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1. El nuevo escenario
1.1 Sobre el neoconstitucionalismo y el positivismo

El auge que tuvieron los principios generales en algunos paises europeos por
obra de la jurisprudencia (como la del Consejo de Estado francés)' y en otros, a raiz
de la sancién de los nuevos textos constitucionales (vgr. Espafia, Alemania e Italia),
originé distintas corrientes interpretativas que terminaron desplazando la supremacia
de la ley como centro del sistema juridico junto a una serie de dogmas consecuentes
que sostenian el cuadro bésico del positivismo legalista.

En ese cuadro figuraban desde la limitacion del papel del juez a la mera
aplicacion de la norma, el rechazo de los valores o de la moral como integrantes del
~ derecho, hasta la idea de que la tarea de interpretacion consistia més en una operacion

l6gica de subsuncién antes que en una ponderacién basada en el razonamiento
practico o en la argumentacién juridica, como ahora sostiene. Obviamente, en ese

¥
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Catedrético da Universidade de Buenos Aires e Advogado.

' Depsasch, Charles, Droit Administratif, ed. Econémica, Paris, 2002, p. 115 y ss.; MORAND-DEVILLER,
Jacqueline, Droit Administratif, Cours, 10* ed., Montchrestien, Paris, 2007, p: 273 y ss., expone un
nutrido conjunto de principios generales del derecho, que resultan aplicables aun en ausencia de texto
normativo, desarrollados por el Consejo de Estado a partir de los casos “Dame Trompier-Gravier (1944)

Y “Aramu” (1945),
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esquema positivista, los principios generales del derecho no tenfan cabida y la justicia
se consideraba una cuestién metafisica, ajena al mundo juridico.

A partir de la segunda guerra mundial, la mayoria de esos antiguos dogmas
cayeron en forma bastante generalizada y uniforme en los principales paises
europeos®. No obstante, un sector doctrinario traté de rescatar algunos restos del
naufragio refugidndose en lo que algunos juristas denominan neoconstitucionalismo,
el cual aparece con un rumbo radicalmente opuesto al que practicaban las escuelas
positivistas de antafio, a pesar de algunas rectificaciones notables’, que se adelantaron
a la evolucion del pensamiento de esas corrientes filosoficas.

Encandilados con el nuevo esquema que han propuesto algunos de los tedricos
europeos del nuevo del constitucionalismo son pocos los que han advertido que la
mayoria de los paises de América (ficles en este punto a la tradici6n y al sistema de la
Constitucién norteamericana) estuvieron regidos, desde sus origenes!, por principios
de un sistema que, aunque con los vicios y defectos de los nuevos Estados, obedecia a

 la l6gica de una arquitectura constitucional superior que, recién muchos afios después,
adoptaron las constituciones europeas de posguerra’.

Esa superioridad de la concepcién americana se basé en tres elementos
fundamentales que se introdujeron en los marcos de los derechos constitucionales
positivos: a) la concepcién de la Constitucién como norma suprema® que prevalece
sobre las leyes ordinarias en virtud de un pacto (basado en el consentimiento del
pueblo) que garantiza la estabilidad de los derechos en el marco de una Constitucion
rigida; b) el reconocimiento en la Constitucion de los valores republicanos y derechos
fundamentales por encima de la ley ordinaria sobre la que predominan la dignidad
del hombre” y sus libertades como objetivo central de la vida politica® y; c) una
justicia imparcial e independiente que aplica e interpreta directamente la Constitucion
garantizando la limitacion de los poderes, que es algo asi como la médula del modelo
norteamericano.

Las bases de ese esquema constitucional permiten afirmar que, para los pafses
americanos, el sistema que los europeos denominan Estado Constitucional de Derecho

2 KAURMANN, Arthur, La filosofia del derecho en la posmodernidad, trad, del aleman, ed. Temis, Bogot,

2007, p. 11 y ss.
3 LacLau, Martin, Relacién entre légica y Derecho en el 4ltimo periodo de Kersen, La Ley 1982-B-p.s.

700-701.
4 Véase: DURAN MARTINEZ, Augusto, Neoconstitucionalismo y Derecho Administrativo, La Ley, Montevideo

2012, p. 9y ss., especialmente p. 13. .
5 PRrIETO Sancis, Luis, Constitucionalismo y Positivismo, UNAM-Fontamara, 2° ed., México, 1997, p.

16, sefiala dicha circunstancia y aunque no desarrolla el tema es uno de los pocos juristas europeos que
lo advierte.

6 Brewsr CariAs, Alan Randolph, Principios fundamentales del derecho publico, Editorial Juridica

Venezolana, Caracas, 2005, p. 13 y ss., apunta que la idea de la Constitucién como norma suprema de

aplicacién inmediata y fundamento del orden juridico posee una tradicién normativa que se remonta a la

Constitucién venezolana de 1811 (op. cit. p. 19), véase del mismo autor : La Constitucion de Cadiz y el

constitucionalismo americano, Editorial Investigaciones Jur{dicas 8.A., San José de Costa Rica, 2012,
ss.

.21
! Q’er: URAN MARTINEZ, Augusto, Neoconstitucionalismo .. ., cit. p. 30y ss. .
8 Cfr. BaDENI, Gregorio, Tratado de Derecho Constitucional, 3 ed., T° T, La Ley, Buenos Aijres, 2010, pO0. 56.

1o es una povedad% pues siempre lo tuvieron desde los comienzos de la Constitucién
norteamerlc'ana. En tal sentido, las nuevas republicas de América siguieron este
aspecto .bés1co del modelo, no obstante la mixtura con otras fuentes que armonizan
con el SIStema.nortean?ericano y atin lo profundizan, como la Constitucién de Cadiz
que tuvo. gran influencia en las constituciones de los paises iberoamericanos!®
El peligro de transplantar este nuevo constitucionalismo europeo aAmérica no
se encuentra entonces en la raiz del sistema adoptado sino en la incorporacién de otras
ideas al proceso de construccion e interpretacion del derecho positivo constitucional
Entre qllas se destacan las basadas en ideologfas que conciben el derecho como un meio.
mecanismo de dominacién econdmica, confundiendo la incuestionable proteccion de
los derechos humanos o fundamentales (en el que la dignidad de la persona constituye
el valor S}lpremo) con la socializacion del derecho y de la justicia'! y una pretendizlla
hegemonia cultural que ahoga el pluralismo. El grado maximo de esta tendencia
expregada en diferentes visiones, asigna, basicamente, una absoluta preminencia a l(;
colegu.vo'sobre lo individual y al Estado sobre el hombre, desplazando el principio de
sub§1d1ar1edad. En esa linea, si se atribuye irrestricta prevalencia a la igualdadpsobre
la hbe.rtgd y la propiedad, el derecho enfrenta el riesgo de nutrirse de una axiologia
.coleot1V1zante que, llevada al extremo, en vez de procurar la cohesién de la sociedid
1ntr9duce la confrontacién y el conflicto permanente entre los distintos estamento;
sociales cgda uno de los cuales busca aceleradamente crecer a expensas de los otros!2
. Lejog de creer que el papel del Estado deba ser siempre neutral pensamos qué
su 1pterven01én estatal es, por naturaleza, subsidiaria de las fuerzas esponténeas de la
sociedad, lo que no impide que intervenga, positivamente y en forma razonable, con
el fin de favitar los abusos del mercado que impidan la libre competencia asi c,omo
para suplir las carencias sociales de-los sectores mas necesitados de la poblacién
mclgso dg los desocupados que no consiguen empleo. A su turno, la justicia sociai
precisa orientarse hacia el bien comutn, sin discriminaciones irraz:)nables mediante
una politica distributiva destinada a compensar las carencias sociales, de ’manera de
no destruir lg espontaneidad de los actores econémicos ni la capacida,d financiera de
cada comunidad. Lo que no hay que confundir es la politica social con los principios
generales del sistema juridico y los derechos fundamentales del hombre reexisteﬁt
a cualquier acto de creacion o reconocimiento estatal. P "

—_—
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Mora]eI;TIA(]i(()),]{?'lfonsoB’ Neocon;tztuczonalzsmo, Separata de Anales de la Academia Nacional de ciencias

y iticas, Buenos Aires, 2008, sefiala que ciertos aspectos del neo-constitucionalismo no
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10 ) \ a Para 08 sistemas lllSplradOS en el modelo consti i i ( p.
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diario de fecha 20-12- ; i ienci
Nires b 1 2011, suplemento de la Academia de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos

Luqui, Roberto Enri ializacio ustici
o b , ) inrique, Sopmlgz:aczon de la justicia, La Ley, diario de fecha 16-12-
p : tt:gﬁ:szbtll;\gxa la'socializacion o prevalencia de los derechos colectivos ;obrellzc)s,z gérle’c .02s Lfrsrianos
a 10n se muestra patente en el abuso que hacen | fores sindi ili
e bl oy eion se 1 tra | ] q n los sectores sindicales al utilizar el derecho
vicios publicos o esenciales como en el derecho absol ilimi
01705 desohos paroiios Plblic . 8 £OmO e erecho absoluto o ilimitado que conculca
as personas (trabajar, circular libr i
00 ‘ ' a X emente, atender su salud o vida, etc.).
‘ Aa’mien ;:slte tgma puede. verse: KI.JMELMAJER pE CaArvucer, Aida, Huelga y Servicios Piblicos, en Derechz)
istrativo. Doctrinas esenciales (GorpiLLo, Agustin, Director), T°III, La Ley, p. 783 y és
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Precisamente, hay que advertir que el llamado neoconstitucionalismo*? irrumpe
en ese complejo escenario mundial, con tendencias que van de un extremo al otro'%,
gestadas en pleno proceso de globalizacion del derecho.

La aparicién de esta corriente responde a variadas causas. Desde los cambios,
aparentemente neutros provocados en el seno del positivismo y las conversiones
transversales de sus antiguos fieles hacia posiciones afines al iusnaturalismo junto a
las matrices puramente ideologicas que impulsan la socializacion del derecho hasta los
que desde una posicion trans-positivista intentan diluir la distincién entre positivismo
y iusnaturalismo (llevando quizds més agua al molino del primero) el abanico de
posturas filosoficas que abarca ese proceso es préacticamente inagotable. Son escasos,
los trabajos que han intentado la sistematizacion de las teorfas'®, asumiendo el riesgo
inevitable de no incluir muchos de los variados aportes que impulsan las modas de
turno, cuyas tendencias suelen ser tan opuestas como contradictorias'®, Con todo, aun
conla relatividad propia de una tendencia que exhibe algunas fisuras por ciertos efectos
disvaliosos que es susceptible de producir (fundamentalmente, la socializacion extrema
y abusiva de los derechos individuales de las personas), no se puede desconocer que,
en el plano del derecho publico, viene imponiéndose la llamada constitucionalizacién

del ordenamiento juridico'?, caracterizada por un condicionamiento acentuado de la
Constitucion sobre la ley ordinaria y la actividad administrativa.

La constitucionalizacién del ordenamiento supone como principal efecto el
desplazamiento, como dogma absoluto, de la presuncién de constitucionalidad de las
leyes'® lo que implica un aumento de poderes de los jueces para controlar a los otros
jueces.

Si tuviéramos que reducir sus lincas centrales (tarea, por cierto, dificil de llevar
a cabo en base a un criterio objetivo) podriamos decir que una de las caracteristicas mas
cuestionables consiste en elevar la jerarquia de los denominados “nuevos derechos”,
oponiéndolos a los derechos fundamentales o humanos clasicos del derecho natural,
reconocidos positivamente en la casi totalidad de las constituciones decimononicas.
Una de las técnicas que suelen utilizarse para afirmar esa primacia opera a través del
planteamiento radical de los conflictos de derechos.

