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El derecho administrativo ante el
nuevo constitucionalismo:
sobre su método y principios

The administrative law before new constitutionalism:
methods and principles

Juan Carlos Cassagne*

El derecho administrativo ha hecho
aportes relevantes a la consolidacion
de los paradigmas que exhibe el nuevo
escenario del derecho publico y que
se sintetizan en el denominado nuevo
constitucionalismo. Sin embargo, la ma-
yoria de los ensayos que se ocuparon
del tema no tuvieron en cuenta dichos
antecedentes y toman como punto
de partida a las Constituciones de la
posguerra. La nueva estructura que
adquiere el ordenamiento y sus sistema
de fuentes forma parte del abandono
del positivismo legalista y la necesidad
de que se decanten las distintas fuentes
de produccioén juridica con perfiles mas
nitidos dandoles una mayor precision y
certeza a los principios y a los nuevos
derechos. En ese proceso, no puede
perderse de vista que la persona huma-
na es la fuente de todos los principios y
derechos y que su armonizacién se im-
pone por sobre la asignacién aprioristi-
ca de preferencias de unos sobre otros,
como regla general. La razonabilidad
es, en este nuevo escenario, una pauta
fundamental.
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The administrative law has made
relevant contributions to the
consolidation of the paradigms that
the new scenario of public law exhibits
and which are synthesized in the
so - called new constitutionalism.
However, most of the essays that dealt
with the subject did not take into
account such antecedents and take
as a point of departure the postwar
Constitutions. The new structure that
acquires the order and its system of
sources starts from the abandonment
of legalistic positivism and the need
to choose different sources of legal
production with clearer profiles giving
greater precision and certainty to
the principles and new rights. In this
process, one cannot lose sight of the
fact that the human person is the
source of all principles and rights and
that their harmonization is imposed
over the aprioristic allocation of
preferences over one another, as
a general rule. Reasonability is, in
this new scenario, a fundamental
guideline.
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l. El cambio radical en el sistema de las fuentes del derecho a raiz de
la declinacién de la centralidad de la ley. Auge y prevalencia de los
principios generales del derecho.

Aunque se suele hablar de neoconstitucionalismo, personalmente prefiero
emplear el término nuevo constitucionalismo que representa una imagen
algo mas neutra y desprovista de la carga ideoldgica que anida en algunos
de los primeros ensayos que intentaron explicar este fenémeno.

La mayoria de esos ensayos han prescindido de los antecedentes que
habia aportado el derecho administrativo a la consolidaciéon de los para-
digmas que exhibe el nuevo escenario del derecho publico atribuyéndolo,
en exclusiva, a las Constituciones de la posguerra europea. En efecto, con
antelacién a la vigencia de las cartas constitucionales de lItalia, Alemania y
Espafia, el Consejo de Estado francés habia reconocido la prevalencia de los
principios generales del derecho sobre las normas positivas, lo que implicé
un cambio radical en el sistema de las fuentes del derecho administrativo,
registrado en un ensayo pionero de Rivero’, cuyas pautas principales fueron
desarrolladas en Espafia, entre otros, por Eduardo Garcia de Enterria? y Jesus
Gonzalez Pérez’.

Desde luego que la plasmacién del dogma de la supremacia constitu-
cional sobre las leyes, inspirada en la Constitucién norteamericana*, adop-
tado por las nuevas constituciones europeas que consagraron los derechos
fundamentales de los ciudadanos contribuyd, sin duda, a la formacién pau-
latina de un conjunto de principios y nuevos derechos que se abrieron paso
en medio de una jurisprudencia abierta a las transformaciones que imponia la
nueva realidad juridica y social.

En el curso de ese proceso se operé la declinacion de la centralidad de
la ley como eje del sistema de las fuentes, junto a una serie de elementos y
métodos de interpretaciéon juridica que potenciaron el papel de los jueces
que abandonaron la funcién cuasi automatica de interpretar las leyes confor-
me a mecanismos de subsuncién, para pasar a la aplicacion de los principios
generales y soluciones basadas en la justicia no solo frente a las lagunas o ca-
rencias normativas sino también cuando las normas entraban en colisiéon con
los derechos fundamentales. A su vez, la funcién de los jueces se potencia en
el campo de la interpretacién en el que el principio de razonabilidad juega

' Rivero 1959, 289 y ss. y WaLINE 2002, 64-66, apuntan que el Consejo de Estado no ha hesitado
en afirmar la subordinacién de los reglamentos auténomos previstos en el art. 37 de la Consti-
tucién francesa de 1958 a partir del caso “Syndicat général des ingénieurs conseils”, de 1959.

