LA LEY

ble que, sino hay otros obstaculos, la clausu-
la pueda caer en el triple control de falta de
mencion en el contrato, falta de motivo jus-
tificado, falta de equilibrio. También se con-
trolan las modificaciones del precio, si este
se incrementa excesivamente (art.33 del
Cébdigo del Consumidor italiano, c 2 lett.o.).

Las tres plataformas promueven la reso-
lucién extrajudicial de conflictos. En este
punto también es necesario hacer algunas
aclaraciones. Como es sabido, la Unién Eu-
ropea promueve la resolucién de conflictos
a través de la conciliacién y la mediacién,
y ha previsto una directiva que regula es-
pecificamente estas técnicas. Incluso ha
puesto a disposiciéon de los consumidores
un sistema de resolucién de litigios en linea
(plataforma ODR de la UE Reglamento (UE)
524/2013) (16).

Sino se trata de un servicios prestados por
la Unidn, las clausulas relativas a esta cues-
tién deben ajustarse a la ley: el art. 1341 c.2

(16) Proporciona el marco para la resolucion de litigios
en linea, la creacidén de la plataforma ODR de la UE y la
fecha (09/01/2016) a partir de la cual cada tienda elec-
trénica de la Union Europea debe proporcionar un enlace

I. El principialismo

El campo de la dogmética del derecho pua-
blico, asi como el de la filosofia del derecho,
exhibe cuestiones en las que los juristas y los
fil6sofos del derecho no terminan de poner-
se de acuerdo.

En esta ocasion, haremos el abordaje de
dos tendencias. La primera, se refiere al lla-
mado principialismo, una orientacién mo-
derna que congrega un arco bastante amplio
de concepciones que abarcan, desde el posi-
tivismo incluyente o iusmoralista, hasta las
diversas facetas que representa el iusnatura-
lismo. La segunda, es el llamado neoconsti-
tucionalismo.

Los aspectos fundamentales de las
concepciones principialistas pasan por
tres ejes fundamentales, a saber: a) El
reconocimiento de que el derecho cons-
tituye una prdctica que se dirige a lo que
“es bueno hacer, tener, obtener y ser” (1);
b) Consecuentemente, la consideraci6n
de la moral como la razdén practica del de-

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) FINNIS, John, “Aquinas: Moral, Political and Le-
gue Theory”, Oxford University Press, Oxford, 1993, p. 41,
cit. por MASSINI CORREAS, Carlos Ignacio en “Jurispru-
dencia analitica y derecho natural. Analisis del pensa-
miento filosoéfico juridico de John Finnis”, Marcial Pons,
Buenos Aires, 2018, p. 31; vid, asimismo, LEGARRE, San-
tiago, “Ensayos de Derecho Natural”, Ed. Abaco, Buenos
Aires, 2014, p. 509y ss.

(2) VIGO, Rodolfo Luis, “Derecho y moral (razén practi-
ca): conexiones en tiempos del Estado de Derecho Cons-
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del Cdédigo Civil italiano considera ineficaz
cualquier cldusula no firmada que implique
la adhesidn a un arbitraje (de cualquier na-
turaleza) o la derogacion de la competencia
de la autoridad judicial; el art. 33 c. 3 lett.v
bis y v ter del C6digo de Consumidor consi-
dera presuntamente abusivas (y anulables)
las clausulas que dificulten el acceso a los
6rganos de conciliacién y mediacién o im-
pongan un dnico tipo de 6rgano o un tnico
organismo.

Podrian hacerse otras consideraciones so-
bre las cldusulas de limitacién de la garantia
y sobre las cldusulas relativas a las relaciones
con terceros. Pero podemos posponer este
andlisis a una fase posterior de la investiga-
cion.

V. Clausulas abusivas en los contratos P2B

Es significativo que la potestad normativa
en materia contractual otorgada a las pla-
taformas esté, junto con otras obligaciones,

en la plataforma a su sitio web que dé a los consumidores
europeos acceso para que puedan presentar electrénica-
mente sus quejas a una entidad de resolucion alternati-
va.
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reglada especificamente en el Reglamento n.
1150 de 2019. Este Reglamento —que entrd
en vigor directamente en el ordenamiento
juridico italiano— ha sido reforzado por de-
terminadas disposiciones contenidas en la
Ley de Presupuesto de Italia de 2020 n. 178.
Tiene la misién de promover condiciones
mas justas y transparentes en el mercado
de las plataformas digitales y, por otra parte,
atribuir a los organismos publico (en Italia
la Autoridad de Garantias de las Comunica-
ciones - Agcom) la tarea de garantizar una
aplicacién adecuada y eficaz del Reglamen-
to P2B (art. 1. C. 515 ss. de la Ley de Presu-
puesto italiana).

En lo que respecta a las condiciones
generales del contrato, el Reglamento es-
tablece que las condiciones establecidas
deben ser facilmente accesibles (lo que
alivia la carga de la prueba del art. 1341
del Cédigo Civil italiano) y deben redac-
tarse en un lenguaje claro y comprensible
(art. 3°). Una disposicién similar se habia
impuesto a las clausulas de los contratos
de consumo (art. 35 del C4digo del Consu-
midor italiano). Es significativo senalar que
el Reglamento trata a los profesionales que
se adhieren a las condiciones de la misma
manera que los consumidores: ambas ca-
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recho (2); y, por ultimo, e) La prevalencia
de los principios generales del derecho
sobre las normas o reglas en sentido es-
tricto.