13 SANTIAGO, Alfonso, Neoconstitucionalismo, op. cit., ha hecho una buena descripcion del fendmeno

14 KAUrMANN, Atthur, La filosofia...advierte que es un signo de la modernidad ir de un extremo al otro (op.
cit., p. 9.

15 HaLLivis PELAYO, Manuel, Teoria General de la interpretacion, ed. Porrda, Meéxico, 2009, especialmente,
p. 20 y ss., aborda, en forma exhaustiva, {a mayoria de los temas y doctrinas sobre la teoria de la
interpretacion en la filosoffa del derecho y en la teoria general.

16 Pgriz. HuaLps, Alejandro, Reflexiones sobre neoconstitucionalismo y derecho administrativo, La Ley,
2007-C-p. 851 y ss. apunta, siguiendo a CARBONELL, que “bajo el manto del neoconstitucjonalismo se
cobijan tendencias contradictorias”.

17 GuastiN, Riceardo, La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano, en la obra
Neoconstitucionalismo (s), Director Miguel CARBONELL, Universidad Auténoma de México, ed. Trotta,
Madrid 2006, p. 49

18 CajaravILLE PELUFFO, Juan Pablo, Supremacia Constitucional e interpretacion en el libro Sobre Derecho
Administrativo, T° 1, FCU, Montevideo 2007, p. 273y s8.
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Egta es la principal dificultad que plantea la linca mas extrema del llamad
ne.OC(.)n‘stltucmnalismo ya que el llamado conflicto de derechos, aparte de afectar (i
prmmplo.d.e no contradiccién'? -y no obstante la dimensién de péso que puedan ten:r
los ;’m'nqlplos generales, no tiene en cuenta que cada uno de ellos juega un papel
armonllc?o dentro del sistema juridico, en el cual, en principio, no hay jerarpuri)e
dogmaticas predeterminadas sean estas positivas o naturales Eoon exce ciég da?
derecho a la vida y sus derivaciones). El desplazamiento de un principig enerel
por otro ho debe ser un acto de puro voluntarismo judicial o doctrinario sgino c?
ponderacion de los distintos valores en juego en el caso, conforme a las exi s
de la razonabilidad préictica®®, ’ T

Sin embargo, a favor del llamado neoconstitucionalismo, aunque de maner:
desordenada (con fundamento en las diversas ideologias de sus cu’ltores) corres onda
reconocer que ha sabido conectarse con la filosofia y sobre todo, con la 1:’eor1'a 1[e)ne 7
del derecho, para adoptar las nuevas tendencias y técnicas de ir;terpretacién dg la 1ra
y del derecho. Dichas técnicas, en cualquiet caso, no necesitaban una nueva e eiy
para desarrollarse, por la sencilla razén que eran y son también sostenidas So(;uf ;
juristas que profesan un iusnaturalismo actualizado y por juristas del derecho p’bl'oS
pertenecientes a otras disciplinas®.. P

En efecto, en un escenario caracterizado por la primacia de los principio
gelle}ralfas y de la interpretacion del derecho las nuevas tendencias no plrecisaballl3 S
movimiento ﬁloséﬁco - juridico peculiar o tipico, para desarrollarse®. A la inver;l \
puede 'a,dvertlrse que fue un movimiento que se gestd a posteriori d.el roceso dal ,
recepcion de los principios generales nutriéndose tanto de tradiciones yp rincipi N
de derecho piiblico como de los nuevos preceptos conétitucionales de la pos ur;ris
europea, en medio de un marcado divisionismo filoséfico. En ese contexto I::ntin .
resulta impensable postular la unidad y persistencia de un fenémeno doct;inario (:1:12
segur. i A i
- fg;:l la;:e(:ll;tz \Z\Z/glrlgilonara hacia otros rumbos en el futuro que son, por el momento,

Porque si bien podria decirse que uno de los pocos acuerdos existentes entre
goclla]: las teorias de la filosofia del derecho y del derecho piiblico radica en la defensa
uza ;;ﬁiadeDi'reCh(; y en el mantenimiento de un régimen que lo garantice de
e manc .fec iva, los desacuerdos surgen, entre otras cosas, en relacién 1)a
a determinacion del contenido o fines del Estado de Derecho (liberal, social o

—_—
19 C
coo’;;?ctlgs h;e (L?:qos}trado TOLLER,. Femanc.io M., en el trabajo Refutaciones légicas a la teoria de los
I(:CIANCIARDD ik :relcccg(,)rzn) ladokig cole]gtlva La interpretacion en la era del neo-constitucionalismo
an, .), ed. Abaco, Buenos Aires, 2006, p. 138
INNIS, John,’ Ley Natural ' Derech ad, st o
Airen, 3000, 3 31 e ¥y os Naturales, trad. de Cristobal %RREGO S., Abeledo-Perrot, Buenos

Sobr i
prinlcei li(;ss avanc.els prodpcldos en ell seno del derecho procesal con la potencializacién del papel de los
pios generales, el impulso hacia la tutela judicial efectiva y la proteccién de los derechos humanos

véase: Gozany, Osvaldo A., Tratad
X C \., Tratado de Derecho Procesal Civil, T°1, La ir
anes as{ que dos de las m4s destacados cultores del movimiento post—porls%%Eglézrxz%&?ﬁégoy%&g'

estuvieron relaci itivi
ol conati Cliil;;llioslllados con la descuela positivista de HART y para fundar sus teorias no se apoyaron en
. mo europeo de posguerra. Igualmente, d i i
) : . esde el campo del ;
o : t > po-del iusnaturalismo,
rigen australiano, estudi6 en Oxford, donde sobresalia la escuela de HarT. smo, T, de

s
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benefactor o subsidiario); 2) a la medida y extension del régimen garantistico (lo que
tiene particular incidencia en el régimen del Acto Administrativo) y 3) a la tendencia
hacia la constitucién de un complejo sistema de constitucionalismo internacional lejos
todavia de alcanzar consenso y uniformidad®.

1.2 La declinacién del positivismo legalista y el auge de las tendencias
“jusnaturalistas”

La teoria del derecho administrativo se encuentra inmersa en un escenario
distinto al que existia en el siglo anterior. La pretension de reducir el fenoémeno
juridico exclusivamente a la ley positiva se ha batido en retirada y ya no quedan
juristas que la sostengan. Ella ha cedido a raiz del reconocimiento de la prevalencia
de los principios generales®, fundados en principios de la ley natural (la justicia, la
equidad y otros valores de naturaleza eminentemente moral) (vgr. el principio general
de 1a buena fe). En realidad - como se ha dicho - las nuevas concepciones juridicas se
concentran mas que en la cultura de la ley en la cultura del derecho®.

A su turno, la progresiva constitucionalizacion de los principios generales
- que abri6 paso a nuevas técnicas de interpretacién?® ha ahondado el declive del
llamado positivismo excluyente que, en su cafda, ha arrastrado antiguos dogmas.
En la actualidad, casi nadie sostiene que la interpretacion y aplicacion al caso sea
una operacién de pura l6gica formal que consista en subsumir los hechos a la norma
aplicable.

Ello no implica, desde luego, desconocer la utilidad de los estudios llevados
a cabo, desde distintas visiones, para desentrafiar aspectos trascendentes de 1a 1ogica
formal aplicados con frecuencia en el campo de la interpretacién normativa, como el
concerniente a las relaciones entre el derecho y el lenguaje y el relativo a los criterios
que presiden el razonamiento juridico.

,Qué debe entenderse por derecho? Esta es la primera dificultad que afronta
cualquier jurista porque al ser el derecho un concepto multivoco y analdgico - que

23 Fgrrajoul, Lucas, El Garantismo y la filosofia del derecho, Univ. del Externado, Bogotd, 2000, p.
178. Por ejemplo, entre los paises que no aceptan la jurisdiccion del Tribunal Penal Internacional se
encuentran las grandes potencias como Estados Unidos y China. En forma paralela, tampoco puede
afirmarse que el denominado “jus cogens” se haya totalmente generalizado en el mundo, no obstante que
algunos tribunales lo prediquen incluso encontra de preceptos constitucionales expresos (¢j. el principio

de la irretroactividad de la ley penal). i
2 Vgase: SARMIENTO GARCIA, Jotge, Los principios en el Derecho Administrativo, ed. Diké, Mendoza, 2000,

" p. 41y ss; Vico, Rodolfo, Los principios generales del derecho en JA 1986-111, 860; COVIELLO, Pedro
1.1, Los principios generales del derecho frente a la ley y al reglamento en el derecho adminisirativo
argentino, REDA, N° 62, Lexis-Nexis, Buenos Aires, 2007, p. 1088 y ss., y nuestro libro: El principio
de legalidady el control judicial de la discrecionalidad administrativa, ed. Marcial Pons, Buenos Aites-

Madrid, 2009, p. 19 y ss. . .
Véase: Vico, Rodolfo Luis, De la ley al derecho, Porria, 2* ed. México, 2005, p. 3 y ss. describe muy

bien el proceso de cambio de la cultura de la ley a la cultura del derecho, en el mundo occidental,
CIANCIARDO, Juan (Coordinador), La interpretacion en la era del neo-constitucionalismo, ed. Abaco,

Buenos Aites, 2006, p. 7'y ss.; HALLivIS PELAYO, Manuel, Teoria general de la interpretacion, ed. Porraa,
México, 2009, ps. 304-308,
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admite varios sentidos no necesariamente distintos ni opuestos- no existe una sol

respuesta uniforme que permita establecer un tinico el sentido del concepto uél
éste sea el correcto o verdadero. Asi, cuando el ordenamiento o cualquier e}lr]s?)ne
se refieren .al derecho hay que indagar, previamente, el sentido de su uso ’ a u:
puede referirse tanto al “ius” del derecho clésico (lo justo), al derecho subjeti;g co(lln

facultad o poder, a la ley, al orden coactivo o al conjunto del ordenamiento juridico0
A su vez, con referencia al quehacer de los juristas se ha llegado a afirmar que ha. :
derecho consiste en “dar y exigir razones?’, ! -

En la dimension del derecho como concepeién ordenadora del mundo juridico
se han impuesto las dos tesis centrales del “iusnaturalismo” que predican, por un
pa1~Fe? que las fuentes del ordenamiento juridico no se limitan a las de n’aglralez:
Pomt}va sino que comprenden también las fuentes racionales de contenido normativo-
jurfdico y, por la otra, que no existen compartimentos estancos entre moral v derech
habida cuenta que éste ultimo contiene “condiciones de verdad que correzponden(z
ciertas proposiciones morales .

Por cieFto que el “iusnaturalismo” constituye una tendencia filosofica que ha
desarrollado fifversas etapas®, cuyo anélisis escapa al objeto de nuestro estudio, tanto
por la extension que demandarfa su tratamiento como porque la tarea exced i 1
limites del tema central que abordamos, e

Nq obstante, a la vista del nuevo escenario descripto, seguimos manteniendo, en
lo sustancial, la adhesion (con los enfoques del nuevo iusnaturalismo) a la teorfa trial’ista
de GOLlDSCHMIDTm, que‘concibe al mundo juridico compuesto por las tres dimensiones
que se integran respectivamente por las normas, las conductas y los valores.