2 GARCIA DE ENTERRIA 1984.

3 GonzAlez Perez 1983, 44 y ss.; en el posterior trabajo “El principio general de la buena fe en

el derecho administrativo”, 1983, 45 y ss.; y asi como en el libro “La dignidad de la persona”

1986, 83 y ss.

SanTIAGO 2008, 8, sefiala que ciertos aspectos del neoconstitucionalismo no constituyen una

novedad para los sistemas inspirados en el modelo constitucional norteamericano.

~
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un papel central de acuerdo a nuevas técnicas de hermenéutica basada en
juicios de ponderacion.

En paralelo, esa funcién verdaderamente creativa de los jueces, permitié
efectuar un control de constitucionalidad mas efectivo y si bien no todos los
sistemas son semejantes, el principio de separacién de poderes cobré una
mayor fuerza (a diferencia de Latinoamérica) proyectandose hacia las nuevas
instituciones publicas de la posguerra (Consejos de la Magistratura, Agencias
Independientes, etc.).

Surgieron también nuevos derechos® (v.gr. en materia ambiental) y se
intensificé el proceso de produccién normativa y de principios a través de los
tratados que, en Europa, pasaron a ser reglas comunitarias de eficacia directa
y vinculante, no obstante su caracter supranacional, como consecuencia del
abandono de la antigua tesis de la soberania de los Estados.

En colisién con la idea de la democracia relativa sustentada por KELSEN,
el principio democrético se afirmé con caracteres absolutos al igual que la
proteccién de los derechos humanos o fundamentales.

Ese proceso condujo a la necesidad de armonizar la dogmética del de-
recho publico con la filosofia del derecho y con las reglas interpretativas de la
teorfa general, cuyo resultado se plasmo en una nueva estructura del ordena-
miento juridico, basada tanto en principios y normas por una parte, y en de-
rechos y garantias por la otra, cuyas nociones no habian sido bien perfiladas
por la doctrina y jurisprudencia del derecho publico.

Il.  La estructura del ordenamiento: normas y principios. Los valores.
El concepto moderno del derecho subjetivo y la figura de la garantia
como técnica de proteccién procesal, particularmente de los dere-
chos fundamentales.

La nueva estructura que adquiere el ordenamiento ocasioné el abandono del
positivismo legalista y la necesidad de que se decanten las distintas fuentes
de produccioén juridica con perfiles mas nitidos otorgédndoles una mayor pre-
cisién y certeza.

Mientras el concepto de norma se define conforme a una estructura tri-
partita (antecedente de hecho, mandato, y consecuencia juridica) el principio
(al menos en la doctrina alemana) se define como un mandato carente de
supuestos de hecho. Tanto las normas como los principios vinculan al juez y
pertenecen al género de las reglas juridicas®. En cuanto a los valores, asimila-
dos a la idea de bien, hay que reconocer que no obstante que todo principio
general del derecho encierra un valor, no todo valor (v.gr. la amistad) consti-

> Daua Via 2011, 265 y ss.
¢ Vigo 2000 y ViLLey ¥ Finnis 2003, 131.
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tuye un principio y, por tanto, hay valores no vinculantes que suelen alojarse
en el ambito de las virtudes (v.gr. la fe y la caridad).

Por otra parte, no es menor la importancia que cabe asignarle a las for-
mulas que se utilizan para describir lo que es derecho y su diferenciacién con
la garantia juridica, cuestiones generalmente poco clarificadas por la doctrina
de los publicistas.

Es sabido que por derecho entendemos varias cosas no necesariamente
opuestas ni iguales. La teoria que desarrollamos sobre la estructura del or-
denamiento se completa con la utilizacion del concepto de derecho no pre-
cisamente como ius o lo justo (lo que resulta vélido) sino como el poder de
reclamar a otro el cumplimiento de una prestacién u obligacién. Este concep-
to de derecho subjetivo como facultad juridica, que proviene de Suirez, es al
que siempre hemos adherido por su mayor utilidad practica’ y cuenta con el
apoyo de Finnis? que ha adoptado como concepto moderno del derecho, sin
invalidar las concepciones clésicas, entre otras, de CICERON y ToMAS DE AQUINO,
que juegan en planos diferentes.

