalistas. Mas aun, para desdicha de los positivistas puros, irrumpid
en la escena filosofica un profesor de la Universidad de Oxford (John
FINNIS), formado en la escuela analitica de HART, quien se adhiri6 al
1usnaturalismo de raiz aristotélica-tomista, dentro del modelo analitico®,
logrando que esta concepcion fuera mas comprensible por los pensadores

anglosajones'. Es la llamada Nueva Escuela del Derecho Natural (NEDN).

El enfoque iusnaturalista de FINNIS si bien rompe la separacion
conceptual entre moral y derecho no deja de atribuirle al derecho positivo,
emanado de las fuentes facticas y sociales, una jerarquia relevante en la
medida en que no se produzcan situaciones susceptibles de afectar en forma
grave y extrema la justicia®, conformada por los principios generales del

derecho y bienes basicos, concebidos conforme a una vision que atribuye

2 GARCIA AMADO, Juan Antonio, El iusmoralismo de Carlos Santiago Nino. Una critica, en el libro
Tusmoralismo (s) Dworkin/Alexy/Nino, Cevallos Editora juridica, Quito, 2015.

' También se ha calificado a la concepcion de FINNIS como un iusnaturalismo positivista (Cfr. LEGARRE,
Santiago, Ensayos..., cit., p. 529), con lo que no estamos de acuerdo dado que, si bien existe una
revalorizacion del derecho positivo, hay aspectos de la teoria que se oponen a la concepcion positivista,
incluso la del llamado positivismo incluyente (vgr. el sentido y la fuerza de la razonabilidad practica y
especialmente la armonia con Dios como bien humano basico; véase: FINNIS, John, Ley Natural y
Derechos Naturales, trad. del inglés de Cristobal Orrego S., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000, p. 427
y ss.)

'* Véase: MASSINI CORREAS, Carlos Ignacio, Jurisprudencia analitica..., cit., p. 21 y ss.

" vIGO, Rodolfo Luis, E! iusnaturalismo actual. De M. Villey a J. Finnis, Distribuciones Fontamara,
México, 2003, p. 131, nota 177.



un papel central al derecho producido por la autoridad de las fuentes

formales.

Debe advertirse que estas fuentes no se limitan a la ley, sino que
comprenden también la jurisprudencia, los principios generales y la
costumbre, lo que hace posible que los jueces cumplan una funcion creativa
de cara a completar las lagunas juridicas (normativas o axioldgicas) o bien
tener que interpretar los conceptos ambiguos que caracterizan el lenguaje
natural (que carece de la precision caracteristica del que es propio de las

ciencias exactas).

En resumidas cuentas, el principialismo constituye la tendencia
especulativa que asigna predominio a los principios sobre las normas, en la
inteligencia que ambas categorias constituyen reglas juridicas vinculantes y

fuentes del derecho.

Se discute si el caricter autoritativo constituye, uno de los rasgos
caracteristicos del Estado de Derecho Constitucional, pero, en cualquier
caso, debe ser siempre un Estado de poderes tasados y limitados, en el que
sus organos (llamados también poderes) actian con independencia
reciproca y armonia, sometidos al principio de legitimidad -(o legalidad en
sentido amplio cuya maxima expresion es el bloque de constitucionalidad)-
a los principios de la justicia (la formula constitucional alemana y espafiola
se refiere a la ley y al derecho) y, por ultimo, al control judicial de

constitucionalidad.

'® FERREYRA, Raul Gustavo, Fundamentos Constitucionales, Ediar, Buenos Aires, 2019, p. 344, sostiene
que el Estado Constitucional, a mas de los elementos naturales que congrega (territorio y poblacion)
alberga dos elementos constituyentes no naturales (poder y constitucion), poniendo énfasis en que la
Constitucién configura el edificio fundamental, la suma regla del orden estatal y afiadiendo que “en el
Estado Constitucional todo derecho del Estado debe ser genuinamente autorizado por la norma positiva
fundamental de su orden coactivo”.



En cambio, la tesis basica del positivismo legalista considera que la
norma positiva constituye el centro del derecho y del sistema juridico,
postulando que toda norma emanada del Estado conforme al procedimiento
formal predeterminado es valida con independencia de que sea justa e
injusta, moral o inmoral. La matriz de esta concepcion sostiene que los
valores de la justicia son subjetivos e irracionales y hasta metafisicos, que
una teoria del derecho debe ser pura y limitarse al material positivizado y,
consecuentemente, que la moral debe separarse del derecho. Como lo ha
expresado el propio BOBBIO, ¢l positivismo juridico es una doctrina “que
reduce la justicia a la validez”", a lo que cabe adicionar, una separacién

estricta entre moral y derecho.

Mientras las concepciones del iusnaturalismo giran en torno de lo que es
justo y moralmente bueno para las personas y el bien comun, concibiendo
al derecho como el objeto de la justicia, el positivismo legalista o puro
sostiene exactamente lo inverso: que la justicia consiste en la validez del
derecho o, en otros términos, que el objeto de la justicia no es el derecho
real (lo justo) sino su validez formal, acusando al itusnaturalismo de
introducir elementos extrafios en la teoria del derecho, cuya pureza
pretendia fuera un dogma irrefutable. En ese contexto, apoyados en la
falacia naturalista de HUME, los positivistas llegaron a decir que, si la
naturaleza era el orden del ser, resultaba falso sostener que de la naturaleza
humana pudieran derivarse prescripciones normativas (el orden moral o el

deber ser).

Lo cierto es que, como lo ha demostrado FINNIS, la falacia naturalista no
existio en el pensamiento aristotélico-tomista que nunca llegé a sostener

que las prescripciones normativas derivaran directamente del ser (la

7 BOBBIO, Norberto, Teoria General del Derecho, 2* ed., trad. del titulo original italiano Teoria della
norma giuridica y Teoria dell ordenamento giuridico, ed. Temis, Torino, 1958 y 1960, respectivamente,
p.30y ss.



naturaleza humana). En rigor, el conocimiento normativo de la ley natural,
lejos de derivar del conocimiento previo de la naturaleza humana, “parte de
unos principios primeros conocidos por evidencia y que se desenvuelven
racionalmente -con razon practica- ya sea a través de inferencias
conclusivas, ya sea a través de la determinacion circunstanciada de lo que

en los principios se encuentra indeterminado”®.

En ese escenario, en el que disputan su supremacia las mas variadas
corrientes del positivismo (tanto el incluyente como el excluyente) y del
tusnaturalismo clésico, sin analizar otras concepciones inaplicables en los
sistemas continentales europeos o de Iberoamérica, como el realismo
norteamericano o algunas que han perdido actualidad doctrinaria (vgr. el
estructuralismo)'’, se ha desarrollado la tendencia principialista, sin llegar a

configurar una concepcion integral de la filosofia juridica.

En la nueva version de la obra del Profesor YyAcoBuUcCCI sobre el sentido
de los principios penales®, se expone una construccion susceptible de ser
proyectada a todo el derecho y de adaptarse, particularmente, a los
derechos constitucional y administrativo. En pocas palabras, se trata de la
jerarquia y dimensién de peso conforme a una bien decantada vision

filosofica personalista, especulativa y practica.
Alli, distingue cuatro categorias:

a) Principios configuradores o materiales que constituyen presupuestos
ontoldégicos del ordenamiento. Los considera principios nucleares y

son dos: 1. El bien comtn politico y 2. La dignidad humana;

'8 Cfr. MASSINI CORREAS, Carlos Ignacio, Jurisprudencia analitica... cit., p. 74 y ss, especialmente p. 79.
' Vid: SUNE LINAS, Emilio, Teoria Estructuralista del Derecho, Universidad Complutense de Madrid,

Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho, Madrid, 2006, p. 23 y ss., con prologo de José Luis
VILLAR PALASI.
2 yAacoBuccl, Guillermo, El sentido del Derecho, ed. BdeF, Buenos Aires, 2014, p. 94 y ss.



b) Principios fundamentales. A nuestro juicio son los que hacen a la
esencia del Estado de Derecho (vgr. separacion de poderes,
legalidad, independencia e inamovilidad de los jueces, interdiccion
de arbitrariedad, inalterabilidad del contenido sustancial de los
derechos por leyes o reglamentos, tutela judicial efectiva,
razonabilidad*, seguridad juridica y subsidiariedad);

c) Principios derivados: proporcionalidad, buena fe, confianza legitima
y buena administracion;

d) Estandares y directivas no vinculantes que cumplen la funcién de
orientar la actividad de la Administraciéon Publica y de los

particulares.

En definitiva, como ha apuntado ARAGON REYES, aun en el sistema
europeo, resulta dificil negar, en la actualidad, que ‘“el Derecho de la
Constitucion es un derecho por principios” (segun la terminologia que
emplea ZAGREBELSKY), asi como no se puede desconocer, en el caso de

Espafia, la clara configuracion de una Constitucion Principialista™.

1.1.Caracteristicas vy notas principales del nuevo constitucionalismo

Como consecuencia de un conjunto de causas concatenadas que, en
forma somera, hemos descripto, no se puede desconocer que el nuevo
constitucionalismo ha operado un cambio radical en: a) el sistema de las
fuentes del derecho; b) la interpretacion y la consecuente metodologia que

acompana la hermenéutica; c) la realizacion efectiva del control de

2! La razonabilidad es un meta principio que incluye al principio de proporcionalidad en sentido amplio
(adecuacién o idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto), segin la conocida teoria de
Alexy. La aplicacion de este principio reconocido en forma expresa en la Acordada 17/2019 de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (Considerando VI), aparece también en fallos del Alto Tribunal; véase:
“Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Estado Nacional (Poder Ejecutivo Nacional) s/ accion
declarativa de inconstitucionalidad” de fecha 4 de mayo de 2021, considerando 27 in fine.

2 Cfr. ARAGON REYES, Manuel, El Juez ordinario entre legalidad y constitucionalidad, en Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid (AFDUAM), Madrid, 1997, p. 189, con cita
de Ronald DWORKIN, Life’s Dominium, New York, 1993, p. 119 y ss.



constitucionalidad para afirmar la supremacia constitucional; y d) la
consolidacion, en algunos Estados, comunidades o asociaciones de Estados,
de un derecho supranacional que conlleva la necesidad de efectuar el

[lamado control de convencionalidad®.

En ese marco se potencian los sistemas de proteccion de las
personas, que tienen como eje el principio de la dignidad de la persona
humana, del cual se derivan una serie de principios o sub-principios (vgr. la
buena fe, la confianza legitima, la buena administracion, la responsabilidad

estatal, la participacion publica, etc.).

Al propio tiempo, en el escenario constitucional positivo de muchos
Estados (entre ellos, en el ordenamiento constitucional argentino tras la
reforma de la constitucion de 1994), aparecieron los nuevos derechos o
derechos de incidencia colectiva, tales como los derechos que protegen el
ambiente (arts. 41 y 43 CN) la informacién adecuada y veraz (art. 41 CN),
el patrimonio cultural (art. 41 CN) y la competencia (art. 43 CN), los
usuarios y consumidores en la relaciéon de consumo (art. 41 y 43 CN) Ia
igualdad real de oportunidades (art. 75 inc. 23 CN) y los derechos de los
niflos, mujeres, ancianos y personas con discapacidad (art. 75 CN) entre
otros, a los que cabe adicionar los reconocidos en los tratados,
particularmente los que poseen jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22)
como por ejemplo, el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en los

arts. 8 y 25 de la CADH.