Existe la creencia que considera que el
movimiento principialista se originé en las
cartas constitucionales que se sancionaron
en Europa tras la finalizacién de la segunda
guerra mundial.

Sin embargo, aunque el hecho no se en-
cuentra suficientemente reconocido por
la doctrina constitucionalista, lo cierto es
que el origen de este proceso es patrimo-
nio del derecho administrativo. En efecto,
este derecho se construyé sobre la base
de la prevalencia de los principios gene-
rales del derecho sobre las normas desde
sus primeras construcciones dogmaticas
(Laferriere) y es sabido que, finalmente,
el Consejo de Estado Francés reconoci6
su primacia (3), provocando uno de los
cambios més profundos habidos en la
comprension y operatividad de los prin-
cipios generales del derecho publico,

titucional”, EL Derecho, diario del 21/07/2021, p. 1y ss.;
sobre la razdn practica, véase el reciente ensayo de dicho
autor La reconciliacién del Derecho con la razén y las emo-
ciones, Ed. Palestra, Lima, 2022, ps. 70 y ss.

(3) Véase: COVIELLO, Pedro J. J., “Raices historicas del
derecho administrativo y su actualidad. Apuntes para su
estudio”, El Derecho, Revista de Derecho Administrativo,
N2 8, Buenos Aires, 2020, Cita Digital ED-CMXXV-521,
p.7yss.

(4) Ampliar en nuestro libro Los grandes principios del
Derecho Publico (Constitucional y Administrativo), Rubin-

considerados finalmente como mandatos
vinculantes carentes de supuestos de he-
cho (4).

Su significacién fue advertida en Fran-
cia por Jean Rivero, en uno de los trabajos
pioneros sobre la materia (5), quien puso
de relieve una jurisprudencia que termind
proyectdndose a todo el derecho adminis-
trativo publico europeo. Se produjo de ese
modo un cambio radical en las fuentes del
derecho con base en las teorias fundamen-
tales formuladas en el derecho francés (6) y
la jurisprudencia de su Consejo de Estado.

Cabe apuntar, también, que buena parte
de los publicistas y filésofos del Derecho de
esa época se hallaban enrolados en el iusna-
turalismo, al igual que algunos autores ale-
manes del siglo anterior (Otto Mayer), en los
que era advertible su adhesién a las verda-
des del derecho natural (7).

Una resuelta postura acerca de la tras-
cendencia que revisten los principios ge-
nerales del Derecho, en la configuracién

zal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2021, 22 edicién actuali-
zada, ps. 71y ss.

(5) RIVERO, Jean, “Los principios generales del dere-
cho administrativo en el derecho francés contempora-
neo”, Madrid, 1951, RAP N2 6, p. 289y ss. y, JEANNEAU
BENOIT, “Les principes généraux du droit dans la juris-
prudence administrative”, Sirey, Paris, 1954.

(6) HAURIOU, Maurice, “Derecho Publico Constitucio-
nal”, trad. del francés de Carlos Ruiz del Castillo, super-
visada por el propio autor que lo prologa, Ed, Reuss, Ma-
drid, 1927, ps. 290y ss.

tegorias tienen un débil poder de negocia-
cion frente a las plataformas.

Ademas, las plataformas estdn obligadas a
revelar todo tipo de canales de distribucién adi-
cionales o programas de afiliacién que puedan
utilizarse para vender bienesy servicios y cudles
son los efectos de las condiciones sobre dere-
chos de propiedad intelectual de los usuarios.

El Reglamento también regula el com-
portamiento de los proveedores de bienes y
servicios relacionados con las plataformas,
pero, por supuesto, esto se confia a los clien-
tes individuales —consumidores, profesio-
nales, prosumidores— y a las asociaciones
de consumidores, o, en los sistemas legales
en los que esto estd previsto, también a los
reguladores del mercado.

En Italia, la Autoridad Antimonopolio ha
sancionado severamente a las plataformas
que infringen la ley de competencia y em-
plean practicas comerciales desleales y ha
empezado a controlar las condiciones gene-
rales de los contratos que pueden ser anula-
dos por desleales.
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del Derecho Administrativo moderno, se
encuentra en la obra del maestro Garcia de
Enterria. Este jurista insigne, al culminar
sus primeras investigaciones sobre el tema,
no pudo reprimir su asombro de que, en
Francia, patria del legalismo, se hubiera
construido un derecho administrativo en
el que los principios prevalecian sobre las
leyes escritas (8).

A la inversa de lo que supone el positivis-
mo excluyente de la moral, el principialismo
no ha venido a suplantar la legalidad positi-
va, sino a reforzar su validez a través de una
dimensién racional-moral de justicia, que
convive con la dimensién formal, prove-
niente de la autoridad de las fuentes sociales
del derecho (9).