Cabe puntualizar también que el concepto de garantia no traduce una
mera férmula retérica sino que juega como el instrumento procesal que per-
mite la realizacion del derecho, es decir, constituye una tipica proteccién (p.
ej. la accién de amparo que protege contra la violaciéon de los derechos fun-
damentales).

Il.  Los llamados conflictos de derechos y el principio de no contradic-
cion. La tesis de la armonizacién. El derecho de huelga en los servi-
cios esenciales.

Los derechos y principios no pueden entrar en conflicto ya que de lo con-
trario se estarfa violando el principio de no contradiccién’. Los conflictos se
dan entre pretensiones de las personas basadas en derechos o principios, sin
que pueda establecerse de antemano la preferencia de unos derechos sobre
otros (p. ej. los derechos colectivos sobre los derechos individuales).

La tesis de la armonizacién de los derechos y principios se impone tanto
por razones de légica formal como por imperio de la justicia, ya que resulta
arbitrario asignar preferencia a un valor sobre otro a priori, como regla gene-
ral (aunque la excepcidén mas notoria se da en el derecho a la vida que, en
principio, no es relativo).

Uno de los conflictos colectivos mas graves para la sociedad es, sin
lugar a dudas, el que se produce a raiz del reconocimiento del derecho de
huelga en los servicios esenciales (o servicios publicos en el derecho lati-
noamericano). En esta materia, ha habido un desplazamiento del clasico

7 CassacNE 2016, 533 y ss.
& Finnis 2000, 234 y ss.
? ToLLer y CIaNcIARDO 2006, 138 y ss.
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principio de continuidad de los servicios publicos que resulta sustituido por
el recurso a la accién directa prevaleciendo la presion sindical sobre las em-
presas. Algo realmente impensable en siglos anteriores se ha convertido en
un recurso habitual que viola los derechos fundamentales de los ciudadanos
a trabajar y trasladarse libremente. Los procedimientos legales™ tendientes a
morigerar los perjuicios que ocasionan las huelgas en los servicios esenciales
(como el preaviso y los servicios minimos), si bien son un paliativo, no suelen
cumplirse o bien no alcanzan a satisfacer las demandas sociales.

En ese contexto, el papel del Estado ha dejado de ser neutro para
convertirse en garante de las prestaciones sociales, cuando no el prestador
directo de las mismas con arreglo al principio de subsidiariedad. Creemos
que la sociedad del futuro, globalizada, y aun con las nuevas tecnologias, no
podra prescindir del Estado, en especial, de una Administracién Publica efi-
ciente como la que cuentan hoy dia muchos paises (como Suecia, Finlandia,
Alemania, etc.)'.

En la resolucién de los conflictos los tribunales comienzan a utilizar la
técnica de la ponderacién de los intereses en juego (ALexy) mediante un razo-
namiento en el que combina la légica con los criterios de justicia. En ese sen-
tido, el razonamiento se descompone en tres etapas: a) juicio de adecuacion,
en el que se valora la idoneidad para alcanzar el fin perseguido; b) juicio de
necesidad, que exige elegir la medida o solucién que produzca la menor res-
triccion a los derechos fundamentales; y por Gltimo ¢) el juicio de proporcio-
nalidad en sentido estricto que apunta a lograr una relacién razonable entre
los sacrificios (costes) y los beneficios que genera la decision, en cualquier
caso, sin afectar los derechos fundamentales.

IV. Los caracteres formales del orden juridico atribuidos por el positi-
vismo legalista. La competitividad y el derecho como orden coactivo.
El aforismo positivista segun el cual el derecho regula su propia
creacion.

En el proceso que venimos describiendo, desaparecen o se restringen buena
parte de los caracteres formales del orden juridico que constituian las princi-
pales banderas de la escuela positivista pura.

En primer lugar, ya no se concibe el orden juridico como un sistema
completo y hermético sino que se reconoce la existencia de las llamadas la-
gunas juridicas que, en principio, requieren acudir a la técnica de la analogia
y a los principios generales del derecho para cubrir el vacio normativo.

Otra caracteristica que se atribuia, y aun se atribuye al derecho, es la
de ser un orden coercitivo, pero si asi fuera, no tendrian cabida en el mundo
juridico los llamados actos favorables ni las ayudas publicas (lo que anterior-

10 CassaGNE 1193, 82 y Rusciano 1988, 416 y ss.
" VanpeLl 2015, 306 y 307.
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mente se denominaba actividad de fomento) ni tampoco buena parte del
derecho de organizacién de la Administraciéon Publica, como las relaciones
interadministrativas.