En la realizacion efectiva de los nuevos derechos constitucionales
subyace una tension entre la libertad y la igualdad que conduce a la

generacion de los denominados conflictos de derechos. Aun cuando la

3 HALLIVIS PELAYO, Manuel, Interpretacion de Tratados Internacionales Tributarios, Porrua,

México, 2011, especialmente ps. 86-98 y el articulo “Elementos para lograr una homologacion
metodologica del control difuso de constitucionalidad en México”, Revista Pro-Homine, afo I,
numero 1, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, 2014, p. 133 y ss.



fuente de esos nuevos derechos tiene basamento en convenciones
internacionales que en algunos Estados poseen jerarquia constitucional y
superioridad sobre las leyes (ej. nuestro art. 75 inc. 22 de la CN) lo cierto
es que también los clasicos derechos constitucionales de primera
generacion (e incluso los derechos sociales de segunda generacion) tienen
también su anclaje en el derecho supra-nacional de los tratados

internacionales (vgr. el derecho de propiedad).

Sobre la base del esbozo precedente veamos ahora que es lo que se
mantiene y cuales son los cambios que se han producido, cuya captacioén
requiere tener en cuenta los fendmenos historicos (politicos, econdmicos y
sociales) asi como los principios que provienen de la filosofia del derecho y
las técnicas interdisciplinarias de interpretacion, como la logica, ya que
resulta practicamente imposible hacer ciencia juridica sin el  acuerdo de
una metodologia sistematica® y abarcativa de todos los elementos que

componen o complementan el conocimiento juridico.

El nuevo constitucionalismo mantiene a rajatabla el Estado de
Derecho cuyo contenido no es mads la ideologia liberal de antafio, sino que,
conservando como principio la proteccion de la libertad frente a las
arbitrariedades de los poderes publicos, se orienta a la realizacion del
Estado Social y Democratico de Derecho o si se prefiere, Estado de

Justicia, o bien, Estado Regulador y Garante.

La democracia pasa a convertirse en un principio general del derecho
publico fuerte y practicamente absoluto, en sentido contrario al relativismo
critico que sostuvo KELSEN. En efecto, si cualquiera fuera el ordenamiento
positivo éste entrafiara una verdad relativa las atrocidades hitlerianas, por

ejemplo se hallarian justificadas en el propio relativismo que cobijaria el

# Ampliar en CISNEROS FARIAS, German, Derecho sistemdtico, Porraa, México, 2005, p. 239 y ss.

10



principio democratico®, aunque fueran repugnantes a la ley natural, lo cual

implica un absurdo l6gico y politico de primer orden.

La afirmacion del principio democratico como derivacion de la ley
natural, en cuanto resulta ser la forma de gobierno en la que el 6rgano
Ejecutivo y los parlamentarios resultan elegidos por el pueblo, es la que
mejor se concilia con la realizacion del bien comtn, sin que necesariamente
excluya la llamada monarquia constitucional, en la que la figura del Rey
simboliza a la Nacion a través de la sabia formula que prescribe que el

monarca reina sin gobernar.

Ahora bien, toda democracia no funcionaria con justicia y eficacia
pudiendo devenir en un gobierno despético sino tuviera como
complemento el principio de separacion de poderes y sus corolarios
basicos, esto es, el principio de limitacién del poder®* (en la Constitucion
norteamericana, un sistema de poderes limitados) y la independencia del

poder judicial con garantias de inamovilidad e imparcialidad®.

Este ultimo principio se ha extendido a otros 6rganos o entes a los
que se le asignan funciones regulatorias, incluso de contenido
jurisdiccional, interpretdndose que los principios de independencia e
imparcialidad se extienden a las Illamadas autoridades regulatorias

independientes®. De ese modo, el campo clasico de la separacion de

» KELSEN, Hans, Esencia y valor de la democracia, trad. del aleman por Rafael LUENGO TAPIA ¥
Luis LEGAZ y LACAMBRA, Labor, Barcelona-Buenos Aires, 1934, p. 143 y ss., especialmente p.
153 y ss., llega a decir que la paradoja de la democracia es darse su sentencia de muerte (op.
cit., ps. 144 y ss) y que todos los metafisicos postulan la autocracia, lo cual es contrario a la
verdad historica ya que basta con el ejemplo que dio la Escuela de Salamanca al rechazar la
tesis absolutista sobre el origen divino del poder para demostrar la falsedad historica en que
incurre KELSEN.

* piNNis, John, Ley natural...., cit., p. 300 y ss... y comentario de orrego en el Estudio
Preliminar a la obra de rinnis (p. 27).

7 Ampliar en: vico, Rodolfo Luis, De la ley al derecho, 2° ed., Porraa, México, 2005, ps. 219-
p %
220.

11



poderes se ha ampliado considerablemente y el sistema exhibe una suerte
de poderes maultiples® que vienen a complementar, con el Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, el ejercicio de funciones estatales en base a

competencias establecidas conforme al principio de especializacion.

El nuevo constitucionalismo reafirma la caracterizacion de la
Constitucion como norma suprema y algunos piensan que estamos ante la
llamada constitucionalizaciéon del ordenamiento, algo que en cierto modo
parece redundante en América, en cuyos sistemas se consagro, a partir de la
Constitucion de los Estados Unidos, el principio de supremacia

constitucional.

Por lo demas, con toda la buena intenciéon del mundo muchos
sostienen en la actualidad —siguiendo a la doctrina alemana-* que el
derecho administrativo constituye un derecho constitucional concretizado.
Ello nos parece una generalizacion excesiva al punto que de seguirse esa
linea de pensamiento hasta el Derecho Civil seria un derecho constitucional
concretizado habida cuenta que se ocupa de reglamentar, entre otros

derechos, el derecho constitucional de propiedad privada.

En ese proceso de revalorizacion constitucional el derrumbe de los
dogmas positivistas ha conducido a la potenciacion de la funcion del juez
como creador del derecho y no como un mero aplicador mecanico de la ley
a través de un proceso de subsuncion en todos los casos. Sin embargo,

frente a una laguna normativa o axiologica el juez precisa acudir a la

% Caso “Baena” de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

¥ MUNOZ MACHADO, Santiago, Tratado de Derecho Administrativo y Publico General, 2° ed., T°
I, Tustel, Madrid, 2006, p. 1197 y ss., describe la diversidad y multiples poderes de las
agencias o comisiones independientes.

» SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard, “Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la teoria general
del derecho administrativo”, en BARNES, JAVIER (DIR), [nnovacién y Reforma del Derecho
Administrativo, 2* ed., Inap-Global Law Press, Sevilla, 2012, p. 52 y ss.

12



técnica de la ponderacion pero una vez obtenida la norma o regla aplicable

al caso debe, en un segundo paso, subsumir el caso en la regla*.

A su turno, el reconocimiento de la prevalencia de los principios
generales sobre la ley positiva abrid6 un ancho cauce para las técnicas
propias de la argumentacion juridica y al método interpretativo de la
ponderacion (justificacion interna y externa) cuyo adalid ha sido, sin duda,
Robert ALEXY*. En este escenario, se desarrolla un proceso interpretativo,
primero en Alemania y luego en varios Estados europeos y americanos, en
el que se adopta y desarrolla el denominado principio de proporcionalidad,
descompuesto en tres tipos de juicio que debe realizar el juez en la
busqueda de la solucidon razonable y justa de cualquier controversia, a
saber: a) el de necesidad; b) el de adecuacion y e) el de proporcionalidad

en sentido estricto™®.

Para completar el cuadro de las grandes transformaciones que
caracterizan el nuevo constitucionalismo, sobre todo en sus derivaciones
positivas y jurisprudenciales, hay que tener en cuenta el abandono de una

de las premisas del positivismo legalista que sostenia una separacion

' Por ello ATIENZA ha sefialado el equivoco de “presentar la ponderacion como un tipo
de argumento opuesto a la subsuncion”, en un libro sobre el constitucionalismo que
figura como de autoria de FERRAJOLI, no obstante contener trabajos de otros ius
filosofos, la mayor parte de los cuales disienten con la tesis del maestro italiano; vid
FErRrAJOLI Luigi, Un debate sobre el constitucionalismo, Marcial Pons, Madrid, 2012
y en dicho libro el ensayo de Manuel ATIENZA, Dos versiones del constitucionalismo,
p. 73.

2 ALEXY, Robert, Teoria de la Argumentacion Juridica. La Teoria del Discurso Racional como
Teoria de la fundamentacion Juridica, trad. de Manuel aTiENzA € Isabel espero, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, p. 215 y ss.

* BARNES, Javier, “Introduccion al principio de proporcionalidad en el derecho comparado y
comunitario”, RAP N° 135, Madrid, 1994, p. 495 y ss. Mientras en el juicio de adecuacion hay
que valorar la idoneidad del fin, en el de necesidad se exige valorar si la medida es la menos
restrictiva de los derechos y, por altimo, el juicio de proporcionalidad supone una valoracion
entre los medios elegidos, los sacrificios y el interés general, los que deben guardar proporcion
0 en otros términos, ser razonables.
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absoluta entre la moral y el derecho, tema que merecera seguidamente

nuestra atencion.

1.2.La distincidon entre moral v derecho

Se trata del antiguo y cldsico debate entre el positivismo y el
tusnaturalismo que dividi6 durante mucho tiempo a la doctrina juridica, en
el cual al partir de bases e ideas diferentes, nunca lograron ponerse de
acuerdo®. Los positivistas puros, aunque reconocian la existencia de una
moral objetiva o social®, consideraron siempre que derecho era algo
distinto a la moral, y no obstante reconocer que los preceptos positivos se
fundaban, en lo esencial, en principios morales, negaban la configuracion
de principios generales del derecho como base y fundamento del orden
normativo, apoyandose solo sus fuentes formales. En ese contexto y frente
a la insuficiencia del positivismo legalista para detener los abusos de las
dictaduras europeas (que impusieron el nazismo y fascismo sobre la base
de un legalismo formal) fueron muchos los juristas que se convencieron de
la necesidad de acudir a la moral y los principios generales. Finalmente,
buena parte de otros principios se incorporaron a las constituciones

abriendo asi cauces para la creacion del derecho por parte de la doctrina y

* Vid LECLERCQ, Jacques, £l derecho y la sociedad, trad. del francés, Lecons du droit natural
(Tomo I), Herder, Barcelona, 1965, p. 40 y ss., GRANNERIS, Giusseppe, Contribucion tomista a
la teoria del derecho, trad. del italiano, Eudeba, Buenos Aires, 1977, p. 43 y ss.

* La moral y el derecho operan como circulos concéntricos. Aun cuando se reconozca la
division que hizo HEGEL entre moral subjetiva y objetiva y que el derecho tiene por objeto,
fundamentalmente ésta ultima, la proteccion de la conciencia individual no es ajena al orden
juridico. Es cierto que hay valores que no pueden ser objeto directo de normas juridicas ni
prescribir mandatos positivos, como la amistad y el amor a la patria, pero hay siempre
mandatos negativos que los protegen. En definitiva, la integracion de la moral en el derecho se
lleva a cabo, en la actualidad, a través de la recepcion en la dogmatica juridica y en la
jurisprudencia sobre los principios generales del derecho, se encuentren o no incorporados al
ordenamiento positivo. La fuente de los citados principios se encuentra tanto en la
Constitucion y las leyes como en la doctrina, en la costumbre y en la jurisprudencia y en esto
radica la principal diferencia con el positivismo legalista.
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de los jueces, que permitieron configurar nuevos principios tanto generales

como sectoriales o institucionales.