En la vereda opuesta militan distintas corrientes filoséficas herederas o
e'mparentadas con el positivismo que han evolucionado fuertemente y que hoy dia
tlend:e'n a hacer maés flexible el dogma que reduce el derecho a la norma 'ur}l’,dica’
adn?ltlendo que, a la hora de repartir o adjudicar derechos, los jueces nJo estan
obligados a una aplicacion mecanica de la norma legal o pri’ncipio constitucional
cuya texture.t abierta conduce a la interpretacién judicial creativa’!. ’

Hasido el ’gfan filésofo del derecho Finnis (buen conocedor desde las entrafias
de la escuela analitica) quien sin desmerecer el derecho positivo encabeza con mayor

—_
7 Fer 4 5
) NANDEZ, Tomds Ramon, Sobre el devecho y el quehacer de los juristas. Dar y exigir razones, ed

Universidad Complutense, Servici icaci
: , Servicio de publicaciones, Facultad d i
i?[%(;?ucédo en La Ley, diario del 13/04/2012, ’ ° Derecho. Madrid, 2011, p- 7y ss,
s :I ORREAS, Carlos Igna01§>, Iusna{uralismo e interpretacion juﬁdica en la obra La interpretacion
Véase'rgfﬁvAo’FAfAlft;{ g. GGSﬁS%g\rIlcha dcg l}\ﬁ/{lpha@l S. NcIiOOlRE (Law as a functional kind) v
i N ., Corsi e ricorsi de los principi ‘
’é90, ngbeledo-l’errot, Buenos Aires: 2012, ps. 74-86. prineipias generales del derecho, en Ropa N
espec?zfglwéﬁzé ;?Vgx;ler, Introduccion Filosdfica al Derecho, Depalma, 4° ed., Buenos Aires, 1973
: - 8y s8., recoge nuestra opinién en el sentido de que 1 fa triali juridico
a §(())Itl>?'telt§ te un jusnaturalismo actualizado ](jOP. cit, p. 383 avela eort ralista del mundo jurdico
o Obmean;,i;/;d. ZAMBI?;,\NO, Maria del Pi ar, El ibera?ismo politico y la interpretacion constitucional
ot o :g{;;eﬁjz;ezg:zee(n llalgrq, op. c}t., p. 85, anota que ya estd bastante difundida la distincion
el clési itivi i ) j
I rencion dol dorosty co) y el positivismo incluyente (que reconoce al papel del juez en

2

2

3

2
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rigor l6gico-filoséfico, el movimiento que propugna los principios del jusnaturalismo
basado principalmente en la ley natural, sus valores basicos®? y la aplicacion de las
exigencias fundamentales de la razonabilidad practica (que ensefia las cosas que
moralmente pueden y no pueden hacerse)™.

En efecto, aunque resulta paradojal, la tradicién iusnaturalista no busca
desplazar al derecho positivo sino hacer que éste sea siempre guiado por reglas y
principios morales. Las reglas morales “son una cuestion de razonabilidad objetiva,
no de capricho, convencion o mera decision... ™,

Cabe anotar que la obra de Fis fue elogiada por HarT y contribuyo, en grado
sumo a la revalorizacion del iusnaturalismo por parte de los positivistas®. Segtin HART
“el mérito principal y muy grande de esta aproximacion iusnaturalista, es que muestra
la necesidad de estudiar el derecho en el contexto de otras disciplinas y favorece la

~ percepcion de la manera en que asunciones no expresadas, el sentido comiin y los
propésitos morales influyen en el derecho e integran su judicacién (“adjudication”, 3,

1.3 Acerca de la distincion entre moral y derecho

Se trata del antiguo y clasico debate entre el positivismo y el iusnaturalismo
que dividié durante mucho tiempo a la doctrina juridica, en el cual al partir dé 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

% Ep el mismo sentido, se habla ahora de un iusnaturalismo humanista como sintesis entre el derecho
positivo y el derecho natural que pone el acento m4s en los principios generales que contienen los valores
bésicos o fundamentales, que en las normas o reglas positivas; sobre el contenido de esta vertiente ver:

Siva Tamavo, Gustavo B., Corsi e ricorsi..., cit., p. 86y ss..
1 Frnis, John, Ley natural y derechos naturales, trad. dé Cristobal ORREGO S., Abeledo-Perrot, Buenos

Aires, 2000, p. 134. ) : . i
3 Finis, John, Ley natural..., op. cit., p. 137, agrega que las exigencias de la razonabilidad practica

oftecen “una base racional para los legisladores, los jueces y los ciudadanos” (op. cit. p. 317).
35 OrreGO, Cristobal S., Estudio preliminar, en la obra de FNis, Ley natural..., op. cit., fp 15,
% Harr, H. L. A., Essays in jurisprudente and philosophy (Oxford University Press, Oxford, 1983, p. 11,

cit. por OrriGo en el Estudio preliminar a la obra de Fmunis, Ley natural..., op. cit., p. 15, donde apunta
que Harr consideraba a la obra de Finnis como una interpretacion flexible del fusnaturalismo que, en

muchos aspectos, resulta complementaria a la teorfa juridica positivista (op. cit. p. 10).
7 Vid LECLERK, Jaques, El derecho y la sociedad, trad. del francés, Legons du droit natural (Tomo I),

ed. Herder, Barcelona, 1965, p. 40'y ss., Granneris, Giusseppe, Contribucion tomista a la teoria del

derecho,irad. del italiano, Eudeba, Buenos Aires, 1977, p. 43 X 88, L
38 T, moral y el derecho operan como circulos conoéntricos. Atn cuando se reconozea la division que

hizo HEGEL entre moral subjetiva y objetiva y que el derecho tiene por objeto, fundamentalmente ésta
tltima, 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 preseribir mandatos positivos, como la amistad
y el amor a la patria, pero hay siempre mandatos negativos que los protegen. En definitiva, la integracion
de 1a moral en el derecho se lleva a cabo, en la actualidad, a través de la recepcion en la dogmética
juridica y en la jurisprudencia de los principios generales del detecho, se encuentren 0 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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positivos se fundaban, en lo esencial, en principios morales, negaban la configuracion
de principios generales del derecho como base y fundamento del orden normativo
apoyéndose 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 los principios
generales, incorporatlos a las constituciones abriendo asi nuevos cauces de creacion
por parte de la doctrina y de los jueces, que permitieron configurar nuevos principios
tanto generales como sectoriales o institucionales.

Paralelamente, el dogma de la plenitud del ordenamiento pronto se agoto en ese
esquema y fue reemplazado por el papel creativo del juez que aplica esos principios
generales mediante la técnica de la ponderacion.

En definitiva, si la moral estd ligada al 4mbito de los valores, a los cuales
ge 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®.

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 configuracién del ordenamiento
jurfdico cobra una nueva dimension al ampliarse significativamente el clasico bloque
de legalidad. En efecto, tras la recepcion de los principios generales en los derechos
plblicos internos de los Estados, ya fuere por la jurisprudencia o por las respectivas
constituciones, el fenomeno de la globalizacién y, en su caso, la prevalencia de los
derechos supranacionales, generalizan prinéipios que pasan a constituir nuevos
paradigmas del derecho administrativo, en el curso de un proceso que favorece la
crea(_:ic’)n por parte de los jueces del derecho, el cual termina caracterizandose por
una integracion entre elementos estaticos (los principios generales) y dindmicos (los
nuevos paradigmas e instituciones).

La aparicion de estos nuevos paradigmas, aplicados conforme a las exigencias
de la razon p.réctica, trae consigo la caida de antiguos dogmas que estaban anclados en
una concepcion autoritaria del derecho administrativo, 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.

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 expresién hay que definir

T — .
FicuriReDo MOREIRA NETO de,.Dl'ogo, Curso de Direito Administrativo, 15" ed., Rio de Janeiro, 2009,
p. 77 y ss., destqca el resurgimiento de los principios y la superacion de los errores histéricos del
positivismo legalista. :
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primero que €s una norma y que constituye un principio juridico®. La tarea si bien
puede aparecer dotada de cierta complejidad ante las miltiples concepciones y
definiciones existentes, resulta relativamente sencilla si nos atenemos a los conceptos
bésicos que proporcionan la 16gica y la filosofia del derecho.

De ahi en més, advertimos que la positividad no es patrimonio exclusivo de
la norma legal habida cuenta que es posible de crearla por via 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 caractetiza 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 concepcion cléasica sobre la norma
que, desde luego, admite una serie de matizaciones, segiin 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 (vg. 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 més que una solucion justa o respuestas
de equidad. También, sobre todo en el derecho administrativo, es posible atribuit a
la Administracion, salvo en materia de sanciones de naturaleza penal (o de actos de
gravamen, en general) la potestad de utilizar la potestad discrecional con respecto a
los tres elementos que componen la estructura de la norma, lo que no siempte se ha
percibido hasta ahora con claridad. Por cierto, que la atribuci6n legal o reglamentaria
de la discrecionalidad a la Administracién se encuentra sometida siempre a un control
judicial pleno y efectivo para garantizar los derechos de las personas que es el fin
principal de la separacion de los poderes.

2.2 Los principios generales: su diferencia con las normas. Las directrices
o directivas politicas

Mientras las normas responden a una cierta estructura I6gica, donde tanto la
proposicion juridica constituida por el supuesto de hecho que ella determina como su

Al referirnos a los principios juridicos entendemos por tales los principios generales de todo el derecho

los de las distintas ramas, particularmente los pertenecientes al derecho administrativo. )
4 Bl articulo 79 del Codigo Penal prescribe que “se aplicara reclusion o prision de ocho a veinticinco afios

al que matare a otro siempre que en este Cédigo no se estableciera otra pena”. El supuesto de hecho
es la accién de matar a otro (se entiende a una persona), la consecuencia o sancién jurfdica la pena de
reclusion o prision y el mandato legal implicito es la prohibicién de matar a otro. Los mandatos penales
son casi siempre negativos afin 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 presctipto en los arts. 106 y 108 del Cédigo Penal).
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consecuencia se encuentran formuladas “con similar propdsito de precision”?,
Jos principios aparecen con un margen de indeterminacion y abstraccion® que los
lleva a requerir siempre de un acto posterior que los precise en una formulacién
més detallada, ya sea en su incorporacion al derecho positivo o a falta de éste, 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 Administracién para determinar su propia
competencia.

Se ha procurado distinguir entre principios y valores en el sentido de que
mientras éstos Gltimos 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 concrecién*. 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, econdémico 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 concrecidn que en otros, los
valores siempre deben ser observados cuando razonablemente son susceptibles de ser
captados por el sistema juridico. ;Podria acaso negarse —por ¢jemplo- que la justicia,
la buena fe, la proteccién 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).

Uno de los ataques mis serios que ha sufrido el positivismo anglosajon®®
radica en la distincién formulada por DwoRKIN entre principios, directrices y normas,

2 Cfr, DurRAN MARTiNEZ, 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, ed. Netbilo,

L§4C0ruﬁa, 2007, ps, 595-596; Vico, Rodolfo L. (h), Los principios generales del derecho, JA 1986-111,

864.