Completa este cuadro la caida del aforismo positivista segun el cual el
derecho regula su propia creaciéon por las autoridades que ejercen la activi-
dad legislativa y deja de tener sentido como consecuencia de la proyeccién
de los principios generales del derecho y de la costumbre, asi como de las
autorregulaciones admitidas en algunos sectores de la economia (v.gr. Bolsas
de Valores).

V. La relatividad de los derechos no impide reconocer que ciertos de-
rechos sean absolutos. La buena fe y el derecho a que los funciona-
rios no mientan. Prevalencia del principio de verdad material.

La relatividad de los derechos también entra en crisis. No es posible sostener
que el derecho a la vida o a que los funcionarios no mientan sean derechos
relativos; si bien en algunos casos se admiten excepciones, ellas se configu-
ran por la misma causa o esencia del derecho que se protege (p. ej. la legiti-
ma defensa protege el derecho a la vida de quien sufre amenaza de muerte).
Por lo demaés, el derecho a que no mientan los funcionarios constituye una
derivacién de los principios de buena fe y de la dignidad de las personas,
que son todos los ciudadanos sin discriminaciones arbitrarias. A la pregunta
de si el estado de necesidad justifica la mentira, creemos que por razones
morales o éticas resulta insostenible pues estariamos relativizando el princi-
pio de verdad que debe regir en la actividad de la Administracion Pudblica, el
cual debe prevalecer en todos los comportamientos estatales.

VI. Ladignidad de la persona como eje de todos los principios y derechos.

La persona humana es la fuente de todos los principios y derechos'. Més
aun, el fundamento™y la razén de ser del derecho radican en la persona cuya
humanidad no deriva de ser una creacién formal del hombre'™. Un ordena-
miento positivo que negase la condicion de persona de un ser humano seria
algo inconcebible, un no derecho, una aporia que el positivismo no pudo re-
solver cuando sostenia que la persona era una creacién del derecho’, siendo
la principal justificacién de cualquier norma juridica®.

En el dominio sobre la propia vida del ser mas que del existir, se en-
cuentra la raiz de la dignidad de la persona pues, como decian las Partidas,

2 Lase 2014, 14 y ss., sostiene que es el fundamento de los derechos personalisimos como el
derecho a la intimidad, verdadero derecho subjetivo de las personas.

'3 RasB—-BaLDI CABANELLAS 2008, 33.

" Tosias 2012, 632, sefala que la dignitas es el fundamento dltimo de los derechos fundamen-
tales.

'S RaBBI—BALDI CABANELLAS 2008, 62.
¢ BACELLAR Y Romeu 2009, p. 19.
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la persona del hombre es la mas noble del mundo". Esa dignidad no admi-
te discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza o sexo, opiniones o
creencias'® y en ella se fundamentan los derechos del hombre como la liber-
tad religiosa o la libertad de expresion’™.

Asi, de un modo u otro, todos los derechos humanos estan relaciona-
dos 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 ordena-
miento y resulta un valor juridico 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 maximo de su dignidad. La
persona es un fin en si mismo para cuya realizaciéon y perfecciéon necesita go-
zar de todos los derechos que se relacionan con la condicién humana, con las
restricciones razonables que le imponga el bien comun tanto en su dimen-
sion individual como social, espiritual y material?'. En ese arco protectorio se
encuentran la libertad, la propiedad y la igualdad y aun los llamados dere-
chos de segunda y tercera generacién, 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
teoria del acto administrativo, a través del desarrollo de una serie de princi-
pios generales cuyos diversos contenidos se expresan mediante mandatos,
prohibiciones y estimulos.

La dignidad humana, como principio basico del derecho, ha sido re-
conocida en numerosos tratados internacionales. Para nuestro derecho ad-
quieren trascendencia como fuente de todo el ordenamiento, aquellos que
poseen jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22 CN). En tal sentido, desde
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos??, el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos®, el Pacto de los Derechos Econdémicos, Sociales y Cultu-
rales, la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre?® hasta
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, han incorporado en sus
textos el principio; en particular esta Gltima lo recoge al prescribir que: “Toda
persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dig-
nidad”?.

7 GoNzALEz PErRez 1986, 24.

8 |giDEM, 25.

7 Barra 2010, 1171y ss., en especial p. 1181 y la jurisprudencia de la Corte que cita.
20 Finnis 2000, 251 y ss.

21 DeLpiazzo 2008, 616.

% Fallos 314:421 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina.