De ese modo, el dogma de la plenitud del ordenamiento se agotd en
ese esquema y fue reemplazado por el papel creativo del juez que aplica
esos principios generales mediante la técnica de la ponderacion que, como

se ha sefialado, no es opuesta a la subsuncion.

En definitiva, si la moral est4 ligada al &mbito de los valores, a los
cuales se somete y si el orden juridico (que no es mas solo el orden
normativo) acepta la superioridad de principios o valores generales como
fundamento del ordenamiento, es evidente que no se puede sostener que el
valor sea algo extrafio al derecho®, negar que la moral sea el presupuesto
justificatorio de las prescripciones que legitimen la autoridad e las normas
juridicas®.

Ese panorama se proyecta, como no podria ser de otro modo, a la
teoria y, consecuentemente, al régimen del acto administrativo, a través de
los principios generales que juegan como mandatos que debe acatar la
Administracion y que estan, incluso, por encima del sistema normativo.
Asi, la configuracion del ordenamiento juridico cobra una nueva dimension
al ampliarse significativamente el clasico bloque de legalidad. En efecto,
tras la recepcion de los principios generales en los derechos publicos
internos de los Estados, el fendmeno de la globalizacion y, en su caso, la
prevalencia de los derechos supranacionales, generalizaron principios que

pasaron a configurar nuevos paradigmas del derecho administrativo. Este

% FIGUEIREDO MOREIRA NETO de, Diogo, Curso de Direito Administrativo, 15* ed., Rio de Janeiro,
2009, p. 77 y ss., destaca el resurgimiento de los principios y la superacién de los errores
historicos del positivismo legalista.

7 Véase: NINO, Carlos Santiago, Fundamentos de derecho constitucional, 4* reimpresion
Astrea, Buenos Aires, 2013, p. 21 y ss., especialmente p. 28 y ss., con respecto a la
constitucion concebida como practica social relevante.
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proceso, que ha favorecido la creacion por parte de los jueces del derecho,
termina caracterizandose por una integracion entre elementos estaticos (los

principios generales) y dindmicos (los nuevos paradigmas e instituciones).

La aparicidén de estos nuevos paradigmas, aplicados conforme a las
exigencias de la razon practica y de la justicia, trae consigo la caida de
antiguos dogmas que estaban anclados en concepciones autoritarias del
derecho publico, aunque la tarea de erradicarlos no corra pareja en los
diferentes sistemas comparados ni la transformacion se proyecte de la

misma manera en cuanto a su intensidad.

1.3.La fuente primaria de la ley natural v el error de base del

positivismo vy concepciones afines

En la actualidad, ya fuera porque resulta evidente para un sector del
tusnaturalismo distinguir la ley natural de la ley positiva o bien porque se
considere —conforme al positivismo legalista de matriz kelseniana- que la
ley natural es de inspiracion metafisica que, por fundarse en la naturaleza,
es algo extrafio al derecho que debe ser depurado de elementos ajenos a la
norma legal positiva, lo cierto es que los filésofos del derecho, con
excepcion de la NEDN y sus seguidores®, no han prestado debida atencion

al examen mas o menos exhaustivo de este punto.

Mientras hay bastante acuerdo entre los filosofos del derecho en
cuanto a que la ley positiva es la que resulta promulgada por el legislador,
en sentido formal y material y por el legislador material (ej. los
reglamentos), para los iusnaturalistas, en la vereda opuesta al positivismo,

toda ley positiva debe ser conforme a la ley natural®.

* pINNIS, John, Ley natural..., cit., p. 68 y ss.

* Véase: GOLDSCHMIDT, Werner, Introduccion filosofica..., cit.,, con citas de Tomas AQuINo y de
SUAREZ.
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La diversidad de concepciones formuladas sobre el derecho natural
ha sido campo propicio para las criticas que recibié del positivismo,
principalmente por parte de KELSEN. Este filésofo, por no dominar el
panorama del derecho natural de la escolastica, generalizd una serie de
errores que se gestaron “a posteriori” en las tendencias del iusnaturalismo.
La mayoria de esos errores y criticas han sido refutados por la NEDN,

particularmente en la obra de FINNIS®, con una profundidad filosofica y

b

logica remarcable.

El error bésico de KELSEN SOBRE el derecho natural estriba en
sostener que la norma fundante del derecho natural presupone una norma
que diga “deben obedecerse las leyes de la naturaleza™, 1o que traduce un

juicio equivocado.

Han sido muchos los partidarios del derecho natural que antes y
después de KELSEN incurrieron en ese error y carece de sentido criticarlos y
traerlos a colacion porque en vez de refutar al gran filosofo austriaco

vienen a convalidar su equivoco.

Al respecto, los estudios hechos en el marco de la NEDN han
revalorizado el pensamiento de Tomas de AQUINO sobre el punto, ademas

de actualizarlo y explicarlo en clave entendible por la modernidad.

El Aquinate jamads sostuvo que el derecho o ley natural se fundaba en
la naturaleza, ni siquiera en la naturaleza humana en si misma, sino en el
orden impuesto por la razon natural que, en definitiva, se funda en el
principio de razonabilidad, habida cuenta que todo hombre posee “la
inclinacion natural a actuar segun razon” y que ella implica una forma

virtuosa®.

“ FINNIS, John, Ley natural..., cit., p. 66 y ss.

* KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, trad. del aleman, Porraa, México, 2011, p. 231.
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En ese sentido, la interpretacion que hace FINNIS sobre los textos de
Toméas de AQUINO asi lo demuestra al sefialar que “el criterio de
conformidad o contrariedad respecto de la naturaleza es la

razonabilidad

“Y asi todo lo que es contrario al orden de la razon es
contrario a la naturaleza de los seres humanos en cuanto tal; y lo que es
razonable esta conforme con la naturaleza humana en cuanto tal. El bien
del ser humano consiste en estar conforme con la razon, y el mal humano
consiste en estar fuera del orden de la razonabilidad... De modo que la
virtud humana, que hace buena a la persona humana y a sus obras, estd
conforme con la naturaleza humana solo en cuanto [tantum... in quantum]

esta conforme con la razon, y el vicio es contrario a la naturaleza humana

solo en cuanto es contrario al orden de la razonabilidad” .

“En otras palabras dice FINNIS, “para Tomds de AQUINO la manera
de descubrir que es moralmente recto (virtud) y desviado (vicio) no es
preguntar qué esta de acuerdo con la naturaleza humana, sino qué es
razonable. Y esta investigacion nos conducira, al final, hasta los primeros
principios inderivados de razonabilidad practica, principios que no hacen
ninguna referencia a la naturaleza humana, sino solo al bien humano. Del
principio al fin de sus exposiciones sobre ética, las categorias primarias
para Tomas de AQUINO son lo “bueno” y lo “razonable”, lo “natural” es,
desde el punto de vista de su ética, un apéndice especulativo anadido a
modo de reflexion metafisica, no un instrumento con el cual moverse hacia

o desde los prima principia per se nota practicos”’”.

2 S.T. I-1, q. 94, a.3, en Tomas de aAQuiNo, Tratado de ley. Tratado de la Justicia. Opusculo
sobre el gobierno de los principes, Porriia, México, 1975, p. 28.

“ pINNis, John, Ley natural..., cit., p. 69.
* Ibidem, p. 69.
* Ibidem, p. 69.

18



Una interpretacion similar sobre el pensamiento tomista en este
punto es la realizada con anterioridad por GOLDSCHMIDT, aunque el
desarrollo que hizo no puede compararse al rigor argumentativo de FINNIS,
sefialo que “la lex naturalis” es aquella parte de la ley externa que resulta
conocible a los hombres mediante la razén y que “su principio supremo

estatuye: hacer lo bueno y no hacer lo malo ™.

Esta coincidencia de GOLDSCHMIDT con la interpretacion de FINNISY
sobre la obra de Tomas de AQUINO resulta notable no solo por haberla
efectuado con bastante anterioridad (la primera edicién data de 1960) sino
por extenderse a la concepcion sobre la ley humana o positiva, la cual,
segin el maestro austriaco (y profesor argentino tras su exilio), se
desprende de la ley natural “de dos maneras: por conclusion y por
determinacion. Las conclusiones deducidas de la “lex naturalis” son
uniformes” ... “las determinaciones, al contrario, conceden un espacio de

libertad dentro del cual caben licitamente diferentes regulaciones .

Debe quedar claro, entonces, que en el pensamiento de la NEDN la
ley positiva deriva siempre del primer principio del derecho natural que
manda hacer el bien y evitar el mal®, principio que preside un sistema
complejo que poco tiene que ver con la norma bésica que KELSEN ubicd en
la cuspide de su pirdmide juridica. Esta norma de clausura del sistema
kelseniano carece por cierto de positividad, ya que su naturaleza es mas
bien sociologica, como lo reconoce el propio KELSEN al definirla como “el

hecho fundante de la produccion del derecho”, admitiendo que se trata de

% GoLpscHmIDT, Werner, Introduccion filosdfica..., cit., p. 476.
“ pINNIS, John, Ley natural..., cit. p. 311 y ss.
* GoLpscumipT, Werner, Introduccion filosofica..., cit., p. 477.

¥ S.T. Tomas de aQuiNo, Tratado de la ley..., cit., I-11, ej. 94, a. 2 puntualiza que “...sobre este
precepto se fundan todos los demas preceptos de la ley natural: o sea que (todo aquello que
ha de hacerse o evitarse cae bajo los preceptos de la ley natural en cuanto la razon practica
puede captar que tales actos son bienes humanos”.
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una norma presupuesta que puede ser designada “como constitucion en
sentido logico juridico, para diferenciarla de la constitucion en sentido
juridico positivo ™.

Como puede advertirse, en el sistema kelseniano la norma bdsica no
es impuesta por la autoridad sino presupuesta y, por tanto, no tiene nada de
positiva aunque lo inconcebible resulta que, a consecuencia de la misma

“cualquier contenido puede ser derecho’”' (vgr. normas de la dictadura

nazi tendientes a exterminar a los judios).

En el sistema iusnaturalista —en cambio- no tiene cabida una norma
opuesta a la justicia la que se condensa en el primer principio antes
sefialado” y en los principios generales de derecho de primer y segundo
grado®, los cuales conforman un sistema de fuentes que se completa con las
normas positivas. Los principios generales interactuan sin que exista una
prevalencia de unos sobre otros, lo que no obsta a reconocer la distinta
dimension de peso que pudieran tener para poderlos ponderar y armonizar
con miras a la realizacién del bien comun, salvo aquellos que se definan
como derechos absolutos, como el derecho a la vida (ya que salvo por el
ejercicio de legitima defensa no es licito ocasionar la muerte de una

persona).

De manera conclusiva puede decirse que mientras el positivismo

puro encorseta el derecho en un sistema 16gico-formal basado en normas

* Vid keLSEN, Hans, Teoria pura..., cit. p. 206.
' Cfr. keLSEN, Hans, Teoria pura..., cit. p. 207.

2 MASSINI CORREAS, Carlos 1., El derecho natural y sus dimensiones, con prologo de John FINNIS,
Abaco, Buenos Aires, 1999, p. 38, afirma el caracter normativo del primer principio del
derecho natural refutando la critica de la filosofia analitica que suponia que Tomas de AQUINO
extractaba los principios del derecho natural de proposiciones descriptivas basadas en los
rasgos de la naturaleza humana. En realidad, sefiala MASSINI CORREAS — Santo Tomads compartia
la tesis de HUME en el sentido en cuanto a que “de proposiciones meramente enunciativas
nunca podia seguirse una proposicion normativa”. (op. cit. p. 38).