Para Dk Dieco la abstraccién de los prineipios es superior a la de las normas cotrespondiendo su estudio

tanto a los filésofos del derecho como a los juristas précticos y en un pasaje del prélogo que hiciera a

la obra del DeL Veccrio afirma: “Considerados, en efecto, los principios generales del devecho en su

mds amplio y comprensivo sentido son materia del filésofo del derecho,; empero, hallandose ellos en

la raiz misma de las instituciones juridicas particulares no pueden ser extrafios al jurista profesional

¥ a éste pertenecen y dentro de su competencia estdn cuando descienden de aquellas alturas para

encarnar en la vida, prestando espiritu, color y base a los preceptos de una legislacion positiva. En el

irdnsito de una a otra esfera lo que ganan en concrecion y acaso en intensidad, lo pierden en amplitud

y extension; al fin ese trdnsito 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” (DsL Veccrio, Giorgio, Los

principios generales del derecho, cit., 9, ps. 6-7).

Cfr, DuraN MARTINEZ, Augusto, Neoconstitucionalismo ..., cit. p. 88,

Prizro Sanchss, Luis, Constitucionalismo y Positivismo, eit., ps. 30-31.

Il’ggiiz Lufo, Antonio E., Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, 4° ed., Tecnos, Madrid,
,P. 286y ss.

BELADIEZ ROJ}O], Margarita, Los principios juridicos, ed. Tecnos, 1° ed., reimpresion, Madrid, 1997, p. 75

S

&

=

y ss.
. Conf. DworkiN, Ronald, Los derechos en serio; cit., ps. 72-73.
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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
constituyente, que no deleg6 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 érgano administrativo que aplica o interpreta el derecho ya fuera para crear una
situacién de gravamen o de ventaja, respecto de un particular.

2.3 Los principios son preceptivos. Caracteristicas de los mandatos. La
confusién o identidad entre derecho y 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 acentda en la medida en que se incorporan, en su gran mayoria, a las nuevas
constituciones. Incluso, los principios, contenidos en el predmbulo 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 publica *' que los protege, lo que tiene particular relevancia en el campo
de los derechos humanos.

Se ha sostenido, en el campo de la teorfa moderna de ALExy sobre la
argumentacién juridica, que se trata de mandatos de optimizacién® 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 aplicacién a los supuestos de hecho o sujetos a las orientaciones, estandares o
directrices de naturaleza politica, en el sentido empleado pot 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 aplicacién imperativa, ya sean mandatos negativos o positivos. Hasta existen

principios que generan derechos del hombre que tienen primacia sobre otros como -§

# DworkIN sostiene que: “Ambos conjuntos de estdndares apuntan a decisiones particulaves referentes a
la obligacién juridica en determinadas circunstancias, pero difieren en el cardcter de la orientacidn que

dan. Las normas son aplicables a la manera de disyuntivas. Si los hechos que estipula una norma estin

n

dados entonces o bien la norma es valida, en cuyo caso la respuesta que da debe ser aceptada, o bien

lo es, y entonces no gporta nada la decision”. ¢
0 Tawir, Guido Santiago, EI Predmbulo de la Constitucion Nacional en FEstudios de Derecho !

Administrativo, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2012, p. 798 y ss. ) :
51 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 -

inhetente a todo derecho humano que se complementa con la garantia pablica.
2 Avpxy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, ed. Palestra, trad. del aleman, Lima, 2007, p. 458y §8. -
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ol derecho a la vida®* que no pueden ser alterados por los gobernantes (legisladores,
jueces 0 funcionarios publicos).

Esto acontece, por ejemplo, en el campo del derecho piblico, con el prineipio
de la tutela judicial efectiva, el de la buena fe y el de verdad material, para citar
algunos ejemplos en los que no hay optimizacién posible porque lo Optimo es la
realizacion plena del principio.

En cambio, el mandato de optimizacion aparece en aquellos supuestos en que
mas que principios se trata de directivas politicas, economicas o sociales tendientes a
orientar al legislador o al funcionario en determinado sentido a través de estdndares
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 estipulacién
en el medio doctrinario favorecida por la textura abierta del lenguaje natural que se
utiliza y la variedad de sentidos del término. Solo el conocimiento tedrico-préactico
permite saber en que sentido el juez o el legislador han empleado el concepto (ver.
como principio, derecho o garantia) y si el término derecho que utilizamos se refiere al
poder juridico o facultad que habilita la pretensién procesal o a cualquiera de las otras
acepciones reconocidas (¢j. lo justo o el derecho concebido como ordenamiento).

3. Elpapel de los principios generales

—

Los principios generales guardan estrecha relacién 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, en las que todo el mundo
cree. Los principios son universales®, existen por si mismos®’. Puede decirse que son

8 Véase: Finis, John, Ley natural..., cit. p. 251, atribuye el cardcter 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

hatziendo conyenciones que regulan diversos aspectos (ejI. Las Convenciones de Ginebra),
Ver Vanossi, Jorge Reinaldo, Teoria constitucional, T° 11, ed. Depalma, Buenos Aires, 1976, p. 3 y ss.,

distingue entre cldusulas operativas y cldusulas programaticas no operativas que cumplen la funcién
de indicar a los poderes piiblicos ciertas directivas para el accionar de los poderes pliblicos 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, ed. Diké, I\/fendoza, 2000, p.41yss.
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 categorfa
de los u'n.iv.ersales. 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°I11, p. 2575 y ss., y T° IV, p. 3603 y ss.
Marientorr, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, T°1, 4" ed., Abeledo Perrot, Buenos Aires,

1990, afirma que “si el Consejo de Estado francés invocay aplica ‘los principios generales del derecho’
es porque éstos existen” (0p. cit., p. 282).
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tan obvios que nadie los puede negar o refutar (vgr. la defensa de la vida, 1a 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 iusnaturalistas
durante el siglo pasado®, incluso las mas complejas y abarcativas como el trialismo
(una especie de iusnaturalismo actualizado), ellas se enfrentan a 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 iusnaturalismo clasico o
ain del racionalista, han pasado al derecho positivo a través de su incorporacion a la
Constitucién y a la ley (formal y material) o mediante su recepeion generalizada por via
de la jurisprudencia. 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 contemporaneo,
implica reconocer, como se ha visto, que ha habido, en forma conciente o inconciente,
una huida masiva del positivismo® y de las técnicas puramente deductivas de
interpretacién 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 de los basados en la ley natural, han socavado los cimientos de la pirdmide
Kelseniana, ya que ellos existen, se desarrollan y se aplican con independencia de las
normas positivas®. Mds atn, muchas veces los principios generales representan un
freno que cumple la funcién de garantizar los derechos de los particulares frente a los
abusos en que suelen incurrir las leyes o reglamentos administrativos.

58 SaRMIENTO GIARCIA, Jorge, Los principios en el Derecho Administrativo, cit., ps. 25-26. )
% Vico, Rodolfo L. (il), Los principios generales del derecho, JA 1986-111, 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 ltimo, la ecléctica, que

armoniza las distintas posturas.
© CovyieLLo, Pedro 1. J., Los principios generales del derecho frente a la ley y al reglamento en el derecho

administrativo argentino, REDA, N° 62, LexisNexis, Buenos Aires, 2007, p. 1088 y ss.
6 Vid: BaLsfn, 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,

6 Una fuerte reaccion contra el positivismo legalista en Uruguay en el campo del derecho administrativo
puede verse en MARTINS, Daniel Hugo, Introduccién al Derecho Administrativo, FCU, Montevideo,

1982, p. 15 y ss.
& Véase SiLva TAMAY0, Gustavo, Desviacién de poder y abuso de derecho, LexisNexis, Abeledo Perrot,

Buenos Aires, 2006, p. 29.
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En cierto modo, el derecho administrativo puede describirse partiendo de una
cadena formada por principios generales que se 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 més bien que el primero sufre un proceso
de conversion juridica por su incorporacion a férmulas técnicas que se configuran
topicamente en funcién de los problemas. Precisamente, esta conversién 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 adaptacidn a la realidad
sobre la que elabora soluciones frecuentemente asistematicas®.

Y, curiosamente, &sa 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 llevd a Rivero a sostener que el Consejo de Estado consciente de
que la seguridad juridica no podia hallarse sino en la continuidad del derecho, “Aa
tenido que ir a buscarla fuera de la ley para mantenerla pese a los cambios politicos
v a sus repercusiones legislativas: afirmando enérgicamente la estabilidad de los
principios pudo limitar y corregir los efectos de la inestabilidad de las leyes 7.

o ALT/\.M{RA GiGeNa, Julio Isidro, Los principios generales del Derecho como fuente del derecho
" administrativo, Astrea, Buenos Aires, 1972, p. 29,

GARCI.A de EnTERRIA, Eduardo, Reflexiones sobre la ley y los principios generales del Derecho, Civitas,
Mad'rld, 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 expresién del orden politico concreto, y otros, en fin, y no de los menos imporiantes, de
cardc'ter 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 aceion practica: cft, RoqueL, Rodolfo,
é’ttroduccion a la teoria general del derecho qdministrativo, Dunken, Buenos Aires, 2004, p. 88.

Ag)mo 11091;2 puei;col ge relieve GorbiLLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, T°1, FDA, Buenos
ires, , p. V-10,
ZI;I;'BRO, Jeanl,)Los principios generales del derecho en el derecho francés contempordneo, RAP, N° 6, p.
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Frente a esta problemética, la funcion del juez desempefia 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®.

Ahorabien, los principios, en los ordenamientos modernos, tienden a positivarse
y esto acontece con la mayorfa 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 advirtié KAUFMANN
-tras la caida de la dictadura hitleriana- junto al renacimiento del derecho natural
sucedié un movimiento regresivo que se refugié 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. Los paradigmas del derecho publico y su proyeccion al acto
administrativo

4.1 El surginiiento de los paradigmas

El concepto de paradigma, empleado para captar el sentido de la revolucion
cientifica que se opera en el campo de las ciencias fisicas y naturales y, en general,
en el de la historia de las ciencias, puede ser utilizado con provecho en el 4mbito de
las ciencias sociales, para explicar los fenémenos propios de la transformacién de las
instituciones™.

6 En el derecho puiblico, 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)., ) o
® | ordenamiento se halla constituido no sélo por las normas sino también por los principios generales

del derecho. La admisién de los principios generales como fuente del derecho rompe la estatizacion del
derecho que se pretendié asegurar con el dogma de la completividad del ordenamiento. Ademas de lo
dicho en el texto la distincién entre norma y principio se apoya —segiin 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 automdviles
interfiere con los principios de libertad de contratacidn, 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 imporiancia o que peso tiene” (DWORKIN, Ronald, Los

derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1989, p. 78). )
™ KAURMANN, Arthur, La filosofia del derecho ... cit., especialmente p.13. .
7 Kuun, Tomés, La estructura de las revoluciones cientificas, trad. del inglés, Fondo de Cultura

Econdmica, Argentina, 2002, p. 9 y ss., especialmente p. 268 y ss.
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Porque es evidente que todas las ciencias se apoyan en un paradigma o conjunto
de ellos, los cuales cumplen la funcién de ser una suerte de ley basica que alimenta sus
principios de un modo continuo y generalizado.

La dindmica de los paradigmas hace que las formulaciones de los principios
en el mundo del derecho requieran ser ajustadas cuando la realizacién del bien comin
lo demande, (generalmente orientado por necesidades sociales), y en la medida que
éstas no excedan los principios basicos®que fundamentan la justicia material, en sus
diversas especies (conmutativa, distributiva y legal).

En la actualidad, el paradigma se ha convertido en una nocion, ciertamente
versatil, que se utiliza para diversos usos interpretativos con significados diferentes
dada la libertad de estipular conceptos que es propia de la ciencia del derecho. De
ese modo, mientras algunos conciben a los paradigmas como nuevas visiones del
derecho y otros como principios generales o valores juridicos no faltan quienes los
circunscriben a los principios del llamado neoconstitucionalismo.