2 Predmbuloy arts. 1, 2, 3, 4, 5, 6, entre otros.

24 Considerandosy arts. 7, 8, 10, 16, 17 y 19.

% Considerandos, Predmbulo y arts. I, Il y XVII, entre otros.

26 Art. 11.1. CADH, de 1969.
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El principio de la dignidad de la persona protege una variedad de si-
tuaciones (la de los funcionarios, militares, estudiantes, detenidos o reclusos,
usuarios de servicios publicos, etc.)?’ y debe observarse en todos los elemen-
tos del acto administrativo (competencia, causa, objeto, forma y finalidad).
Su violacién implica la inconstitucionalidad del acto por la violacién de un
tratado internacional que es parte integrante de la Constitucién y la nulidad
puede encuadrarse en cada uno de los supuestos de nulidad absoluta previs-
tos en el art. 14 de la LNPA (v.gr. incompetencia en razén de la materia por
violar la Constitucién y asi, sucesivamente, con los demas elementos del acto
administrativo).

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 proteccién de la dignidad humana®.

Recordemos que en la dignidad de la persona humana se fundamentan
los demas principios generales del derecho ya sean comunes a todo el dere-
cho 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 con-
fianza 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 publica y la lucha contra
la corrupcion. El acto administrativo cuyo objeto transgrede la moral publica
adolece de nulidad absoluta®' y la conducta del funcionario merece el repro-
che penal correspondiente.

VIl. Los paradigmas en el derecho publico como principios generales
del derecho.

El concepto de paradigma, empleado para captar el sentido de la revolucién
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 ambito de las ciencias sociales, para explicar los fenémenos propios de
la transformacion de las instituciones®.

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 ba-
sica que alimenta sus principios de un modo continuo y generalizado.

27 GoNzALez Perez 1986, 136 y ss.

% SammarTINO 2012, punto 2.3.

27 Véase CovieLLo 2004, 33y ss.

0 GonzALez Perez 1986, 136 y ss.

31 MARIENHOFF 1993, 349 y ss.

32 Kunn 2002, 9y ss., especialmente 268 y ss.
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La dinamica de los paradigmas hace que las formulaciones de los prin-
cipios en el mundo del derecho requieran ser ajustadas cuando la realizacion
del bien comun lo demande (generalmente orientado por necesidades socia-
les), y en la medida que estas no excedan los principios basicos que funda-
mentan la justicia material, en sus diversas especies (conmutativa, distributiva
y legal).

En la actualidad, el paradigma se ha convertido en una nocién, cierta-
mente versatil, que se utiliza para diversos usos interpretativos con signifi-
cados diferentes dada la libertad de estipular conceptos que es propia de la
ciencia del derecho. De ese modo, mientras algunos conciben a los paradig-
mas como nuevas visiones del derecho, y otros, como principios generales o
valores juridicos, no faltan quienes los circunscriben a los principios del llama-
do neoconstitucionalismo.

Cuando aludimos a los valores juridicos asimilandolos a los principios
generales no estamos haciendo referencia a los valores basicos fundamen-
tales®. Nos referimos a los principios generales del sistema juridico (estén o
no positivizados) que, aun cuando no se relacionan en base a un orden jerar-
quico predeterminado, se interpretan y aplican con arreglo a las exigencias
basicas de la razonabilidad practica®**. Lo cierto es que hasta quienes distin-
guen por su grado de especificacion los valores de los principios (el principio
tendria un grado mayor de determinacién) admiten que ambos son precepti-
vos® y que hay principios que se ha entendido configuran derechos humanos
inviolables, como el derecho a la vida*, que cumplen un papel fundamental
en el Estado de Derecho, en sus distintas versiones®’.

3 Finnis 2000, 91y ss., y especialmente 113-127, enumera entre los valores basicos fundamen-
tales: la vida, el conocimiento, el juego, la experiencia estética, la sociabilidad, la razonabilidad
practica y la religion.

3 Véase FiNnis 2000, 165 y ss. Al respecto se pregunta dicho autor ;Cémo puede saber uno
que una decision es razonable practicamente? Considera que la razonabilidad préctica como
un bien que estructura nuestra busqueda de bienes afirmando que no vivir a la altura de esas
exigencias es irracional. FiNnis describe y desarrolla como tales: a) un plan de vida coherente;
b) ninguna preferencia arbitraria entre los valores; c) 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 bésico en todo acto; g) las exigencias del
bien comun; h) seguir la propia conciencia e i) la moral, como producto de esas exigencias.