3 FINNIS, John, Ley natural..., cit. p. 131 y ss.
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positivas, excluyendo del mismo la justicia y los consecuentes principios
generales del derecho y la costumbre, el iusnaturalismo, particularmente el
de la NEDN, configura un sistema amplio y abierto, que se nutre con el
aporte interdisciplinario de otras ciencias y disciplinas permitiendo asi
enriquecer las determinaciones positivas, a condicion de que no trasgredan

los principios basicos de la justicia.

De ese modo, se acrecienta el papel del juez en la creacion del
derecho reafirmandose los principios de independencia e imparcialidad de
la funcion jurisdiccional los que constituyen principios generales del
derecho publico que los otros 6rganos del Estado no pueden alterar con
leyes ni con el dictado de actos administrativos de alcance individual o

general.

2. La estructura del ordenamiento

El ordenamiento juridico se compone de normas y principios. Suele
decirse (alguna vez utilizamos la expresion) que las normas representan la
faz positiva del ordenamiento. En realidad, para captar el sentido de dicha
expresion hay que definir primero que es una norma y que constituye un
principio juridico®. La tarea, si bien puede aparecer dotada de cierta
complejidad ante las multiples concepciones y definiciones existentes,
resulta relativamente sencilla si nos atenemos a los conceptos basicos que

proporcionan la logica y la filosofia del derecho.

De ahi en mas, advertimos que la positividad no es patrimonio

exclusivo de la norma legal habida cuenta que es posible de crearla por via

> Al referirnos a los principios juridicos entendemos por tales los principios generales de todo el
derecho y los de las distintas ramas, particularmente los pertenecientes al derecho
administrativo.
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consuetudinaria o jurisprudencial y algo similar acontece con los principios

que pueden hallarse o no incorporados al ordenamiento legal positivo.
2.1.Las normas

Toda norma se caracteriza por contener una estructura tripartita, a
saber: a) la descripcion del supuesto de hecho, el mandato (o copula que
expresa el deber ser) y la consecuencia juridica. Esta es, digamos, la
concepcidn clasica sobre la norma que, desde luego, admite una serie de
matizaciones, segin el tipo de normas y las caracteristicas peculiares de
cada disciplina. Por ejemplo, el mandato, en el derecho penal suelen
hallarse implicito™ y, a su vez, en el derecho administrativo, los mandatos
pueden contener conceptos juridicos indeterminados (vgr. el interés
publico) que deben determinarse en cada caso por los gobernantes o jueces)
con arreglo a las exigencias de la razonabilidad practica, no admitiendo
mas que una solucidn justa o respuestas de equidad. También, sobre todo
en el derecho administrativo, es posible atribuir a la Administracion, salvo
en materia de sanciones de naturaleza penal (o de actos de gravamen, en
general) la utilizacion de la potestad discrecional con respecto a los tres
elementos que componen la estructura de la norma, lo que no siempre se ha
percibido hasta ahora con claridad. Por cierto, que la atribucion legal o
reglamentaria de la discrecionalidad a la Administracion se encuentra
sometida siempre a un control judicial pleno y efectivo para garantizar los
derechos y libertades de las personas que es el fin principal de la separacion

de los poderes.

* El articulo 79 del Cddigo Penal prescribe que “se aplicara reclusion o prision de ocho a
veinticinco anos al que matare a otro siempre que en este Codigo no se estableciera otra
pena”. El supuesto de hecho es la accién de matar a otro (se entiende a una persona), la
consecuencia o sancion juridica la pena de reclusion o prision y el mandato legal implicito es
la prohibicidon de matar a otro. Los mandatos penales son casi siempre negativos atn cuando
prescriben también mandatos positivos como en los llamados delitos de omision en los que el
sujeto debe actuar por imperio de la ley y omite hacerlo (vgr. el delito de abandono de
personas prescripto en los arts. 106 y 108 del Codigo Penal).
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2.2.Los principios generales: su diferencia con las normas. Las

directrices o directivas politicas. Los valores

Mientras las normas responden a una cierta estructura logica, donde
tanto la proposicion juridica constituida por el supuesto de hecho que ella
determina como su consecuencia se encuentran formuladas “con similar
proposito de precision”, los principios aparecen con un margen de
indeterminacion y abstraccion® que los lleva a requerir siempre de un acto
posterior que los precise en una formulacion mas detallada, ya sea en su
incorporacion al derecho positivo o a falta de €ste, en su aplicacion al caso
concreto®. Los principios carecen de supuestos de hecho* los que deben ser
cubiertos, en principio, por los legisladores o jueces, dadas las restricciones

que pesan sobre la Administracion para determinar su propia competencia.

Se ha procurado distinguir entre principios y valores en el sentido de
que mientras €stos ultimos no permiten especificar los supuestos en que se
aplican, ni las consecuencias juridicas que, en concreto, deben seguirse, los

principios, sin llegar a ser normas analiticas, traducen un mayor grado de

%  Cfr. DURAN MARTINEzZ, Augusto, Los principios generales del derecho en el derecho

administrativo uruguayo. Aplicacion por el legislador, el administrador y el juez, Junta de
Castilla y Leon, Netbilo, La Corufia, 2007, ps, 595-596; vico, Rodolfo L. (h), “Los principios
generales del derecho”, JA 1986-I11, 864.

*7 Para DE DIEGO la abstraccion de los principios es superior a la de las normas correspondiendo
su estudio tanto a los filésofos del derecho como a los juristas practicos y en un pasaje del
prélogo que hiciera a la obra del peL vecchio afirma: “Considerados, en efecto, los principios
generales del derecho en su mas amplio y comprensivo sentido son materia del filosofo del
derecho; empero, hallandose ellos en la raiz misma de las instituciones juridicas particulares
no pueden ser extraiios al jurista profesional y a éste pertenecen y dentro de su competencia
estan cuando descienden de aquellas alturas para encarnar en la vida, prestando espiritu,
color y base a los preceptos de una legislacion positiva. En el transito de una a otra esfera lo
que ganan en concrecion y acaso en intensidad, lo pierden en amplitud y extension; al fin ese
transito representa una mayor determinacion, un acomodamiento en que la virtud del
principio, antes generalisimo, se infunde en términos mds particulares que a su modo la
encintan y disminuyen deviniendo principios ya menos generales y mds limitados” (DEL
VECcHIO, Giorgio, Los principios generales del derecho, cit., 9, ps. 6-7).

8 Cfr. DURAN MARTINEZ, Augusto, Neoconstitucionalismo ..., cit. p. 88.

* PRIETO SANCHIS, Luis, Constitucionalismo y Positivismo, cit., ps. 30-31.
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concrecion®. Como puede apreciarse, el valor, asi definido, se parece a la
directiva o directriz de DWORKIN en cuanto apunta a un estandar —que al
igual que el principio debe ser observado- pero que reposa en un objetivo

politico, econémico o social que persigue la comunidad.

La diferencia entre valor y principio dista de ser clara pues
independientemente de que en algunos principios existe un menor grado de
concrecion que en otros, los valores siempre deben ser observados cuando
razonablemente son susceptibles de ser captados por el sistema juridico.
(Podria acaso negarse —por ejemplo- que la justicia, la buena fe, la
proteccion de la libertad y de la igualdad no constituyen principios
generales del derecho exigibles?®'. En suma, todo principio contiene un
valor pero no todo valor configura un principio juridico exigible como tal
(vgr. la amistad). En suma, el valor concebido como bien es captado por el
derecho cuando constituye un mandato que vincula al Estado con los
sujetos privados o a €stos entre si y puede estar representado tanto en un

principio como en una norma positiva, legal o consuetudinaria.

Uno de los ataques mas serios que ha sufrido el positivismo
anglosajon®” radica en la distincion formulada por DWORKIN entre
principios, directrices y normas, que, paradojalmente, sirve también para
limitar las exageraciones interpretativas en que ha incurrido un sector del
neoconstitucionalismo continental y vernaculo cuando asignan plena
operatividad a principios y valores que encierran objetivos o directivas

politicas a cumplir por los gobernantes de turno por decision del poder

% pErEZ LUNO, Antonio E., Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, 4* ed.,
Tecnos, Madrid, 1991, p. 286 y ss.

' BELADIEZ ROJO, Margarita, Los principios juridicos, 1* ed., reimpresion, Tecnos, Madrid, 1997,
p- 75y ss.

2 Conf. pworkIN, Ronald, Los derechos en serio, cit., ps. 72-73.
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constituyente, que no delegd en el Juez el poder de crear, con caracter

general, los mandatos propios de las normas operativas.

Esta diferencia reposa en una serie de distinciones de naturaleza
logica® que hacen al grado de determinacion, generalidad y precision, que,
en definitiva, se traduce en la orientacion que se proporciona al juez
encargado de dirimir una controversia o al 6rgano administrativo que aplica
o interpreta el derecho ya fuera para crear una situacion de gravamen o de

ventaja®, respecto de un particular.

2.3.Los principios son preceptivos. Caracteristicas de los mandatos. La

confusion o identidad entre derecho v principio

La mayoria de los autores modernos participan de la tendencia,
originada a contramano del positivismo clasico, que atribuye obligatoriedad
a la observancia de los principios y superioridad sobre las leyes positivas,
cuyo grado de primacia se acentia en la medida en que se incorporan, en su
gran mayoria, a las nuevas constituciones. Incluso, los principios,
contenidos en el preambulo se consideran operativos®. Los principios
carentes de supuestos de hecho y de consecuencias juridicas determinadas,

resultan, sin embargo, preceptivos y se complementan con la garantia

% DWORKIN sostiene que: “Ambos conjuntos de estandares apuntan a decisiones particulares
referentes a la obligacion juridica en determinadas circunstancias, pero difieren en el
caracter de la orientacion que dan. Las normas son aplicables a la manera de disyuntivas. Si
los hechos que estipula una norma estan dados entonces o bien la norma es vdlida, en cuyo
caso la respuesta que da debe ser aceptada, o bien no lo es, y entonces no aporta nada la
decision”.

# La clasificacién entre situaciones activas favorables y situaciones de gravamen resulta
fundamental en la sistematizacion institucional de las categorias basicas del moderno derecho
administrativo. Esta categorizacion implica el abandono del clasico concepto de policia,
abandonado en Alemania actualmente y calificado de arcaizante, que resulta sustituido por las
técnicas de limitacion de los derechos, inspiradas en Santi Romano, cfr. GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo y rErNANDEz, Tomds Ramoén, Curso de Derecho Administrativo, T° 11, 15* ed.
Thomson-Reuters, Madrid, 2017, p. 131 y ss.

% tawiL, Guido Santiago, “El Preambulo de la Constitucion Nacional”, en Estudios de Derecho
Administrativo, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2012, p. 798 y ss.
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publica ® que los protege, lo que tiene particular relevancia en el campo de

los derechos humanos.

Se ha sostenido, en el campo de la teoria moderna de ALEXY sobre la
argumentacion juridica, que se trata de mandatos de optimizacion® cuando,
en realidad, ello es peculiar solo de una clase de principios, que predican
enunciados susceptibles de ser ponderados con gradualidad, en un marco
abierto e indeterminado de aplicacion a los supuestos de hecho o sujetos a
las orientaciones, estandares o directrices de naturaleza politica, en el

sentido empleado por DWORKIN.

Por el contrario, basta con reparar en la mayoria de los principios
generales para darnos cuenta que no son todos mandatos de optimizacion y
que hay mandatos de aplicacion imperativa, ya sean mandatos negativos o
positivos. Hasta existen principios que generan derechos del hombre que
tienen primacia sobre otros como el derecho a la vida® que no pueden ser

alterados por los gobernantes (legisladores, jueces o funcionarios publicos).