Cuando aludimos a los valores juridicos asimildndolos a los principios
generales no estamos haciendo referencia a los valores basicos fundamentales™, Nos
referimos a los principios generales del sistema juridico (estén o no positivizados)
que, aun cuando no se relacionan en base a un orden jerdrquico predeterminado, se
interpretan y aplican con arreglo a las exigencias bésicas de la razonabilidad practica™.
Lo cierto es que hasta quienes distinguen por su grado de especificacion los valores
de los principios (el principio tendrfa un grado mayor de determinacién) admiten que
ambos son preceptivos™ y que hay principios que se ha entendido configuran derechos
humanos inviolables, como el derecho a la vida, que cumple un papel fundamental
en el Estado de Derecho, en sus distintas versiones’.

2 Fmnis John, Ley thuml ..., art. p. 91 y ss. especialmente p. 113-127, enumera entre los valores basicos
fundamentales, la vida, el conocimiento, el juego, la experiencia estética, la sociabilidad, la razonabilidad

préctica y la religion. )
Vedse: Finnis John, Ley Natural. .., cit. p. 165 y ss. Al respecto se pregunta dicho autor ;Cémo puede

saber uno que una decision es razonable practicamente? Considera que la razonabilidad practica como
un bien que estructura nuestra busqueda de bienes afirmando que no vivir a la altura de esas exigencias es
irracional. Fmnts describe y desarrolla como tales: a) un plan de vida coherente; b) ninguna preferencia
arbitraria entre los valores; ¢) ninguna preferencia arbitraria entre las personas; d) desprendimiento y
compromiso; e) la relevancia de las consecuencias: eficiencia, dentro de lo razonable; f) respeto por
todo valor basico en todo acto; g) las exigencias del bien comiin; h) seguir la propia conciencia e i) la

moral, como producto de esas exigencias.
CovieLLo, Pedro J. J., Los principios y valores como fuentes del Derecho Administrativo, en la obra

“Cuestiones del Derecho Administrativo”, ed, RAP, Buenos Aires, 2009, p. 753.
Seglin Finnis, resultan inviolables y son absolutos conforme a las exigencias de razonabilidad préctica,

un conjunto bésico de derechos humanos, entre los que se encuentran desde “el mas obvio, el derecho
de no verse privado directamente de la propia vida como medio para ningtin fin ulterior; pero también el
derecho a que no nos mientan positivamente en ninguna situacién (e.g. en la ensefianza...) en la cual se
espera razonablemente una comunicacion real; y el derecho a no ser condenado sobre la base de cargos
deliberadamente falsos; y el derecho a no ser privado, u obligado a privarse de la propia capacidad
procreadora; y el derecho a ser tenido en cuenta con respecto a cualquier valoracion de lo que el bien

comin exige” (Finnis John, Ley Natural ..., cit. p. 253).
Sobre el Estado de Derecho y sus diferentes versiones, hasta llegar al Estado de Derecho Constitucional,

la literatura juridica europea es abundante, véase: MuNoz Macuapo, Santiago, Tratado de Derecho
Administrativo y Derecho Piblico General, T°1, 2da. Ed., lustel, Madrid, 2006, p. 321 y ss.
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Veamos ahora algunas de las razones por las cuales los juristas y atn los
fildsofos del derecho no se preguntan acerca de las exigencias de la razonabilidad
préctica. Ello puede obedecer a una explicita o implicita adhesion a la tesis positivista
ancestral que separa la moral del derecho, o bien, a una tendencia racionalista moderna,
que incorpora formalmente como valores o derechos en el sistema positivo atn a los
que no pueden serlo por su repugnancia a la ley natural.

En lo que sigue, vamos a concentrarnos en aquellos principios generales
del derecho aplicables al derecho administrativo que consideramos de relevancia
fundamental y que, por tanto, cumplen la funcion de los paradigmas cientificos ya sea
que tengan su fuente positiva en los textos constitucionales, en clausulas de los tratados
y en las leyes, asi como en la jurisprudencia y en la doctrina, siempre que encarnen
interpretaciones iuspublicistas que resulten armonicas con el texto constitucional
de 1853-1860 y la reforma de 1994. Ello no implica desechar el comparatismo
constitucional que, en cuanto resulte compatible con el derecho vernéculo, puede ser
Gtil para la interpretacion juridica de los preceptos positivos que, en muchos aspectos,
se han fundado en sus prescripciones.

El conocimiento de paradigmas sea, bajo la forma de principios generales o de
garantias juridicas, no es un fenémeno exclusivo del derecho ptiblico contemporaneo
ni del llamado neoconstitucionalismo. Basta recordar la formulacién y desarrollo del
principio de razonabilidad y del debido proceso adjetivo™, para citar algunos de los
principios que se desarrollaron en nuestro pais bajo la influencia de las instituciones
del derecho constitucional norteamericano. Algo similar ocurrié con los principios
generales del derecho elaborados por la jurisprudencia del Consejo de Estado
Francés’ (vgr. la igualdad ante las cargas publicas y la interdiccion de la desviacion
de poder) fundados en la justicia o en la ley natural antes que del derecho positivo, los
que también se proyectaron a nuestro derecho administrativo.

En Europa continental, incluso en algunos paises antes de la sancion de los textos
constitucionales de la posguerta, se inicié un movimiento doctrinario y jurisprudencial
que como reaccién a los dogmas y carencias del derecho administrativo clasico,
contribuy6 a incorporar una serie de principios generales del derecho administrativo
al sistema juridico” (vgr. el informalismo, los principios pro libertate y pro actione,
la buena fe, etc.).

El proceso estaba guiado por una revalorizacién del Estado de Derecho con
una finalidad tuitiva de los derechos fundamentales o naturales (particularmente las
libertades de los ciudadanos) y ponia el acento en la proteccion de la persona humana.

7 Vid: LiNAres, Juan Francisco, La razonabilidad de las leyes. El debido proceso como garantia

innominada en la Constitucién Argentina, 2da. Ed., Astrea, Buenos Aires, 1980.
% RIVERO, Jean, Los principios generales del derecho en el derecho francés contempordneo, RAP N° 6,

Madrid, 1951, p. 293 y su cldsico Droit Administratif, 18" ed. Dalloz, (actualizado por Jean Waline,

Paris, 2000, p. 72.
™ Véase Garcia D Enterria, Eduardo, Reflexiones sobre la ley y los principios generales del derecho.

Civitas, Madrid 1984, especialmente p. 63 y ss.

En la continuacién de ese proceso el Ilamado neconstitucionalismo
guropeo extremo la positivizacion de los principios y nuevos derechos mediante la
instrumentacion de un amplio catalogo de derechos sociales, y mas tarde colectivos,
estos Gltimos concebidos en funcién de la tutela de bienes comunes (vgr. la proteccion
ambiental) y de la democracia participativa (derecho de participacion)®.

Algunos de esos nuevos principios y derechos plantean falsos dilemas
a la hora de su interpretacién. Fuera o no por razones ideolégicas, un sector de la
doctrina sostiene la operatividad directa de todos los nuevos principios y derechos
incorpordndolos al orden coactivo, como si fueran normas positivas, olvidando que una
buena parte de ellos son mandatos de optimizacion, o segun la terminologia que utiliza
la Corte, derechos fundamentales con operatividad derivada®' que, cuando implican
obligaciones de hacer a cargo del Estado, estdn sujetos al control de razonabilidad®.
Ese proceso de transformacion de los principios generales en normas coactivas, de
contenido positivo, no ha perseguido siempre una finalidad garantista de los derechos
y en ocasiones ha transgredido el principio de la razonabilidad econémica®’.

Antes bien, la ideologia ha procurado, imponer la prevalencia de los derechos
colectivos sobre los derechos individuales, atin a costa de aniquilar el derecho a la vida®

8 CeLorrio, Hernan, Derechos Sociales y Tutela Judicial en Estudios de Derecho Administrativo 2011 -
” .

N°3, ,Ifa Le‘:‘y, Montev1d‘eo 2011, p. 7 y ss. afirma que no hay contradiccién entre los derechos civiles

y politicos “correspondiendo una complementacion integral de los mismos en la interpretacion de sus

alcances y de la debida proteccion (p. 8).
8 Garcia BeLAUNDE, Domingo, E! Estado Social ve-visitado, en REDA N° 81, Abeledo-Perrot, Buenos

Airgs, 2012, plung? 41 (en1 prensa) habla de derechos incondicionados y condicionados; éstos ultimos
requieren regulacion legal y recursos economict i irect rati

82 Elil un caso %eciente, el% elyque la madre de unO%ifg gg‘gr}’jgéleec?: 31(1’2 ggevcetaérilseélatga%]i)gé?itlgﬁlsﬁteé una
accién contra la Ciudad Auténoma de Buenos Aires reclamando que se le reconozca y haga efectivo el
derecho a una vivienda digna, la Corte hizo lugar a la pretensién ordenando al Gobierno de la Ciudad
el otorgamiento de las prestaciones de asistencia social y de salud y que garantizase a la actora, atn er;
forma no definitiva “un alojamiento con condiciones edilicias adecuadas a la patologia del n’iﬁo sin
petjuicio de contemplar su inclusién en algin programa de vivienda en curso o futuro para la SOhl’Ciéll
permanente de la solucién planteada”. En este caso, si bien la Corte parte del reconocimiento de la
operatividad efectiva de los derechos fundamentales como es el derecho a la vivienda digna precisa
que esa operatividad no es directa, en el sentido de que todos los ciudadanos la pueden reclamar en
sede judicial (considerando 11° in fine) sino una operatividad subordinada a su implementacién por los
poderes piiblicos (Legislativo y Ejecutivo), dado que existe “la necesidad de valorar de modo general
oftos detechos, como por ejemplo la salud, las prestaciones jubilatorias, los salarios y otros, asf como
los recursos necesarios” (considerando 11°, primera parte). Sin embargo, la Corte considera que los
derfechos fundamentales que consagran obligaciones de hacer a cargo del Estado, con operatividad
de}‘lvada”, estan sujetos al control de razonabilidad por parte del Poder Judicial” (considerando 12°
primera parte). (Cfr. en la causa “Recurso de hecho Q.C.S.Y. ¢/Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires

s/amparo”, de fecha 24/04/2012 (Q. 64 XLVI),
Por ejemplo, cuando opone al derecho a la vivienda digna al derecho individual del propietario, sin

declaracion de utilidad publica ni el cumplimient A i iacid
1 _ plimiento de las demds garantias de la expropiacién (art. 17 C.N.).
La cita de un texto de FoucaurT que ha hecho Massit CORREAS (en su obra “gl a?erecho (natural y su)s

d{mensiones actuales”, ed. Abaco, Buenos Aires, 1999, p. 221) ilustra hasta donde llega la tesis que
niegaala persona humana y sus derechos fundamentales. Al respecto, ha llegado a decirse que: “cuando
el prgletarlado tome el poder puede ser perfectamente posible que ejerza contra las clases sobre los que
ha triunfado, un poder violento, dictatorial e incluso sangtiento; no veo que objecion puede hacérsele a
, esto”, (Cromsky, N y Foucaurr, Michel, La naturaleza humana: (justicia o poder?, Univ. de Valencia,
Valencia, 1976, ps. 55-56). 7 ’
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que, para el pensamiento iusnaturalista, representa un derecho absolutamente inviolable.