35 CovieLLo 2009, 753.

36 Finnis 2000, 253. Segun el autor, resultan inviolables y son absolutos conforme a las exigen-
cias de razonabilidad préctica, un conjunto bésico de derechos humanos, entre los que se
encuentran desde “el més obvio, el derecho de no verse privado directamente de la propia
vida como medio para ningun fin ulterior; pero también el derecho a que no nos mientan posi-
tivamente en ninguna situacién (v.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 procreado-
ra; y el derecho a ser tenido en cuenta con respecto a cualquier valoracién de lo que el bien
comun exige”.

37 Sobre el Estado de Derecho y sus diferentes versiones, hasta llegar al Estado de Derecho Cons-
titucional, |a literatura juridica europea es abundante, véase: Munoz MacHapbo 2006, 321 y ss.
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Veamos ahora algunas de las razones por las cuales los juristas y aun los
filbsofos del derecho no se preguntan acerca de las exigencias de la razona-
bilidad practica. 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 aun a los que no pueden serlo por su repug-
nancia a la ley natural.

En lo que sigue, vamos a referirnos a aquellos principios generales del
derecho aplicables al derecho administrativo que consideramos de relevancia
fundamental y que, por tanto, cumplen la funcién de los paradigmas cienti-
ficos ya sea que tengan su fuente positiva en los textos constitucionales, en
cldusulas de los tratados y en las leyes, asi como en la jurisprudencia y en la
doctrina, siempre que encarnen interpretaciones iuspublicistas que resulten
arménicas 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 vernéaculo, puede ser til para la interpre-
tacion 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 ge-
nerales o de garantias juridicas, no es un fendmeno exclusivo del derecho
publico contemporaneo ni del llamado neoconstitucionalismo. Basta recordar
la formulacién y desarrollo del principio de razonabilidad y del debido pro-
ceso 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 dere-
cho elaborados por la jurisprudencia del Consejo de Estado francés® (v.gr. la
igualdad ante las cargas publicas y la interdiccion de la desviacién 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 sancién de
los textos constitucionales de la posguerra, se inicié un movimiento doctrina-
rio y jurisprudencial que como reaccién a los dogmas y carencias del derecho
administrativo clasico, contribuyé a incorporar una serie de principios gene-
rales del derecho administrativo al sistema juridico® (v.gr. 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 (particu-
larmente las libertades de los ciudadanos) y ponia el acento en la proteccién
de la persona humana.

w
&

LiNARES, 1980.
Rivero 1959, 293 y WaLLINE 2000, 72.
40 Véase Garcia DE ENTERRIA 1984, 63 y ss.

w
o
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En la continuacién de ese proceso el llamado neconstitucionalismo eu-
ropeo extremo la positivizaciéon de los principios y nuevos derechos mediante
la instrumentacién de un amplio catdlogo de derechos sociales, y mas tarde
colectivos, estos Ultimos concebidos en funcién de la tutela de bienes comu-
nes (v.gr. la protecciéon ambiental) y de la democracia participativa (derecho
de participacion)®’.

Algunos de esos nuevos principios y derechos plantean falsos dilemas
a la hora de su interpretacion. Fuera o no por razones ideoldgicas, un sector
de la doctrina sostiene la operatividad directa de todos los nuevos principios
y derechos incorporéandolos al orden coactivo, como si fueran normas positi-
vas, 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, estén sujetos al control de razonabilidad*. Ese proceso de trans-
formacion 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, aun a costa de aniquilar

4 CeLorrio, 2011, 7 y ss. afirma que no hay contradiccién entre los derechos civiles y politicos
“correspondiendo una complementacion integral de los mismos en la interpretacién de sus
alcances y de la debida proteccion.

42 Garcia BELAUNDE, 2012, 697 y ss. habla de derechos incondicionados y condicionados; estos
Gltimos requieren regulaciéon legal y recursos econémicos, es decir, que no son directamente
operativos.