Esto acontece, por ejemplo, en el campo del derecho publico, con el
principio de la tutela judicial efectiva, el de la buena fe y el de verdad
material, para citar algunos ejemplos en los que no hay optimizacidon

posible porque lo 6ptimo es la realizacion plena del principio.

% Ver, BARRA, Rodolfo Carlos, “El ordenamiento institucional de los derechos humanos”, en el
libro Temas de Derecho Publico, RAP, Buenos Aires, 2008, p. 300, puntualiza que la
exigibilidad es una cualidad inherente a todo derecho humano que se complementa con la
garantia publica.

" ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, trad. del aleman, Palestra, Lima, 2007, p.
458 y ss.

% Véase: FINNIS, John, Ley natural..., cit. p. 251, atribuye caracter absoluto al derecho a la vida.
Pero la ley natural y el derecho positivo consagran excepciones al caracter absoluto del
derecho a la vida cuando se trata de la defensa de la propia vida (legitima defensa). Aunque es
un tema que exige mayores desarrollos también cabe admitir que el derecho legitima la
defensa colectiva en los supuestos de guerra habiendo convenciones que regulan diversos
aspectos (ej. Las Convenciones de Ginebra).

26



En cambio, el mandato de optimizacion aparece en aquellos
supuestos en que mas que principios se trata de directivas politicas,
econdmicas o sociales tendientes a orientar al legislador o al funcionario en
determinado sentido a través de estandares indeterminados con respecto a
las decisiones que adopte. Son las que, en la teoria constitucional clasica, se

denominaban normas o cldusulas programaticas de la Constitucion®.

Dada las multiples conceptualizaciones que hay sobre el derecho en
el mundo juridico suelen confundirse o identificarse los principios con los
derechos y estos, a su vez, con las garantias constitucionales. El derecho
publico es proclive al uso promiscuo de estos conceptos, pero lo cierto es
que hay una libertad de estipulacidén en el medio doctrinario favorecida por
la textura abierta del lenguaje natural que se utiliza y la variedad de
sentidos de los términos utilizados. Sélo el conocimiento tedrico-practico
permite saber en que sentido el juez o el legislador han empleado el
concepto (vgr. como principio, derecho o garantia) y si el término derecho
que utilizamos se refiere al poder juridico o facultad que habilita la
pretension procesal o a cualquiera de las otras acepciones reconocidas (ej.

lo justo o el derecho concebido como ordenamiento).

3. El papel de los principios generales

Los principios generales guardan estrecha relacion con la justicia o
con la ley natural, en el que encuentran su fundamento™, siendo valores que

se asemejan a creencias indiscutibles, forjadas desde afuera de la persona,

® Ver vanossl, Jorge Reinaldo, Teoria constitucional, T° 11, Depalma, Buenos Aires, 1976, p. 3
y ss., distingue entre clausulas operativas y clausulas programéticas no operativas que
cumplen la funcion de indicar a los poderes publicos ciertas directivas para el accionar de los
poderes publicos o bien, establecer reglas de interpretacion dirigidas particularmente a los
jueces (op. cit., p. 4).

" Vid SARMIENTO GARCIA, Jorge, Los principios en el Derecho Administrativo, Diké, Mendoza,
2000, p. 41 y ss.
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en las que todo el mundo cree. Los principios son universales’, existen por
si mismos”. Puede decirse que son tan obvios que nadie los puede negar o
refutar (vgr. la defensa de la vida, la dignidad de la persona, el de justicia,
la libertad interior y exterior, la buena fe, la razonabilidad, la tutela judicial

efectiva, etc.).

Sin embargo, no obstante el auge que tuvieron las corrientes
tusnaturalistas durante el siglo pasado™, incluso las mas complejas y
abarcativas como el trialismo (una especie de iusnaturalismo actualizado),
ellas se enfrentan con otras teorias que se desarrollan en un ambito
caracterizado por una notable diversidad en el que desfilan desde
concepciones positivistas hasta metapositivistas y eclécticas™ o bien,

transpositivistas™.

Con todo, las clasificaciones apuntadas no deben llevarnos a
confundir las cosas porque muchos de los principios generales prevenientes
del 1usnaturalismo clasico o aun del racionalista, han pasado al derecho
positivo a través de su incorporacién a la Constitucion y a la ley (formal y

material) o mediante su recepcion generalizada por via de la jurisprudencia.

"t El realismo moderado, de raiz 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 categoria de los universales. En la actualidad, algunos juristas suelen ser
nominalistas inconscientes, como los neo-positivistas; ampliar en FERRATER MORA, JOsé,
Diccionario de Filosofia, Ariel Filosofia, Barcelona, 1994, T° III, p. 2575 y ss., y T° IV, p.
3603 y ss.

2 MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, T° 1, 4* 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).

™ SARMIENTO GARCIA, Jorge, Los principios en el Derecho Administrativo, cit., ps. 25-26.

™ v16o, Rodolfo L. (h), “Los principios generales del derecho”, JA 1986-II1, 860, sefiala 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 s6lo tiene en cuenta su elaboracion por
la ciencia juridica; la metapositivista, que fundamenta el contenido de los principios fuera del
derecho positivo y, por ultimo, la ecléctica, que armoniza las distintas posturas.

" coviELLO, Pedro J. J., “Los principios generales del derecho...”, cit., , p. 1088 y ss.
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Esta recepcion no implica diluir la jerarquia que poseen los principios
generales del derecho como fuente del ordenamiento, se encuentren o no

positivizados.

Llevados al plano de los poderes, los principios constituyen el
fundamento de los derechos o garantias que facultan a los particulares a
invocarlos en los procesos judiciales y obtener asi la tutela jurisdiccional de
las situaciones juridicas subjetivas. En suma, constituyen limites al

ejercicio del poder arbitrario por parte del Estado’™.

El renacimiento de los principios en el Estado de Derecho
contempordneo, implica reconocer, como se ha visto, que ha habido, en
forma consciente o inconsciente, una huida masiva del positivismo” y de
las técnicas puramente deductivas de interpretacion de las normas y, por
mas que algunos sigan postulando una concepcion estrictamente positivista
del derecho, lo cierto es que, los principios de la justicia, o si se quiere
aquellos basados en la ley natural, han socavado los cimientos de la
piramide Kelseniana, ya que ellos existen, se desarrollan y se aplican con
independencia de las normas positivas™. Mas aln, muchas veces los
principios generales representan un freno que cumple la funcion 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

" Vid: BALBIN, Carlos F., Curso de Derecho Administrativo, T° 1, La Ley, Buenos Aires, 2007,
p. 252, con cita de un trabajo nuestro anterior Los principios generales del Derecho en el
Derecho Administrativo, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1988, p. 47 y ss.

7 Una fuerte reaccion contra el positivismo legalista en Uruguay en el campo del derecho
administrativo puede verse en MARTINS, Daniel Hugo, Introduccion al Derecho Administrativo,
FCU, Montevideo, 1982, p. 15y ss.

8 Véase SILVA TAMAYO, Gustavo, Desviacion de poder y abuso de derecho, LexisNexis, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2006, p. 29.
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encuentran en la base del sistema juridico, inspiran sus normas e informan
su contenido permitiendo concretar, en caso de lagunas, la obra legislativa™
. Pero no existe, en realidad, un dualismo entre Derecho Natural y Derecho
Positivo, sino mas bien que el primero sufre un proceso de conversion
juridica por su incorporaciéon a formulas técnicas que se configuran
topicamente en funcion de los problemas. Precisamente, esta conversion de
los preceptos del derecho natural en criterios técnicos y tecnificables es lo

que se expresa en el concepto de “principios generales del Derecho™.

La caracteristica de principalidad que poseen los principios en el
mundo del derecho plantea una serie de problemas que van desde su
articulacion con el derecho positivo, la dimensién de peso o importancia
que cabe asignarles a cada uno de ellos, en su aplicacion reciproca, hasta el
desarrollo de nuevos principios, como producto de las exigencias de una

justicia que funciona en el marco de la cambiante realidad social.

Ese dinamismo potencial, que es propio de los principios generales
del derecho, corre parejo con las peculiaridades del derecho administrativo
como derecho en formacion, que siempre se encuentra de cara a un proceso
de adaptacion a la realidad sobre la que elabora soluciones frecuentemente

asistematicas®'.

™ ALTAMIRA GIGENA, Julio Isidro, Los principios generales del Derecho como fuente del derecho
administrativo, Astrea, Buenos Aires, 1972, p. 29.

% GARrcia de ENTERRIA, 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 juridica, se manifiesta por de pronto en un hecho elemental, y es
que no todos ellos son concrecion de ese Derecho natural o superior, sino que éste solo
informa una parte de ellos, siendo los otros expresion del orden politico concreto, y otros, en
fin, y no de los menos importantes, de cardcter institucional o estrictamente técnico, aunque
éstos vienen a encerrar frecuentemente, todos los anteriores...” (op. cit. ps. 63-34). 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 medio de la accidon practica: cfr. roQuEL, Rodolfo,
Introduccion a la teoria general del derecho administrativo, Dunken, Buenos Aires, 2004, p.
88.
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Y, curiosamente, esa elasticidad que muchos llegaron a predicar del
derecho positivo, cuya potencia normativa se consideraba practicamente
interminable, es la que cabe reconocer a los principios generales del
derecho. Pero hay que advertir que esa aptitud para expandirse no lleva en
si la idea de cambio constante, sino la de su permanencia, como base de las
instituciones fundamentales del derecho publico, no obstante su adaptacion

a una realidad en continuo movimiento.

Esto se ve claro en la evolucion que se ha operado en el derecho
administrativo francés y es lo que llevo a RIVERO a sostener que el Consejo
de Estado, consciente de que la seguridad juridica no podia hallarse sino en
la continuidad del derecho, “ha tenido que ir a buscarla fuera de la ley
para mantenerla pese a los cambios politicos y a sus repercusiones
legislativas: afirmando enérgicamente la estabilidad de los principios pudo

limitar y corregir los efectos de la inestabilidad de las leyes*.

Frente a esta problematica, la funcion del juez desempena el papel de
mantener el equilibro social a través de las diferentes formas de justicia®,
cuya realizacion se alcanza utilizando el mayor margen de libertad que le
permite la recurrencia a los principios generales del derecho, incluso para

construir nuevas soluciones juridicas no previstas en el ordenamiento®.

% Como lo ha puesto de relieve GorpiLLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, T° 1,
FDA, Buenos Aires, 1995, p. V-10.

% Rrivero, Jean, “Los principios generales del derecho en el derecho administrativo francés
contemporaneo”, RAP nro. 6, INAP, Madrid, 1951, p. 293.

% En el derecho publico, donde predominan la justicia legal y la distributiva, existen también
intercambios voluntarios que crean relaciones regidas por la justicia conmutativa (Cfr. nuestro
trabajo: Cuestiones de Derecho Administrativo, Depalma, Buenos Aires, 1987, p. 83).