Ante todo, cabe advertir que, el verdadero problema no radica en el
reconocimiento positivo de los derechos y bienes colectivos cuyos valores son
naturalmente protegibles en funcion del bien comun (ver. la proteccion de la salud
y del medio ambiente) sino en el desconocimiento de valores basicos y en su
interpretacién irrazonable o bien, en la utilizacion demagogica por los gobernantes
de turno, cualquiera sea la tendencia que representen (liberales, conservadoras,
socialistas, etc.).

Los paradigmas que revisten fundamental relevancia en el derecho publico,
al configurar principios generales del derecho, se proyectan a la teoria del acto
administrativo sobre el cual prevalecen®. Muchos de ellos no son sino formulaciones
evolucionadas de principios generales anteriormente reconocidos que tuvieron
recepcion positiva en los tratados internacionales integrantes de nuestro ordenamiento

* constitucional (art. 75 inc. 22). Ello conduce a la necesidad de aplicar en nuestro
derecho administrativo no s6lo las normas y principios de estos tratados sino también
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos®.

4.2 La dignidad de la persona

Lapersona humana es el centro de todos los derechos. Mas atim, el fundamento® y la
raz6n de ser del derecho radica en la persona cuya humanidad no deriva de ser una creacion
formal del hombre®. Un ordenamiento positivo que negase la condicion de persona de un
ser humano serfa algo inconcebible, un no-derecho, una aporia que el positivismo no pudo
resolver cuando sostenia que la persona era una creacion del derecho®.

En el dominio sobre la propia vida del ser més que del existir, se encuentra
la raiz de la dignidad de la persona pues, como decfan las Partidas, la persWona del
hombre es la mas noble del mundo®. Esa dignidad no admite discriminacion alguna
por razon de nacimiento, raza o sexo, opiniones o creencias® y en ella se fundamentan
los derechos del hombre como la libertad religiosa o la libertad de expresion™.

8 MoranD-DEVILLER, Jacqueline, Droit Adm..., cit., p. 276, sefiala que los principios generales del derecho

tienen un valor juridico superior a cualquier clase de actos administrativos.
Ampliar en: ABERASTURY, Pedro y GorrscHay, Patrizia E., Interrelacion del derecho supranacional en el

procedimiento administrativo nacional, en el libro Tendencias actuales del procedimiento administrativo
en Latinoaméricay Europa, ed. Eudeba y Fundacion Konrad Adenaver, (Pedro ABERASTURY y Hermann-

Josef BLankE, Coordinadores) Buenos Aites, p. 95y ss. .

87 RapBI — BALDI CABANELLAS, Renato, Teoria del Derecho, Abaco, Buenos Aires, 2008, p. 33.

8 Topias, José W., Persona y Mercado. La Ley, Suplemento de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Buenos Aires, del 28/02/2012, p. 2, sefiala que la “dignitas” es el fundamento
Gltimo de los derechos fundamentales. )

® RannI — BALDI CABANELLAS, Renato, Teoria.. ., cit., p. 62. )

% GonzaLEz Pirez, Jesus, La dignidad de la persona, Civitas, Madrid 1986, p. 24.

9 GonzaLez Pirez, Jests, La dignidad.. ., cit., p. 25. ) o )
2 Barra, Rodolfo Carlos, La libertad de prensa en la reciente jurisprudencia de la Corte Suprema, en

Derecho Administrativo. Doctrinas esenciales, (Agustin Gordillo, Director), T° I, La Ley, 2010, p. 1171
y ss. en especial, p. 1181 y la jurisprudencia de la Corte que cita.
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De un modo u otro, todos los derechos humanos estan relacionados con la
dignidad de la persona que constituye algo asi como el principio general basico de
todo el derecho, el cual informa el contenido del ordenamiento y resulta un valor
jurfdico exigible. Por esa causa, el primer derecho que prevalece respecto de cualquier
otro derecho es el derecho a la vida®, uno de cuyos contenidos principales es el
derecho a la salud, dado que la preservacion de la persona representa el grado méaximo
de su dignidad. La persona es un fin en si mismo para cuya realizacién y perfeccion
necesita gozar de todos los derechos que se relacionan con la condicién humana, con
las restricciones razonables que le imponga el bien comun tanto en su dimensién
individual como social, espiritual y material®*, En ese arco protectorio se encuentran
la libertad, la propiedad y la igualdad y atin los llamados derechos de segunda y tercera
generacion, con sus nuevos paradigmas, como la tutela judicial efectiva.

El valor juridico bésico de la dignidad humana ocupa un lugar central en el
derecho publico, siendo un principio constitucional®> que se proyecta a la teorfa del
acto administrativo, a través del desarrollo de una serie de principios generales cuyos
diversos contenidos se expresan mediante mandatos, prohibiciones y estimulos.

La dignidad humana, como principio bésico del derecho, ha sido reconocida en
numerosos tratados internacionales. Para nuestro derecho adquieren trascendencia como
fuente de todo el ordenamiento, aquellos que poseen jerarquia constitucional (art. 75, inc.
22 C.N.). En tal sentido, desde la Declaracién Universal de los Derechos Humanos®, el
Pacto de Derechos Civiles y Politicos”, el Pacto de los Derechos Econémicos, Sociz;les
y Culturales, la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre” hasta
la Cf)nv;nciéﬂ Americana sobre Derechos Humanos, han incorporado en sus textos
el principio; en particular ésta iltima lo recoge al prescribir que: “Toda persona tiene
derecho al respeto de su honra y al reconocimientote su dignidad”™®.

El principio de la dignidad de la persona protege una variedad de situaciones
(la de los funcionarios, militares, estudiantes, detenidos o reclusos, usuarios
de servicios publicos etc.)'® y debe observarse en todos los elementos del acto

- administrativo (competencia, causa, objeto, forma y finalidad). Su violacién implica

la incF)nstitucionalidad del acto por la violacién de un tratado internacional que es
parte integrante de la Constitucién y la nulidad puede encuadrarse en cada unos de los
supuestos de nulidad absoluta previstos en el art. 14 de la L.N.P.A. (vgr. incompetencia
en razon de la materia por violar la Constitucién y asi, sucesivamente, con los demas
elementos del acto administrativo).

93

%INNIS John, Ley natural, cit., p, 251 y ss.
quPIAZZO, Catlos E.,, Rec‘epclloln de los principios generales del derecho por el detecho positivo
uguayo, en la obra Los principios en el derecho administrativo iberoamericano, Foro Iberoamericano

o Fglll)oeslgﬁ&/}?rnlnlstrauvo, Junta de Castilla y Ledn, ed. Netbiblo, La Corufia, Espafia, 2008, p. 616.

Predmbulo y arts. 1, 2, 3, 4, 5, 6, entre otros.
Considerandos y arts. 7, 8, 10, 16, 17 y 19.

» I(igtl.lsﬁilelr%lg%ﬁl.’reémbulo y arts. [, II'y XVII, entre otros.

" GonzaLez Pirez, Jests, La dignidad..., cit., p. 136y ss.
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No se puede desconocer tampoco, como se ha sefialado, que un grupo de fallos
de la Corte Suprema ha conectado el llamado Estado Constitucional de Derecho con
la inmediata proteccion de la dignidad humana'®'.

Recordemos que en la dignidad de la persona humana se fundamentan los
demés principios generales del derecho ya sean comunes a todo el derecho como
el principio de buena fe, los de “pro homine” y “pro libertate”, junto a los que son
propios y tipicos del derecho publico, como el principio de confianza legitima %y
la tutela judicial y administrativa efectiva, que constituyen nuevos paradigmas del
derecho administrativo.

Al propio tiempo, aunque los hechos y actos de los gobernantes suelen
demostrar lo contrario, el ordenamiento internacional aplicable en el orden interno'®,
ha potenciado la observancia de la moral ptiblica y la lucha contra la corrupcion.
El acto administrativo cuyo objeto transgrede la moral piblica adolece de nulidad

“absoluta!® y la conducta del funcionario merece el reproche penal correspondiente.

5. Los nuevos paradigmas

Una primera aplicacién de las exigencias de la razonabilidad practica indica
que ninguno de los nuevos paradigmas puede ser interpretado para aniquilar otro
principio por fundamentos arbitrarios o preconceptos ideolégicos. Si todos los
principios generales, ain los que se consideran nuevos paradigmas, poseen igual
jerarquia objetiva en el plano de los valores basicos!® - con excepcion del valor vida
- 1a solucién de un conflicto en el que se invoquen diferentes principios o derechos
no es susceptible de ser predeterminada dogmaticamente, sino que requiere llevar a
cabo una tarea de ponderacion conforme a las circunstancias del caso y las reglas de
la razonabilidad préctica, a fin de procurar la solucion justa o correcta.

Entre los nuevos paradigmas que encarnan las transformaciones ocurridas en
el derecho publico general y, particularmente, en el derecho administrativo hemos

seleccionado tres:

5.1 el principio “pro homine” y su funcién ordenadora. El principio “in
dubio pro libertate”.

Se trata de un principio sustantivo que se dirige tanto al agente publico que
dicta un acto administrativo como al juez que interpreta un principio, norma, o acto

10 §aMMARTINO, Patricio Marcelo E., Introduccion al estudio del acto administrativo en el Estado .

Constitucional de Derecho, punto 2.3, en REDA (en prensa). . i
102 Véase: CoviaLLO, Pedro J. J., La proteccion de la confianza del administrado, Lexis—Nexis, Abeledo

Perrot, Buenos Aires, 2004,0)3. 33yss. |
103 GoNzALEZ PEREZ, Jesus, La dignidad.. ., cit., p, 136 y ss.

104 MarIENHOEF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, Te ], 4" ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, |

1993, p. 349 y ss

105 N asssint CORREAS, Carlos L, EI derecho natural y sus dimensiones actuales, ed. Abaco, Buenos Aires, -

1999, p. 216-217,
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o contrato administrativo. En tales casos, la aplicacion e interpretacién de las normas
debe orientarse hacia la solucién que proteja en mayor medida a la persona'® (fisica
o juridica)'”".

El basamento normativo del principio se encuentra fundamentalmente, en el

o A ., ;
—art. 2° de Ja Convencion Americana sobre Derechos Humanos que consagra varias

prohibiciones dirigidas a los Estados: a) suprimir el goce y el ejercicio de los derechos
y libertades reconocidos en la convencién o limitarlos en mayor medida que las
prevista en ella; b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que
pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o
de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de esos Estados; ¢) excluir otros
derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma
democratica representativa de gobierno y d) excluir o limitar el efecto que pueda
producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza.