4 En un caso reciente, en el que la madre de un hijo que padecia una grave discapacidad plan-
ted 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, aun en forma no definitiva “un alojamiento con condiciones edi-
licias adecuadas a la patologia del nifio, sin perjuicio de contemplar su inclusién en algin pro-
grama de vivienda en curso o futuro para la solucién permanente de la solucion 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 di-
recta, en el sentido de que todos los ciudadanos la pueden reclamar en sede judicial (conside-
rando 11° in fine) sino una operatividad subordinada a su implementacion por los poderes pu-
blicos (Legislativo y Ejecutivo), dado que existe “la necesidad de valorar de modo general otros
derechos, como por ejemplo la salud, las prestaciones jubilatorias, los salarios y otros, asi como
los recursos necesarios” (considerando 11°, primera parte). Sin embargo, la Corte considera
que los derechos fundamentales que consagran obligaciones de hacer a cargo del Estado, con
operatividad derivada, “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”, Fallos 335:452 [2012]).

4 Por ejemplo, cuando se opone el derecho a la vivienda digna al derecho individual del pro-
pietario, sin declaracién de utilidad publica ni el cumplimiento de las demés garantias de la
expropiacion (art. 17 CN).
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el derecho a la vida* que, para el pensamiento iusnaturalista, representa un
derecho absolutamente inviolable.

Ante todo, cabe advertir que, el verdadero problema no radica en el re-
conocimiento positivo de los derechos y bienes colectivos cuyos valores son
naturalmente protegibles en funcién del bien comun (v.gr. la proteccién de la
salud y del medio ambiente) sino en el desconocimiento de valores béasicos y
en su interpretacion irrazonable o bien, en la utilizacion demagdgica por los
gobernantes de turno, cualquiera sea la tendencia que representen (liberales,
conservadoras, socialistas, etc.).

Los paradigmas que revisten fundamental relevancia en el derecho pu-
blico, 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 recepcién positiva en los tratados internacionales
integrantes de nuestro ordenamiento constitucional (art. 75 inc. 22, CN). Ello
conduce a la necesidad de aplicar en nuestro derecho administrativo no solo
las normas y principios de estos tratados sino también la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos®.

VIIl. Los nuevos paradigmas del Derecho Publico. El principio pro homine
y su funcién ordenadora. La interpretacion mas favorable (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 o contrato administrativo. En tales casos, la aplicacién e interpretacion
de las normas debe orientarse hacia la solucién que proteja en mayor medida
a la persona® (fisica o juridica)®.

4 Massini Correas 1999, 221, ilustra hasta donde llega la tesis que niega a la persona humana
y sus derechos fundamentales. Al respecto, ha llegado a decirse que: “cuando el proletariado
tome el poder puede ser perfectamente posible que ejerza contra las clases sobre los que ha
triunfado, un poder violento, dictatorial e incluso sangriento; no veo que objecién puede ha-
cérsele a esto”. Véase en: CHomsky y Foucautt 1976, 55-56.

4 Moranp-DeviLLer 2013, 269, sefiala que los principios generales del derecho tienen un valor
juridico superior a cualquier clase de actos administrativos; Véase también: Gaubemer 2012,
132-134.

4 Ampliar en: ABERASTURY y GoTTscHAU 2012, 95y ss.

48 Véase Madorran, N° 330:1989.

47 MaraL 2011, 43, se explica como los argentinos pasamos, sin darnos cuenta, de obedecer la
ley a obedecer a los funcionarios publicos; anota que la proteccién de las personas juridicas
estd contemplada en el art. 1° del Protocolo Adicional N° 1 al Convenio para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las libertades fundamentales, que entré en vigor el afio 1954.
Asimismo, sefiala que en el derecho interamericano la doctrina considera que la proteccién
comprende solo a las personas fisicas y no a las personas juridicas, no obstante algunos prece-
dentes de la CIDH (casos Redio Nanduty vs. Paraguay (1987) y Cantos vs. Argentina (2001). A
favor de la proteccién de la persona juridica: Bipart 2006, 39 y ss.
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El basamento normativo del principio se encuentra fundamentalmen-
te, en el art. 2° de la Convencién 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 limitar-
los 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 Parte o de acuerdo con otra convencién
en que sea parte uno de esos Estados; c) excluir otros derechos y garantias
que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democrética
representativa de gobierno y d) excluir o limitar el efecto que pueda producir
la Declaracién 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 nor-
mas que reconocen o amplian los derechos humanos y, a la inversa, en forma
restrictiva los que consagran limitaciones o restricciones®, dado que el pro-
posito 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
publica, la participaciéon en la elaboracion de los reglamentos y de los usua-
rios en los entes reguladores, la proteccién de los derechos de los consumi-
dores®? y usuarios de servicios publicos®, etc. Se ha sostenido que se trata
de un “megaprincipio” cuyo sentido es orientar una direccién valorativa de
razonamiento “en direccién de la proteccién de la persona”**.