% El ordenamiento se halla constituido no s6lo por las normas sino también por los principios
generales del derecho. La admision de los principios generales como fuente del derecho rompe
la estatizacion del derecho que se pretendi6 asegurar con el dogma de la completividad del
ordenamiento. Ademas de lo dicho en el texto la distincidn entre norma y principio se apoya
—seglin DWORKIN- en que estos tienen una dimension que no poseen aquellas: la de peso o
importancia. Al respecto, sefiala este autor que: “Cuando los principios se interfieren (la
politica de proteccion de los consumidores de automoviles interfiere con los principios de
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Ahora bien, los principios, en los ordenamientos modernos, tienden a
positivarse y esto acontece con la mayoria de las instituciones del derecho
administrativo que encuentran su directo fundamento, en la Constitucion
Nacional, la cual constituye la fuente primaria de gran parte de los
principios generales que integran el derecho administrativo. En tal sentido,
si bien como en su momento lo advirti6 KAUFMANN -tras la caida del
nazismo- junto al renacimiento del derecho natural sucedié un movimiento
regresivo que se refugid en un formalismo y un funcionalismo vacios de
contenido® , lo cierto es que, en la actualidad, tanto la aplicacion de los
principios generales positivizados como de los no positivizados, han
adquirido una importancia desconocida en épocas anteriores en virtud del
papel creativo que ha asumido la jurisprudencia inspirada, generalmente, en

la doctrina de los juristas.

4. El Estado de Derecho Constitucional y los distintos

neoconstitucionalismos

La segunda de las grandes tendencias actuales del Derecho Publico esta
conformada por el fenomeno del neoconstitucionalismo o nuevo
constitucionalismo donde las cosas se complican por una serie de razones

que expondremos a continuacion.

Se habla de la inercia que supone la admision a los cambios, maxime
cuando ellos se gestan tras el extraordinario desarrollo dogmatico efectuado

por los grandes constitucionalistas que construyeron el edificio del Estado

libertad de contratacion, por ejemplo) quien debe resolver el conflicto tiene que tener en
cuenta el peso relativo de cada uno. En esto no puede haber, por cierto, una medicion exacta
y el juicio respecto de si un principio o directriz en particular es mds importante que otro serd
con frecuencia motivo de controversia. Sin embargo, es parte esencial del concepto de
principio el que tenga esta dimension, que tenga sentido, que importancia o que peso tiene”
(DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1989, p. 78).

% KAUFMANN, Arthur, La filosofia del derecho...cit., especialmente p.13.
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de Derecho, sobre todo cuando los cambios estin en proceso de
realizacion®. Los criterios focales que se utilizan varian en funcién de la
orientacion que les marca la filosofia del derecho®, por un lado, y la
dogmatica constitucional, por el otro, y dentro de cada postura se han

desarrollado distintas concepciones.

A su vez, resulta evidente que el paso de la concepcién historica del
Estado de Derecho Legal hacia el Estado de Derecho Constitucional ha
sido un proceso evolutivo en el que se fueron superponiendo, como lo ha
advertido la doctrina alemana, una serie de capas geoldgicas que no llegan
a suplantar los principios clasicos del Estado de Derecho®. En realidad, hay
un contenido basico y comun que se adapta a las nuevas realidades
politicas, econdmicas y sociales, pero su configuraciébn mantiene siempre
como objetivos la defensa de las libertades®, la seguridad” individual y
colectiva, la paz interior y exterior’, y la proteccion de la propiedad, junto
al reconocimiento de los demas derechos fundamentales o humanos, como

fines del ordenamiento constitucional.

% Aspecto destacado por MUNOzZ MACHADO, Santiago, Tratado de Derecho Administrativo y
Publico General, T° 1, lustel, 2% ed., Madrid, 2006, p. 322 y ss., sefialando como fuente de esa
opinidn a ZAGREBELSKY.

¥ Ampliar en vigo, Rodolfo Luis, Iusnaturalismo y Neoconstitucionalismo. Coincidencias y
diferencias, Editorial de la Universidad Catolica Argentina, Buenos Aires, 2015, p. 13 y ss.

% vaNossl, Jorge Reinaldo, Estado de Derecho, 4* edicion actualizada y ampliada, ed. Astrea,

Buenos Aires, 2008, quien formula desde su prélogo una critica certera al llamado Estado de

Benefactor, una deformacion del Estado de Derecho que termina siendo “un catidlogo de

ilusiones” (op. cit. p. VIl y ss).

% ARAGON REYES, Manuel, Dos problemas falsos y uno verdadero: “Neoconstitucionalismo”,
“Garantismo” y Aplicacion Judicial de la Constitucion, en Cuestiones Constitucionales,
Revista Mexicana de Derecho Constitucional, N° 29, julio-diciembre, 2013, p. 5 y ss.

* ISENSEE, Josef, Justicia, Libertad y Seguridad, trad. de Juan Carlos GemigNanI de la edicion
alemana, Marcial Pons, Buenos Aires, 2020, p. 21 y ss.

* Ultimamente se propugna una teoria universal sobre el constitucionalismo basado en la cultura
de la paz, véase: HABERLE Peter, Sobre el principio de la paz. La “cultura de la paz”. El topico
de la teoria constitucional wuniversal, trad. del aleman, presentacion de Raul Gustavo
FERREYRA, UNAM-EDIAR, Buenos Aires, 2021, p. 5y ss.
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En el marco de los caminos abiertos por la dogmatica constitucional,
aparecen dos modalidades principales, que se nutren de diferentes

fundamentos.

El primero, configura el llamado Estado de Derecho Constitucional y no
es otra cosa que la regulacion de la democracia por la Constitucidn, cuyas
“... lineas maestras se mantienen inconmovibles: la Constitucion como
forma de limitacion del poder en beneficio de la libertad de los ciudadanos,
de la igualdad de todos en esa libertad”, la separacion de poderes, la
supremacia constitucional, el reconocimiento de los derechos
fundamentales o humanos, la periodicidad en el ejercicio de los poderes
ejecutivo y legislativo, la independencia del poder judicial y el control de

constitucionalidad por parte de los jueces®.

Aun cuando esta clase de nuevo constitucionalismo potencia el poder de
los jueces en el control de constitucionalidad, esa circunstancia no los
autoriza a salirse de la Constitucion ni a convertirse en legisladores o
administradores de la cosa publica, pues el principio de separacion de
poderes, rectamente interpretado, no admite tales excesos o desviaciones de

poder”, susceptibles de corregirse siempre a través del control judicial.

El segundo de los neoconstitucionalismos implica la deformacion del
Estado de Derecho y de la Constitucion, en un sentido tanto formal como
material, en cuanto “...hace prevalecer el poder sobre el control, la unidad

de accion estatal sobre la division de poderes, el entendimiento “politico”

92 . ., . . ’ , , . . .
En una orientacién similar, véase: DURAN MARTINEz, Augusto, Neoconstitucionalismo y

Derecho Administrativo, La Ley, Montevideo, 2012, especialmente p. 30 y ss.

93 Vid y ampliar en el licido ensayo de Bianchi, Alberto B., La separacion de poderes. Un
estudio desde el Derecho Comparado, Cathedra Juridica, Buenos Aires, 2019, p. 23 y ss, Para
este autor, mas que de una teoria, se trata de una doctrina que, en sus distintos modelos,
presenta la nota comtn de articular u sistema de gobierno de poderes limitados (op. cit, p,
399).
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de la democracia sobre su entendimiento “juridico”, la democracia directa
“plebiscitaria”, sobre la indirecta representativa®, la voluntad politica sobre
las leyes, y en fin, el Estado decisionista sobre el Estado de Derecho””. Es,
por tanto, un falso constitucionalismo® o “anticonstitucionalismo”, que
poco tiene que ver con el verdadero y auténtico constitucionalismo®, cuyos

riesgos para la democracia han sido denunciados por autorizada doctrina®.

Por cierto, que, con abstraccién del origen europeo o americano, en el
campo de los partidarios de la distincion, que adhieren a la verdadera
concepcion del Estado de Derecho Constitucional®, se ubican tanto algunos
positivistas incluyentes (que admiten la moral como ingrediente del
derecho) como los iusnaturalistas (ya sean los clasicos o los modernos de la

Nueva Escuela del Derecho Natural)'™.

Desde esta vision, el aspecto relevante que corresponde remarcar, como
condicion central del Estado de Derecho Constitucional, es el principio de

supremacia proveniente del modelo de Estado de Derecho adoptado por la

** Sobre las tensiones de la democracia representativa y las formas directas (deliberativa y
participativa, véase el excelente trabajo de paLLa via Alberto Ricardo, La democracia directa:
entre la utopia y la anarquia, en Estudios de Derecho Constitucional, dir. Alfonso SANTIAGO,
publicacién del Instituto de Derecho Constitucional de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Buenos Aires, La Ley, Buenos Aires, 2020, p. 71 y ss.

95 ARAGON REYES, Manuel, Dos problemas falsos y uno verdadero..., cit., p. 6.
96 Ibidem, p. 6.

97 Con distinta fundamentacion, pude verse la critica al falso neoconstitucionalismo desde la
Optica de wun administrativista: RODRIGUEz R., Libardo, Reflexiones sobre el
neoconstitucionalismo, en particular frente al derecho administrativo, RDA-2017-111.

98 Ver vigo, Rodolfo Luis, Constitucionalizaciones y neoconstitucionalismo. algunos riesgos y
algunas prevenciones, Infojus, 2015, punto 5, p. 503 y ss.

* Es la tendencia predominante en el ambito de la dogmatica comparada del Derecho Publico,
aunque sin apoyo en las raices y concepciones de la filosofia del Derecho. Una excepcion a
esta falencia se advierte en el articulo publicado por nuestro colega Jorge A. SAENz, Principios
Generales del Procedimiento Administrativo, en la obra colectiva Procedimiento
Administrativo, T° 1, 1* ed., La Ley, 2012, p. 325, en linea similar a las posturas que
sostenemos desde hace afios sobre el principialismo.

100 Asi suele denominarse al movimiento iusfilosofico del iusnaturalismo moderno,
encabezado por John FINNIS.
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Constitucion de los Estados Unidos de América''. Este principio, adoptado
en todo el continente americano'” y trasladado mas tarde al derecho
continental europeo, contribuyé de un modo decisivo al abandono del
legiscentrismo, es decir, de la concepcion historica de la ley fundada, entre
otras cosas, en la omnipotencia y supremacia del legislador. Por ese
motivo, cuando se habla del paso del Estado de Derecho Legal al Estado de
Derecho Constitucional hay que tener presente que, en los comienzos del
desarrollo del derecho publico comparado, coexistian dos concepciones
distintas y que en el continente americano nunca dejo de regir la
supremacia constitucional, no obstante la tendencia que consideraba que
ciertos preceptos constitucionales y los derechos y principios declarados en
los Predmbulos constitucionales poseian naturaleza programatica y no

operativa.

Entre las concepciones actuales acerca del Estado de Derecho
Constitucional se ha sostenido que, mientras su dimension objetiva apunta
a mantener un modelo estatal vinculado principalmente a la observancia de
los principios de seguridad juridica y confianza legitima, su dimension
subjetiva impregna por entero al Derecho Administrativo en cuanto predica
que todos los poderes publicos se hallan vinculados con los derechos

fundamentales reconocidos por la Constitucion'®.

101 La trascendencia y consecuencias dogmaticas del principio de supremacia constitucional ha
sido subrayada en la obra de Carlos José rLapLACETTE, Tutela judicial de la Supremacia
Constitucionalidad. Anatomia del control constitucional difuso, ed. BdeF, Buenos Aires,
2016, p. 15 y ss.

102 Art. 31 Constitucion Argentina; Art. 4° Constitucion de Colombia; art. 133 Constitucion de
los Estados Unidos Mexicanos; art. 51 Constitucion Peruana; todas las cuales abrevan en la
Constitucion de los EE.UU. (art. VI).