El principio obliga a interpretar en forma favorable a la persona las normas
que reconocen o amplian los derechos humanos y, a la inversa, en forma restrictiva
los que consagran limitaciones o restricciones!®®, dado que el propésito del principio
consiste en “preservar la dignidad, asegurar los derechos fundamentales y alentar el
desarrollo de los seres humanos™'®. Pero también amplia el ambito de los derechos
de la persona en cuanto a la exigibilidad de otros derechos humanos o fundamentales
como el acceso a la informacién puablica, la participacién en la elaboracién de los
reglamentos y de los usuarios en los entes reguladores, la proteccion de los derechos
de los consumidores'® y usuarios de servicios publicos'! etc. Se ha sostenido que

1% Véase: el caso “Madorran” de la CSIN, Fallos 330:1 idera °
107 MAIRA'L, Héctor A., Hacia una nocidn mds acotada £9l§l9éggn2§rgli;1£;)a§i{w (donde se explica como los
argentinos pasamos, sin darnos cuenta, de obedecer la ley a obedecer a los funcionarios publicos), RPA,
2011-1'y 2, ed. RAP, Buenos Aires, 2011, p. 43; anota que la proteccion de las personas jurl’dica,ls este:
contemplada en el art, 1° del Protocolo Adicional N° 1 al Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humano.s y de las l{bertades fundamentales, que entrd en vigor el afio 1954. Asimismo, sefiala que en el
derecho inter-americano la doctrina considera que la proteccién comprende s6lo a las’ personas fisicas
¥y no a las personas juridicas, no obstante algunos precedentes de la CIDH (casos Redio Nanduty vs
Paraguay (1987) y Canto§ vs. Argentina (2001). A favor de la proteccién de la persona juridica: BIDAR"I:
SAMPOS, German ., Teoria Genergl de los Derechos Humanos, Astrea, Buenos Aires, 2006 ps. 39 yss
UTIERREZ Colantuono, Pablo Angel, y Justo, Juan Bautista (colab.), Administracién Publica,
.gtﬁl)al'flczgad Y Derechos Humanos, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2009, p. 15. v ’
oo , 2also Comunidad Mayagma (Sumo) Awas Tingni ¢/Nicaragua, de fecha 31/ 8/2001, publicado en
Lg eyt 003-C-290, voto concurrente del juez Garcia Ramirez (pértafo 2).
proteccion de los consumidores y usuarios fue reglamentada a través de la ley 24,240 y sus
modificatorias (Leyes 24.787, 24.999 u 26.361); véase PERrINO, Pablo E., La responsabilidad del Estado
y de‘ los presta.dore's,' de servicios publicos privatizados frente a los usuarios, en Aportes para un Estado
Sﬁocllzenge,3%l.;bllca010n del V Congreso Nacional de Derecho Administrativo del Perd, ed. Palestra, Lima,
s D y s8. ’

L 4 N > 3
;f:r:lsz Danos ORDONEZ., Jorge, La proteccién de los derechos de los consumidores y usuarios en el
cho peruano, en el libro Congreso Internacional de Derecho Administrativo, X Foro Iberoamericano

de Derecho Administrativo, El Salvador, 2011 i
X ador, , b. 719 y ss., realiza una mu ) ici
. tema a la luz del art. 65 de la Constitucién peruana. ' LY complots Sxposicion del
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se trata de un “megaprincipio” cuyo sentido es orientar una direccion valorativa de
razonamiento “en direccion de la proteccion de la persona” 2.

Claro esté que es razonable argumentar que si el eje de la proteccion radica en
la persona, el principio “pro-homine” constituye un valor bésico y que el principio

“in dubio pro libertate” (o “favor libertatis”) es un principio derivado de aquel, .

dado que la autonomia o libertad del sujeto es un “prius” (aunque atado siempre a
la responsabilidad personal), puesto que la heteronomia y las limitaciones revisten
siempre carécter excepcional. De este principio deriva laregla de que la Administracion
debe inclinarse siempre por la interpretacion més favorable a la persona y el principio
de que la buena fe del administrado siempre se presume, lo cual tiene particular
incidencia en el 4mbito tributario'”.

Un claro supuesto que choca con los principios “pro-homine”, “pro libertate” y B

buena fe, se encuentra en la interpretacién que ha efectuado la doctrinay lajurisprudencia
de la Corte a partir del caso “Almagro”™!4, en torno al art. 18 de la LNPA que permite a la
Administracion revocar un acto regular “si el administrado hubiere conocido el vicio”.
Lo cuestionable no radica en extender la excepcién a la revocabilidad del acto regular
al acto irregular lo cual resulta 16gico, dado que no puede haber una potestad de mayor
extension para revocar el acto que tiene un vicio menor (de nulidad relativa) que el que
exhibe un acto irregular que afecta el orden piiblico administrativo (nulidad absoluta).
Lo cuestionable es presumir el conocimiento del vicio por parte del administrado porque
ello va en contra de los mencionados principios que predican la regla inversa y de la
cual se desprende que la carga de la prueba y la de imputar el vicio al administrado es
responsabilidad de la Administracién'. En tales supuestos, debe requerirse, al menos,
una participacién voluntaria del administrado, o bien, que el vicio le sea imputable!'® o
que exista dolo del administrado'”.

5.2 El principio de la confianza legitima.

La actividad de la Administracion precisa generar confianza en el administrado
para que éste pueda prever razonablemente el grado de seguridad juridica que posee
su relacion con el Estado y adoptar las medidas necesarias para cubrir o soportar las
contingencias adversas.

2 1 opgnzerTs, Ricardo Luis, Teoria de la decision Judicial. Fundamentos de derecho., ed. Rubinzal-

Culzoni, Santa Fe, 2008, p. 265. .
113 GonzaLEz Pérez, Jests, La dignidad ..., cit., p. 159y ss
14 Fallos 321:170. _ o
115 GurinrrEz COLANTUONO, Pablo Angel, y Justo, Juan Bautista (colab.), Administracion Publica..., cit., p.

82, sostienen que una consecuencia fundamental del principio “consiste en desplazar hacia el Estado la
carga argumentativa y probatoria sobre la validez'y la aplicabilidad de una determinada restriccion a un

derecho”, con cita del fallo Hooft de la Corte Suprema (Fallos: 237:5118, considerando 3) de 2004.
116 GoroiLLo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, T° 3, 3* ed., Machi, Buenos Aires, 1979, p. VI-

18,
17 CassaGNE. Juan Carlos, Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, Comentada y Anotada, 1a
Ley, Buenos Aires 2009, p. 384.
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El principio de la confianza legitima nace en el derecho alemén'’®, en un marco
de oposicion entre la legalidad estricta y el principio de buena fe, la cual termin6
siendo una exigencia y no en fundamento que, en realidad, se encuentra en el principio
de 1a seguridad juridica'®.

Si bien hay alguna conexion con el principio de los actos propios, el principio
de la confianza legitima es una institucién tipica del derecho publico que tiende
a morigerar, por razones de justicia, los efectos de una aplicacion irrestricta de la
Jegalidad. Su aplicacion, que es siempre subsidiaria, se ha proyectado en el derecho
espafiol, asf como en el derecho comunitario europeo'®, hallandose en un proceso de
desarrollo evolutivo en el derecho argentino'?!,

La finalidad del principio estriba en mantener la intangibilidad de los
derechos que nacen al amparo de un acto o contrato administrativo (pilar de la
competencia y la libertad econémica) siempre que la verificacion de la ilegalidad
del acto se produzca luego de haber transcurrido un tiempo razonable susceptible
de generarle al particular una legitima confianza en la estabilidad de la decision'?
y de sus derechos.

Se trata de situaciones con una apariencia de legalidad o ausencia de vicios
manifiestos, con independencia del carcter absoluto o relativo de la invalidez, que
genera el derecho a la estabilidad del acto administrativo (vgr. un permiso urbanistico
revocado por la Administracién por razones de legitimidad después de autorizarse el
comienzo de las obras y habilitado el inmueble).

En cuanto al fundamento de la seguridad juridica'® que se esgrime como
basamento del principio de la confianza legitima el Tribunal de Estrasburgo lo sitia en
ol Preambulo del Tratado que declara el Estado de Derecho como patrimonio comiin
de todos los integrantes'*.

En el sistema argentino el fundamento se encuentra en el valor de la seguridad
juridica y en los postulados del Estado de Derecho contenidos en los articulos 14,
16, 17 y 18 de la C.N.'* y aunque en los tribunales del sistema interamericano de
118 H H
19 l(\j/ﬁx\{iﬁlﬁ;?gztelf%fgtljt; Jl')’eercizoonjj&nWZt%;tr(Z;;% i%a?s‘geggigzr}fe,p&gg. }212?'alemén, 17* ed., Allgemeines

Verwaltungsrecht, Marcial Pons, Madrid, p. 67.

:Z‘l’ CovieLLo, Pedro J. J., La confianza..., cit, p. 85 y ss.
Los primeros casos en los que se menciona el principio en la jurisprudencia de la Corte son “Revestek”

Fallos 318:1531) y “Cirlafin” (no publicado) del afio 1995.
i;; JCE Basf y ottos v. Comisiélg, dg, fecha 27/)2/ 1992,
MEDAUAR, Odete, O Direito Administrativo em Evolugao, 2" ed., Revista dos Tribunais, San Pablo, 2003,

p. 246 y ss. En Francia, el Consejo de Estado lo considera un principio general del derecho (C.E. Ass. 24
de marzo de 2006 Soc. KPMG) no ocurriendo lo mismo con el principio de la conflanza legitima cuya
aplicacién —segiin el Consejo de Estado, se limita al derecho comunitario. CE -9 de mayo de 2001- caso
o “Entreprise Freymuth”. ,
Gurrirrez CoLANTUONO, Pablo Angel, y JTUSTO, Juan Bautista (colab.), Administracion Piblica..., cit.,
p. 104, Uno de los casos paradigmdticos que cita es “Pine Valley” del affo 1991, en el que se consider6
que un permiso urbanistico anulado habia generado expectativas legitimas o razonables para ejercer los
derechos derivados del acto.
12 CovieLro, Pedro J. ., La proteccion de la confianza. .., cit., p. 460, y ss. Gurizrrez COLANTUONO, Pablo
Angel, y JUSTO, Juan Bautista (colab.), Administracién Piblica..., cit., p. 105.
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derechos humanos no ha tenido atn recepcion, el principio tiene similar encuadre a la
luz de los preceptos de la CADH!*.

Una aplicacion puntual del principio de confianza legitima consiste en limitar el
efecto retroactivo de la declaracion de invalidez del acto administrativo'®, cuando se
dan los presupuestos requeridos para que el administrado haya tenido una “expectativa
razonable” en la certidumbre de su derecho y haya obrado de buena fe. En el derecho
alemén el principio de la proteccién de la confianza adquiere mayor fuerza en el caso
de la revocacion de actos favorables, salvo que se hubiera producido un cambio de
circunstancias que transforme al acto en “antijuridico”. En este altimo supuesto, la
proteccién de la confianza juega en el sentido de permitir la revocacion a partir del
momento en el que se produzea el cambio de las circunstancias. Excepcionalmente, se
admite la revocacion con efectos retroactivos “ex tunc” en aquellos supuestos en que
las subvenciones o ayudas publicas no han sido empleadas conforme a su finalidad'%,

5.3 El principio de la tutela judicial y administrativa efectiva

En el plano de los principios adjetivos que hacen al derecho de defensa se ha
ampliado el ambito de proteccion del administrado frente a la Administracién cuando:
a) esta vulnera sus derechos o la ley limita el acceso a la justicia; b) permanece inactiva
frente a las legitimas pretensiones materiales y formales del particular y; ¢) no se
cumplen en el proceso judicial las reglas de la sana critica para apreciar la prueba
ofrecida y producida'®.

Con fundamento en los arts. 8 y 25 del Pacto de San José de Costa Rica, ha
surgido un nuevo paradigma, el de la tutela judicial y administrativa efectiva. Este
nuevo paradigma no se limita a regular el tramite del proceso sino el acceso al mismo
y el posterior control por el juez en la etapa de cumplimiento de las sentencia'®,
proyectandose también al ambito administrativo en su faz adjetiva y sustantiva (vgt.
en la ejecutoriedad del acto administrativo) en la medida en que las instituciones y
principios que rigen para la Administracion tienen, aparte de sus fines especificos, la
carga de no obstaculizar la efectividad de la tutela judicial.