Claro estd que es razonable argumentar que si el eje de la proteccion
radica en la persona, el principio pro homine constituye un valor bésico sien-
do el principio in dubio pro libertate (o favor libertatis) un derivado de aquel,
dado que la autonomia o libertad del sujeto es un prius (aunque atado siem-
pre a la responsabilidad personal), ya que la heteronomia y las limitaciones
revisten siempre caracter excepcional. De este principio deriva la regla de
que la Administracion debe inclinarse siempre por la interpretaciéon mas favo-
rable a la persona y el principio de que la buena fe del administrado siempre
se presume, lo cual tiene particular incidencia en el ambito tributario™. La
autonomia y la libertad deben prevalecer sobre la restriccién que tiene que
ser limitada y establecida como excepcién a la regla de un modo razonable.

%0 Gurierrez CoLANTUONO y JusTo 2009, 15.
5t CIDH, Caso Comunidad Mayagma (Sumo) Awas Tingni c¢/Nicaragua, de fecha 31/8/2001, pu-
blicado en La Ley 2003-C-290, voto concurrente del juez Garcia Ramirez (parrafo 2).

52 |a proteccién 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 2012, 365 y ss.

3 Danos OrpoNEz, 2011, 719 y ss. realiza una muy completa exposicion del tema a la luz del art.
65 de la Constitucion peruana.

5 LorenzeTTi 2008, 265.

% GoNzALEz PErez 1986, 159 v ss.
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Un claro supuesto que choca con los principios pro homine, pro liberta-
te y buena fe, se encuentra en la interpretacion que ha efectuado la doctrina
y la jurisprudencia de la Corte a partir del caso “Almagro”*¢, 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 exten-
der la excepcién a la revocabilidad del acto regular al acto irregular lo cual
resulta 16gico, dado que no puede haber una potestad de mayor extensién
para revocar el acto que tiene un vicio menor (de nulidad relativa) que el que
exhibe un acto irregular que afecta el orden publico 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 Administra-
ciéon®’. En tales supuestos, debe requerirse, al menos, una participacién vo-
luntaria del administrado, o bien, que el vicio le sea imputable®® o que exista
dolo del administrado®’.

En el campo del derecho penal, el principio in dubio pro reo encarna el
principio pro homine en cuanto asigna prevalencia —en caso de duda- a la
proteccion de la libertad, habiéndose sostenido que “por las caracteristicas
propias que hacen a la esencia de la interpretacion misma de la ley penal, el
principio de menor reprochabilidad deberia prevalecer sobre cualquier otro,
de acuerdo a una teoria garantistica y, fundamentalmente, para proteger la
imparcialidad del juzgador”¢°.

Conclusiones

El nuevo escenario que presenta el moderno constitucionalismo plantea la
necesidad de renovar las antiguas concepciones para adaptarlas a los cam-
bios producidos en el derecho publico, particularmente en el derecho admi-
nistrativo.

Las principales conclusiones que se desprenden del nuevo constitu-
cionalismo se centran en el cambio radical producido en el sistema de las
fuentes del derecho publico, en la que los principios generales del derecho
asumen un papel relevante teniendo como eje el principio de la dignidad de
la persona del cual derivan todos los demas principios y derechos de los ciu-
dadanos frente al Estado.

% Véase Almagro con Universidad Nacional de Cérdoba, N° 321:170.
7 Gurierrez. CoLANTUONO y JusTo 2009, 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 restriccién a un derecho”, con cita del fallo Hooft
de la Corte Suprema (Fallos: 237:5118, considerando 3) de 2004.

% GoroiLLo 1979, VI-18.
59 CassaGNE 2009, 384.
60 WaGNER 2014, 10-2135.
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Esa nueva estructuracion de las fuentes significd la prevalencia de los
principios generales del derecho sobre las leyes y, al propio tiempo, la poten-
ciacién de la funcién del juez en el proceso de interpretacion y aun de crea-
cion del derecho.

En el plano de la filosofia del derecho el vacio que ha dejado la caida
del positivismo ha sido cubierto por nuevas escuelas que brindan variadas
herramientas interpretativas entre las que destacan los valiosos aportes he-
chos por la nueva escuela del derecho natural (NEON), especialmente a par-
tir de la obra de John Finnis, que ha provocado la adhesion de un movimien-
to juridico tan firme como extenso basado en las ideas de justicia y respecto
de los derechos fundamentales.
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