1% Schmidt-assmManN, Eberhard, Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la teoria del
Derecho Administrativo en la obra Innovacion y Reforma en el Derecho Administrativo,
(editor Javier Barnes, Global Press-INAP, 2% ed., Sevilla, 2012, ps. 59-64).
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Se ha dicho que “esta es la caracteristica mas destacada de la evolucion
del Estado de Derecho bajo la vigencia de la Constitucién” en cuanto
“...responde a las exigencias mas elementales del ser humano, como son
las necesidades de nacionalidad, respecto y certidumbre” y que “...lo hace
de la mano de los principios derivados de los derechos fundamentales de
proporcionalidad, igualdad y seguridad juridica™'*. Se opera, de ese modo,
una conjugacién entre el principialismo y los derechos fundamentales en la
realidad del Estado de Derecho Constitucional. Tal es el sentido auténtico
que debe orientar al nuevo constitucionalismo basado en la legitimidad

democrética y en el principialismo'®.

Como consecuencia de ese proceso historico-politico las Constituciones
sancionadas en Europa a partir de la finalizacion de la segunda guerra
mundial, asi como su doctrina y jurisprudencia, reconocieron, en forma
expresa o implicita, el cardcter de norma suprema que revestia la
Constitucion y, consecuentemente, el caracter operativo (en ocasiones con
operatividad derivada y limitada a las posibilidades financieras de los
Estados) de sus prescripciones, lo que termind unificando los sistemas
comparados de los paises de América y Europa, pasando la Constitucion a

ser la “suma regla”'*, en forma generalizada.

1% Ibidem, ps. 60-61.

s En sentido contrario: FERRAJOLL Luigi, Constitucionalismo principialista y constitucionalismo
garantistico en el libro Debate sobre el constitucionalismo, Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 11
y ss. La postura de rErRrAJOLI traduce una férrea adhesion al positivismo KELSENIANO ¥ ha sido
rechazada en su propio pais, incluso por algunos de sus discipulos y parece haber quedado
aislada del movimiento constitucional moderno y ius filos6fico. Lo ha rebatido, con razones
de peso, Manuel ATIENZA en su trabajo Dos versiones..., cit., p. 69 y ss y BARBERIS, Mauro,
Ferrajoli o el neoconstitucionalismo no tomado en serio en un debate sobre el
constitucionalismo, cit., p. 85y ss.

16 Expresion empleada en la doctrina argentina, cfr. FERREYRA, Raal Gustavo, Fundamentos...,
cit., p. 396; vid, también, especialmente, GARCIA DE ENTERR{A, Eduardo, La Constitucion como
norma y el Tribunal Constitucional, Civitas, 2* ed., Madrid, 1982, p. 55 y ss.
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5. La llamada constitucionalizacion del ordenamiento

Con la expresion constitucionalizacion del ordenamiento no parece
aludirse a nada realmente nuevo. En tal sentido, siempre se sostuvo, en el
plano de la dogmatica constitucional, la supremacia de la Constitucion
sobre el resto del ordenamiento publico o privado. Pero, nada se opone
tampoco a su moderna utilizacion. En realidad, al menos en el derecho
administrativo argentino clasico'”, la mayoria de la doctrina comenz6
remarcando la tesis de que encabezamiento de los capitulos del derecho
administrativo se encontraba en la Constitucion, de conformidad con el
pensamiento expuesto por ALBERDI, al difundir la conocida frase de

Pellegrino ROSSI.

De esa manera, la consagracion del Estado de Derecho Constitucional
ha generado una serie de efectos que se proyectan al control judicial de

constitucionalidad, entre los que se destacan:

1. La efectividad que asume la supremacia de la Constitucion como
técnica juridica ideada para asegurar que las autoridades cumplan la Ley
Fundamental y no excedan sus limites'®, cuyas normas, principios y
derechos dejan de considerarse programaticas para ser operativas o, en
algunos casos, con operatividad derivada;

2. El surgimiento de los principios generales con prevalencia sobre las

leyes o informando, como minimo, al ordenamiento juridico;

7 MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, T° 1, 4* ed. actualizada,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990, p. 162.

1% Cfr. LAPLACETTE, Carlos José Tutela judicial de la Supremacia...cit., p. 15 y ss., considera que
las formas de supremacia o jerarquia pueden reducirse a dos: a) la l6gica o formal, en cuanto a
toda norma que regula la creacion de otras ha de considerarse superior y, b) material, en
cuanto prevalece por su contenido sobre otra en caso de conflicto, ya sea por la propia
materialidad del precepto o por el valor axiologico que le asigne el intérprete (op. cit. ps. 16-
17).
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3. La potenciacion del papel del juez en la realizacion de esos
principios generales, a raiz de que deben interpretar y aplicar mandatos
vinculantes carentes de supuestos de hecho y de consecuencias juridicas.
En este plano, si bien, los jueces no se hallan habilitados a sustituir la ley ni
tampoco a transformarse en legisladores, se encuentran obligados a fallar
en los supuestos de carencias o lagunas regulatorias. A tal fin, se acude a la
técnica de la analogia junto al juicio de proporcionalidad impuesto por la

necesidad de justificar racionalmente la decision.

Esto no implica una objecion hacia el legislador civil cuando, por
ejemplo, acrecienta la insercion en el CCCN del principio general de la
buena fe'”, en la medida que la tarea interpretativa de los jueces se lleve a
cabo con arreglo al meta principio constitucional de razonabilidad -
comprensivo de la proporcionalidad- que, excluye toda arbitrariedad o
abuso interpretativo. En muchos casos, los jueces, al aplicar los principios
generales para resolver las carencias regulatorias, acuden a la técnica de la
ponderacion, en lugar de la subsuncion que, ante la ausencia o ambigiiedad
de la norma, se convierte en un callejon sin salida. Esto ocurre porque aun
siendo los principios reglas del derecho -al igual que las normas- los

principios “requieren de la técnica racional de la ponderacion™'".

Esa practica es precisamente la que acontece en el escenario
jurisdiccional, producto de la pandemia de la Covid-19, en el cual se torna
imperioso armonizar las restricciones justificadas por el Estado de

Necesidad con el principio de proporcionalidad, que exige ponderar la

1 Véase la critica de rivera, Julio César, Balance de la aplicacion del Codigo Civil y
Comercial a cinco arios de su entrada en vigencia, La Ley, diario del 11/11/2020, p. 4, que,
por las razones que damos en el texto, no compartimos.

o Cfr. vigo, Rodolfo Luis, Derecho y moral (razon prdctica): conexiones..., cit. p. 3.
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adecuacion o idoneidad'', necesidad y proporcionalidad en sentido

estricto''2.

6. Hacia el Estado Subsidiario

En el plano de la teoria politica, con sus avances y retrocesos, el
contenido del Estado de Derecho se ha ensanchado con los aportes
provenientes de sucesivas tipologias: Estado Social y Democratico y
Estado de Bienestar. En el modelo de Estado que propicia la doctrina
europea actual, la concepcion del Estado Regulador y Garante'”, representa
la recepciéon del principio de subsidiariedad', con similar contenido
dogmatico al que hemos venido sustentando bajo el nombre de Estado
Subsidiario, cuyas raices se encuentran en la Doctrina Social de la Iglesia'”
, interpretacion que se apoya también en textos de nuestra Carta Magna,

conforme a los articulos 14, 19 y 28 de la CN'".

" En la ultima parte del Considerando 6° de la disidencia del Juez rorenzeTTI en el fallo
“Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Estado Nacional (Poder Ejecutivo Nacional) s/
accion declarativa de inconstitucionalidad” de fecha 4/5/2021, se reflejan claramente los sub-
principios de necesidad y de idoneidad al sefalar que “... quien pretenda restringir el derecho
tiene la obligacion de buscar primero los medios alternativos que puedan existir para evitar
esa restriccion pues, constituye una regla esencial del sistema, que cualquier limitacion a los
derechos fundamentales debe ponderar el criterio disponible para asegurar la eficacia en la
obtencion de la finalidad perseguida (vgr. art. 1713 Codigo Civil y Comercial de la Nacion) .

"2 Cfr. Nuestro trabajo El principio de razonabilidad y la interdiccion de arbitrariedad, La Ley
25/09/2020, 1 AR/DOC/2959/2020.

3 Ampliar en nuestro Derecho Administrativo y Derecho Publico General, ed. BdeF, Buenos
Aires, 2020, p. 121 y ss.

4 cOVIELLO, Pedro J. J., Una introduccion iusnaturalista al Derecho Administrativo, en Estudios
de Derecho Administrativo en homenaje al Profesor Julio Rodolfo Comadira, Biblioteca de la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, Buenos Aires, 2009, ps.
22-24.

115 Principio especialmente desarrollado a partir de la Enciclica Quadragesimo Anno.
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En esta concepcion, el principio de subsidiariedad se erige como regla
central de la actuacion del Estado, en cuanto permite la plena concrecion de
los esfuerzos y capacidades de las personas y grupos intermedios de la
sociedad, cuyas iniciativas resultan ser las mas adecuadas y eficientes para
la satisfaccion de las necesidades humanas, tanto individuales como

colectivas'’.

Este principio ha sido recogido recientemente en el Protocolo 15 del
Convenio Europeo, si bien con una regulaciéon que circunscribe la
subsidiariedad a las relaciones con los Estados integrantes de la Union

Europea, es decir, a la llamada subsidiariedad territorial y no horizontal''®.

Como es sabido, la subsidiariedad tiene dos perfiles. Uno fundamental
(la faz pasiva) que veda la injerencia del Estado en todas aquellas
actividades que puedan llevar a cabo las personas privadas o las
comunidades menores (privadas o publicas) y otro, que hace a la funcion de
suplencia que debe cumplir el Estado de cara a la insuficiencia de la
actividad privada o de las comunidades publicas menores al Estado,
especialmente en el ambito territorial, porque, como indica la razon de ser
de la descentralizacion, se administra mejor cerca de los ciudadanos y

cmpresas.

La vigencia y aplicacion de la regla de la subsidiariedad reviste una

condicion fundamental y necesaria en el combate contra la pandemia (tal

"* Asi lo sostenemos en el Curso de Derecho Administrativo, T° 1, 12* ed. actualizada, La Ley,
Buenos Aires, 2018, p. 48, nota 147 y sus citas. Ver también, Barra Rodolfo Carlos,
Principios de Derechos Administrativo, ed. Abaco, Buenos Aires, 1980, p. 35 y ss.

"7 En este sentido concordante se ha dicho en un fallo de la Corte que el “Estado no puede
sustituir a las personas en las decisiones correspondientes a su esfera individual (disidencia del
Juez Ricardo Luis LoreNzETTI en el fallo “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Estado
Nacional (Poder Ejecutivo Nacional) s/ accidén declarativa de inconstitucionalidad” de
4/5/2021, Considerando 2°, parrafo segundo.

¥ Ver, al respecto: VIGNOLO CUEVA, Orlando, La dogmadtica del principio de subsidiariedad
horizontal, ed. Palestra, Lima, p. 43 y ss.
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como ha ocurrido y estd ocurriendo en los Estados Unidos de
Norteamérica). De lo contrario, si todas las acciones de proteccion de la
salud se dejan en manos exclusivas del Estado crecera seguramente la
ineficiencia, generandose un ambiente propicio a la politizacion y, en

algunos casos, a corruptelas entre gobernantes y empresarios.

En prieta sintesis, el axioma que representa el principio de
subsidiariedad puede expresarse de este modo: tanta libertad como sea
posible y tanto Estado como sea necesario'”’. Hay pues, una equivalencia de

fines entre el Estado Regulador y Garante y Estado Subsidiario.