En esa linea han surgido serios cuestionamientos a la presuncién de
legitimidad'! respecto de la cual si bien creemos no debe descartarse como herramienta

126 Gurigrrez COLANTUONO, Pablo Angel, v Justo, Juan Bautista (colab.), Administracién Piblica..., cit., p.
106, con citas de fallos de la CIDH (Cayara v. Pert. Excepciones preliminares), patrafo 63, entre otros).
127 Vedse: CovieLLo, Pedro J. 1., La proteccion de la confianza..., cit., ps. 229-234, y las correspondientes

citas jurisprudenciales. )
128 MAURER, Hartmut, Derecho Administrativo..., cit,, ps. 324-325. i
120 Sobre las reglas de la sana critica en el proceso civil, véase: FaLcon, Enrique, Tratado de la prueba, T°

1, 2* ed. Astrea, Buenos Aires, 2009, p. 669 y ss.
130 Ampliar en: ABERASTURY, Pedro, La justicia administrativa, Lexis-Nexis, Buenos Aires, 2006, p. 37 y ss,
U Duyran MARTINEZ, Augusto, La presuncion de legitimidad del acto administrativo. Un mito innecesario
y pernicioso, en Estudios de Derecho Piiblico, ed. Mestergraf, vol, II, Montevideo, 2008, p. 227 y ss. y
RuEnN SmiraTO, Victor, Repensando a perténencia dos actos administrativos, en la obra Os caminhos do
acto administrativo, ed, Revista dos Tribunais, San Pablo, 2011, ps. 125-130.
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del funcionamiento de la Administracion tampoco es posible presumir aberraciones
juridicas ni la validez de actos cuya nulidad resulta manifiesta y patente'*?,

Oftra consecuencia de la tutela judicial efectiva se proyecta en la interdiccion
del uso de la coaccion sobre las persona o bienes, por parte de la Administracion
que tras haber sido en el derecho clésico la regla general (componente de la
[lamada autotutela) pasa a erigirse en la excepcidén para ciertos y puntuales casos
(vgr. proteccion del dominio piblico). Esta idea que, sostuvimos en uno de nuestros
primeros estudios sobre la materia'®* ha sido recogida por la Ley de Procedimientos
Administrativos de la Ciudad de Buenos Aires '**. En definitiva, la evolucién del
principio de la tutela efectiva de los derechos de las personas se dirige también a la
Administracién y abarca un 4mbito que excede al procedimiento administrativo, en el
que tiene aplicacion plena' y superioridad frente a las normas.

A su vez, en el campo mas cefiido de la tutela judicial la exigencia de su
efectividad del art. 25 de la CADH, tras la caida del dogma revisor'*, acelera la
tendencia a eliminar los breves plazos de caducidad!, establecidos como requisito
“sine qua non” para el acceso a la justicia y, a la supresion o, al menos, morigeracion,
de la regla del agotamiento de la instancia administrativa'®, cuya irrazonabilidad y
falta de utilidad practica, creemos haber demostrado’. En cualquier caso, ante la
ausencia de un sistema juridico adecuado que garantice la proteccion efectiva de los
derechos del administrado, seguimos pensando que el recurso jerarquico deberia ser
optativo, como en el sistema francés'®® y que la exigencia de solicitar previamente la
suspensién del acto en sede administrativa en el tramite de un proceso cautelar que se
promueva ante os jueces, choca abiertamente con el principio'*! de la tutela judicial
efectiva.

12 GorouLo, Agustin, El acto administrativo, 2" ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1969, p. 120 y ss.

Cassacnr, Juan Carlos, Ley Nagcional, cit., ps. 275-276.
133 Bn el libro La ejecutoriedad del acto administrativo, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1971.
134 Art. 12 de la Ley de Procedimientos Administrativos de la Ciudad de Buenos Aires,
135 Cfr, DuraND, Julio C., El procedimiento administrativo en Argentina, en el libro Tendencias actuales...,

cit (Pedro ABERASTURY y Hermann-Josef BLankE, Coordinadores), p. 281 y ss.
1% Véase: Fernandez Torres, Juan Ramén, La jurisdiccidn administrativa revisora y la tutela judicial

efectiva, Civitas, Madrid, 1998, ps. 29 y 55,
UsTELO, Ernesto, La Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la comstitucionalidad

de los breves plazos de caducidad para impugnar administrativas y judicialmente las decisiones

58 administrativas en Estudios de Derecho Administrativo, IEDA, ed. Diké, Mendoza, 2001, p. 71.
Canosa, Armando N., Influencia del derecho a la tutela judicial efectiva en materia de agotamiento de

- la instancia administrativa, FD-166-988. .
En el articulo La tutela judicial efectiva y el agotamiento de la instancia administrativa, publicado

en la obra Congreso Internacional de Derecho Administrativo, X Foro Iberoamericano de Derecho
Administrativo, Corte Suprema de Justicia, Seccién Publicaciones, El Salvador, 2011, p. 5 y ss. Ver

o también; “Subsistencia de la regla del Zgotarrgiento de la via administrativa”, La Ley, 09/08/2011,1.
CorvaLAn, Juan Gustavo, Agotamiento de la via administrativa versus tutela judicial efectiva (Hacia una

" modulacién razonable del acceso a la justicia, REDA, 2011, Afio 33, p. 490 y ss., especialmente, 507.
Conf. CassacnE, Juan Carlos; GoTTsCHAU, Patrizia E. y ABERASTURY, Pedro en Rejgexiones sobre la ley

de la Justicia Administrativa Alemana. Desde el derecho argentino, en Ley de la Justicia Administrativa
Alemana. Andlisis comparado y traduccién (ABerastury Pedro Direc.), Konrad Adenuauer Stiftung-
* Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2009, p. 59.
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6. Reflexiones finales

En el derecho piiblico, particularmente en el derecho administrativo, se llevan
a cabo, cada tanto, transformaciones que modifican instituciones caducas, dan vida a

nuevos principios y crean reglas juridicas compatibles con los fines que persigue el

cambio o la adaptacion del sistema juridico.

El fenémeno juridico puede compararse con el agua de un rio que siempre
fluye. El derecho, como el agua, mantiene su contenido sustancial que viene a ser
una combinacién de principios y normas, de justicia y experiencia, con exigencias
morales insoslayables.

La caida del dogma positivista que postulaba la separacion absoluta entre los |

valores morales y el derecho, representa el cambio mas grande que ha habido en el
plano de la filosoffa del derecho, producido a partir de la segunda guerra mundial.

Lo curioso es que, el auge del nuevo constitucionalismo, ha sido posible
gracias a los aportes provenientes de unos cuantos filésofos del derecho formados
en el positivismo que, sin renegar de todo lo valioso que tiene el derecho positivo,
se convencieron de que sin principios de justicia, el derecho se convierte en un
instrumento formal que puede ser manejado a su antojo por las dictaduras autoritarias
de izquierda y de derecha. Lo que sucedi6 con el nazismo y el fascismo es la
demostracién mas acabada del quiebre del positivismo legalista en el derecho de raiz
continental y anglosajona.

Es que el problema del mundo y de los paises, es y seguira siendo el de la
limitacién del poder para hacerlo compatible con los derechos humanos basicos,
entre los que cuentan no solo los nuevos derechos colectivos y los derechos sociales
de segunda generacion, cuya primacia algunos pretenden imponer, sino también,
Jos derechos de la persona individual que hacen a su libertad y a sus necesidades
materiales y espirituales, como Ia propiedad y la igualdad.

Si se respeta el principio de no contradiccion nunca puede ser un criterio
interpretativo valido darle preferencia dogmatica a un principio sobre otro ni al derecho
colectivo sobre el derecho individual, en la medida que son derechos fundamentales
de la persona humana. Ello implicaria negar de antemano el principio o el derecho,
despojandolo de su condicién esencial. ~

Lo que si puede haber y de hecho es lo que acontece, es que deba resolverse
un conflicto entre pretensiones de partes que se apoyan en derechos que, en un

determinado caso, aparecen enfrentados y en el que el juez deberd darle toda o
parcialmente la razon a una u otra sobre la base de la ponderacién y de las exigencias

de la razonabilidad.

Es ese escenario, el nuevo constitucionalismo (expresion que preferimos .

a la de neoconstitucionalismo) ha contribuido a reafirmar la tendencia del derecho
administrativo a prohibir las arbitrariedades de la Administracién potenciando el

papel que deben cumplir los principios generales en el sistema juridico constitucional -
¢ internacional de proteccién de los derechos humanos, lo cual implica extender el -

alcance del control judicial.

En tal sentido, los tratados internacionales de derechos humanos incorporados
a la Constitucién (art. 75, inc. 22) han complementado el sistema de proteccion de
los derechos individuales y sociales que consagra nuestra Carta Magna haciendo
preceptiva la aplicacion de sus principios a la teoria del acto administrativo, conforme
a las técnicas de la ponderacion y a las reglas de la razonabilidad préctica.

El abordaje efectuado sobre tres paradigmas fundamentales que impregnan
el contenido de las relaciones entre los particulares y la Administracién como los
principios “pro homine” y, su consecuente, “in dubio pro libertate”, el principio de
la confianza legitima y la tutela judicial y administrativa efectiva, no pretende ser
abarcativo ni excluyente, ya que los tratados internacionales también contienen otros
principios. Sin embargo, cabe advertir que el desarrollo de los mismos no debe hacerse
a expensas de los derechos tradicionales de libertad, propiedad e igualdad, lo cual no
implica desconocer la extension que han tenido algunos principios fundamentales,
como por ejemplo, la igualdad de oportunidades, que es una proyeccion del principio
general de igualdad, base de la justicia y cuya aplicabilidad debe ponderarse en cada
caso en funcion de otros principios (razonabilidad y eficacia), asi como el clésico
principio de subsidiariedad'®, cuya recepcion en nuestro pais se ha limitado al campo
doctrinario’®.

Si tuviéramos que resumir la ecuacion actual del Derecho Administrativo
dirfamos que ya no gira, exclusivamente, en torno del equilibrio entre autoridad y
libertad que, por cierto, hay que seguir manteniendo a rajatabla, sino entre el poder
publico y la dignidad humana - o si se prefiere entre la autoridad'* y la proteccion de
la persona fisica y juridica y de sus derechos individuales y colectivos, interpretados
con arreglo a las reglas de la razonabilidad prictica mediante la utilizacion de la
técnica de la ponderacion. -

Medellin, Febrero 2014
Universidad EAFIT

142 . f
Véase.: RODRIGUEZ~-ARANA, Jaime, Interéds general, Derecho Administrativo y Estado del bienestar; Tustel,
" I\A/I]adrgd, 2012, p. 101 y ss., y MEDAUAR, Odete, O direito Adm..., cit., ps. 245-246.
e npl}pr en nuestro Curso de derecho Administrativo, 10° ed, T°1, La Ley, Buenos Aires, 2011, p. 25 y ss.
l‘ltOI.l(?ad que, en cualquier easo, cumple una funcién servicial cuya razén de ser se encuentra en el
 principio personalista (la primacia de la persona humana), cfr. DrLpiazzo, Cartlos E., Recepcion de los
principios ..., cit. p.616.

84 Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (Ebigho Esprciar: Administragfio Péblica, Risco ¢ Seguranga Juridica, 2004 7

Revista de Direito da Procuradotia Geral, Rio de Janeiro, (Bnigo EsprciaL): Administagfo Pablica, Risco e Seguranga Juridica, 2014 85