7. Principales caracteristicas y proyecciones juridicas del Estado

Regulador y Garante

Lo primero que se observa es la transferencia de la gestion de cometidos
publicos a los particulares en una proyeccion nunca vista en los siglos
anteriores ya que, en algunos casos, hasta se ha operado la transferencia de
la titularidad y dominio del servicio. Al contrario de lo que algunos han
supuesto, ello no deberia provocar un debilitamiento de las funciones del
Estado ni una completa absorcion de esas actividades por el derecho
privado porque si bien se tiende a que el Estado adelgace su planta de
personal, estd forzado a intervenir y regular esas actividades de interés
publico en su condicion de principal responsable y orientador del bien

comun.

De esa manera, el mayor protagonismo de la sociedad conduce a la
adopcion de nuevas técnicas (aunque muchas de ellas estuvieron vigentes

en otros periodos de la historia del derecho publico) entre las que destacan

9 Cfr. MESSNER, Johannes, La cuestion social, 2* ed., trad. del aleman, ed. RIALP, Madrid,
1976, p. 543 y ss.
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la autorregulacion (también sujeta al control regulatorio) junto al
surgimiento del contrato como fuente de la regulacién de determinados

sectores de la industria o comercio.

Al propio tiempo, la regulacidbn en competencia supera el antiguo
modelo de la regulacion de monopolios y procura reconstruir los mercados
para favorecer la competitividad y la calidad de las prestaciones
destacandose la funcion de controlar los precios en las relaciones y
transferencias entre los sectores privados que actilan en regimenes de
interconexion de servicios en red. La segmentacion o fragmentacion de los
mercados y los mecanismos de rendicion de cuentas que establecen las
diferentes regulaciones estan en linea con el objetivo de promover una

competencia mas libre, sin practicas abusivas ni poderes dominantes.

A estas técnicas se adiciona la tendencia a sustituir el clasico régimen de
las autorizaciones administrativas por meras comunicaciones sujetas al
control de los entes reguladores, la mejora en los sistemas de acceso a la
informacion publica, la proteccion y control de datos y el establecimiento
de mecanismos que estimulan la participacion publica previa a las

decisiones que adoptan los reguladores.

En este aspecto, el procedimiento de audiencias publicas -proveniente
del derecho norteamericano- como uUnico y exclusivo sistema de
participacion de los usuarios en forma previa a la adopcién de las
decisiones de los entes reguladores suele prestarse -al menos en nuestro
pais- para fines estrictamente politicos o de hegemonia de los sindicatos,
trastocando la finalidad del propio sistema que necesita conocer la opinion
de los usuarios de los respectivos servicios. Por esta causa, pese a que, en
Argentina, sectores doctrinarios y jurisprudenciales han considerado que la

audiencia publica constituye un requisito constitucional (haciéndole decir a
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la Constitucion algo que no prescribe) es de esperar que la evolucion futura
del sistema permita reemplazar esa exigencia por otras de mayor eficacia y
menores riesgos de politizacién, como son las consultas o encuestas

disefiadas por los reguladores.

A su turno, el tema de la revision judicial de las decisiones de los entes
reguladores resulta una exigencia obligatoria en aquellos sistemas como el
argentino o el espanol'”, denominados judicialistas puros, en los que no
cabe admitir que las decisiones de los reguladores no sean susceptibles de
ser revisadas por la justicia, superando incluso los limites a la revision
judicial que imponia la doctrina del “ultra vires™, que circunscribe la
revision al exceso o no de la competencia o poderes expresamente

regulados por el ordenamiento.

Desde luego que ello demanda, en virtud de la necesidad de garantizar
los derechos de los particulares, que esas funciones jurisdiccionales
limitadas que ejerzan los reguladores sean adjudicadas a érganos dotados
de una especial idoneidad que, ademads, deben gozar de garantias de

independencia e imparcialidad'>.

Al concluir este resumido panorama sobre el nuevo modelo del
denominado Estado Subsidiario (Regulador y Garante) cabe reiterar que el
mismo no implica abdicar de los principios que nutren al Estado de
Derecho ni tampoco de los fines que perseguia el Estado prestacional. Se
trata de un cambio instrumental acerca del papel del Estado y de la
Sociedad en la regulacion de los intereses generales que hacen al bien

comun.

120 MUNOZ MACHADO, Santiago, Tratado..., cit., ps. 261.
12l ESTEVE PARDO, J0s€, La nueva relacion... cit., p. 150 y ss.

2 pgERRINO, Pablo Esteban, “Entes reguladores, calidad institucional y desarrollo de

infraestructura publica”, RAP N° 406, Buenos Aires, p. 75 y ss.
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Por otra parte, como la realidad siempre termina por suplantar a las
conjeturas de los juristas e idedlogos, el nuevo modelo, antes que provocar
una declinacién del derecho publico, ha producido y continta produciendo
una extension objetiva'”? y subjetiva' de este derecho a los particulares de
considerable magnitud, lo que conduce a reformular algunas de las

concepciones tradicionales del derecho administrativo para adaptarlas a esa

realidad.

En ese sentido, el nuevo modelo de Estado Regulador y Garante'”,
encaja en lo que se ha llamado el nuevo -constitucionalismo o
neoconstitucionalismo, que representa un sistema de superior jerarquia, al

que debe también adaptarse.

En esa linea garantistica, la supremacia que han adquirido los principios
generales del derecho sobre las normas positivas no puede soslayarse
habida cuenta que resultan mandatos vinculantes cuya observancia
obligatoria abarca a todos los protagonistas de la regulacion economica. Es
una batalla contra el positivismo legalista'® que, aunque parece darse solo
en el campo de la filosofia del derecho, se reproduce con real intensidad en

el ambito de la actividad regulatoria de la Administracion.

8. Epilogo

123 ESTEVE PARDO, J0s€, La nueva relacién..., p. 150 y ss.
' Ibidem, p. 156 y ss.

12 'Véase: FERREYRA, Raul Gustavo, Epilogo. Escritos abiertos sobre Derecho y Constitucion, en
el libro Garantismo. A veinte aiios de Notas sobre Derecho Constitucional y Garantias,
coordinado por Enrique Javier Morales, 1 a ed, Buenos Aires, 2022, p. 453 y ss; ha dicho este
autor que “Las garantias son los mecanismos distinguidos, quizas los que mayor amplitud
poseen para procesar las pretensiones de vigencia de las normas de la Constitucion...”
siendo “procesos previstos por el propio sistema para perseguir la instrumentacion de su
autodefensa, la concreta posibilidad de su realizacion integral” (op. cit. P. 471).

% Tema que abordamos en nuestro libro Los grandes principios del Derecho Publico
(Constitucional y Administrativo), Reus, Madrid, 2016, p. 52 y ss.
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El derecho no constituye una realidad estatica sino dinamica y adaptable
a las circunstancias histéricas, sociales y econdmicas, pero ello no justifica
alterar la esencia ni los fines, normas y principios de la Constitucion. En
ese escenario, el Estado de Derecho Constitucional constituye un freno
legitimo y opuesto al denominado falso neoconstitucionalismo, que
sustituye la voluntad del constituyente por las convicciones ideologicas de

los jueces y el decisionismo de los legisladores.

El fenomeno juridico no es como lo quisiéramos ver sino como
realmente es y no se puede ignorar que la evolucion ha terminado por
reconocer que los principios generales del derecho y, sobre todo, los
principios incorporados positivamente a la Constitucion prevalecen en los

ordenamientos publico y privado'”.

La supremacia constitucional'®, la separacién e independencia de los
poderes y los principios que integran el bloque de legitimidad del Estado de
Derecho y, especialmente, el principio de subsidiariedad, que anida en el
Estado Regulador y Garante, constituyen principios que son la clave de

boveda del edificio de la democracia representativa (arts. 1°y 22 C.N.)'®,

7 Véase: DALLA ViA, Alberto R., La Constitucion y el Codigo Civil: reflexiones sobre el derecho
publico y el derecho privado. SJA 17-06-2015, AR/DOC/4878/2015, punto III, expresa sus
reservas en punto al término y la necesidad de evitar mal entendidos, teniendo en cuenta que la
expresion nace en el llamado neoconstitucionalismo. Aunque, sin hacer la diseccion entre el
verdadero y el falso, su posicion resulta afin a la de ARAGON REYES.

128 F] retraso del derecho europeo en reconocer la supremacia constitucional obedecid, entre
otras causas, a la influencia doctrinaria de la obra de LASALLE, a través de la difusion de la
conocida conferencia que pronuncié en Berlin en 1862 “Sobre la esencia de la Constitucion”,
en la que definia a la Constitucion como una “mera hoja de papel”, sosteniendo que en
realidad impone reconocer el sustrato efectivo de poder que subyace en las declaraciones
formales. Como se ha sefalado, se trata de un reduccionismo “... que la izquierda va a
mantener a traves de las formulaciones marxistas...” (Cfr. GARCIA DE ENTRERR{A, Eduardo, La
Constitucion como norma..., cit., p. 130).

» Sin embargo, la jurisprudencia de la Core ha reconocido su compatibilidad con la llamada
democracia deliberativa, al menos en materia de participacion de los usuarios en los
organismos de control de los servicios publicos; al respecto puede verse SAGUES, Néstor Pedro,
Alternativas de encuentro en el escenario de la democracia deliberativa, en Academias.
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que resulta imprescindible preservar para mantener la dignidad de las

personas, cualquiera fuera su condicidn politica, econdmica o social.

Ese Estado Subsidiario tiene por finalidad perseguir el bien comun
mediante los mecanismos que ponen en funcionamiento la asignacion de
las competencias establecidas en la Constitucion. No esta demas, reiterar
que este modelo de Estado debe orientarse a procurar la realizacion de sus
objetivos, preservando incolumes la libertad, la igualdad y la propiedad de
las personas, verdaderos fines centrales del derecho, principalmente de los
derechos Constitucional y Administrativo, pero también aplicables al
derecho privado, junto a la realizaciéon armoénica de los nuevos derechos
sociales y colectivos en el contexto de una justicia social sustentable,

regida por el principio de subsidiariedad.

En definitiva, el principialismo no se identifica totalmente con el

neoconstitucionalismo en sentido amplio.

La realizacion de los fines del Estado, en el marco de la ejecucion
practica del derecho (cuya dimension moral es indiscutible)™, lejos de
llevarse a cabo mediante los postulados tedricos del positivismo (ni del
garantismo constitucionalista positivo que pretende sucederlo)”' se

concreta a través del principialismo.

Y si bien este ultimo solapa al nuevo constitucionalismo o

neoconstitucionalismo no llega a identificarse con €l y, sobre todo, no se

Conocimiento y Sociedad, Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, Buenos Aires,
p. 141 y ss.

1 Se ha dicho que la filosofia juridica actual, tanto la proveniente de autores que se apoyan en
KANT (COMO ALEXY, ATIENZA, NINO etc) como los que se basan en ARISTOTELES ¥ Tomas de
AQUINO (COmO FINNIS, VIOLA, OLLERO Y VIGO postulan “que la razén puede respondernos algunas
preguntas de indole moral o axiologica y esas respuestas se traducen en exigencias de indole
sustancial, pero también en el plano formal o procedimental” (Cfr. vico, Rodolfo Luis, La
reconcializacion..., cit., p. 71 y ss).

B' Vid FERROJOLI, Luigi, Constitucionalismo principialista... cit., en el libro Un debate sobre el
constitucionalismo... cit., ps. 11-50.
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confunde con el falso neoconstitucionalismo que promueve la aniquilacion

de la democracia representativa y la configuracion del Estado Populista.
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