En esta dimensién de validez racio-
nal-normativa es donde, precisamente, se
alojan los principios generales del derecho
que resultan “descubiertos y funcionaliza-
dos por los juristas” y “recogidos y desen-
vueltos por la jurisprudencia o por la legis-
lacién” (10).

(7) Vid, en tal sentido: GARCIA DE ENTERRIA, Eduar-
do, “Reflexiones sobre la ley y los principios generales del
Derecho”, Civitas, Madrid, 1984, ps. 43-44.

(8) Ibidem, ps. 44-45, apunta que en el derecho fran-
cés “la idea de los principios no ha hecho mas que ganar
terreno”.

(9) Aspecto muy bien explicado en MASSINI CO-
RREAS, Carlos Ignacio, “Jurisprudencia analitica...”, ob.
cit. p. 40.

(10) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “Reflexiones..”,
ob. cit., p. 43.
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En tal contexto veamos, a grandes ras-
gos, lo que ha ocurrido en el campo de al-
gunos sectores del positivismo (el llamado
incluyente) y en el de la jurisprudencia
analitica.

Asi, es facil comprobar que, mientras la
cantidad de concepciones filosdficas au-
mentd de un modo exponencial, dificultan-
do la comprensién de la ciencia juridicay de
sus métodos interpretativos, se produjo el
abandono de algunas de las premisas cen-
trales del positivismo legalista por parte de
destacados fildsofos del derecho que fueron
calificados como positivistas incluyentes
(iusmoralistas) o iusnaturalistas (Dworkin,
Alexy - Nino).

El hecho de ser bendecidos con la califi-
cacién de iusnaturalistas [una paradoja re-
térica desarrollada por una brillante pluma
filoséfica (11)], supone que todos aquellos
que sustentan una visién moral del dere-
cho y no admitan una tajante separacién
conceptual entre ambos conceptos son
iusnaturalistas. Mds aun, para desdicha de
los positivistas puros, irrumpi6 en la esce-
na filoséfica un profesor de la Universidad
de Oxford (Finnis, John), formado en la es-
cuela analitica de Hart, quien se adhiri6 al
iusnaturalismo de raiz aristotélica-tomista,
dentro del modelo analitico (12), logrando
que esta concepcién fuera méas compren-
sible por los pensadores anglosajones (13).
Es la llamada Nueva Escuela del Derecho
Natural (NEDN).

El enfoque iusnaturalista de Finnis si
bien rompe la separacién conceptual en-
tre moral y derecho no deja de atribuirle al
derecho positivo, emanado de las fuentes
facticas y sociales, una jerarquia relevante
en la medida en que no se produzcan si-
tuaciones susceptibles de afectar en forma
grave y extrema la justicia (14), conformada
por los principios generales del derecho
y bienes bdésicos, concebidos conforme a
una visién que atribuye un papel central al
derecho producido por la autoridad de las
fuentes formales.

Debe advertirse que estas fuentes no se
limitan a la ley, sino que comprenden tam-
bién la jurisprudencia, los principios ge-
nerales y la costumbre, lo que hace posible
que los jueces cumplan una funcién creati-
va de cara a completar las lagunas juridicas
(normativas o axioldgicas) o bien tener que
interpretar los conceptos ambiguos que ca-
racterizan el lenguaje natural (que carece de
la precisidn caracteristica del que es propio
de las ciencias exactas).

En resumidas cuentas, el principialismo
constituye la tendencia especulativa que
asigna predominio a los principios sobre las
normas, en la inteligencia que ambas cate-
gorias constituyen reglas juridicas vinculan-
tesy fuentes del derecho.

Se discute si el cardcter autoritativo
constituye, uno de los rasgos caracteris-

(11) GARCIA AMADO, Juan Antonio, “El iusmoralismo
de Carlos Santiago Nino. Una critica, en el libro lusmora-
lismo (s) Dworkin/Alexy/Nino, Cevallos”. Editora juridica,
Quito, 2015.

(12) También se ha calificado a la concepcién de
Finnis como un iusnaturalismo positivista (Cfr. LE-
GARRE, Santiago, “Ensayos...”, ob. cit., p. 529), con
lo que no estamos de acuerdo dado que, si bien exis-
te una revalorizacion del derecho positivo, hay as-
pectos de la teoria que se oponen a la concepcidn
positivista, incluso la del llamado positivismo in-
cluyente (vgr. el sentido y la fuerza de la razonabi-
lidad practica y especialmente la armonia con Dios
como bien humano basico; véase: FINNIS, John, “Ley
Natural y Derechos Naturales”, trad. del inglés de
Cristobal Orrego S., Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
2000, p. 427y ss.).

(13) Véase: MASSINI CORREAS, Carlos Ignacio, “Juris-
prudencia analitica...”, ob. cit., p. 21y ss.

ticos del Estado de Derecho Constitu-
cional (15), pero, en cualquier caso, debe
ser siempre un Estado de poderes tasa-
dos y limitados, en el que sus 6rganos
(llamados también poderes) actian con
independencia reciproca y armonia, so-
metidos al principio de legitimidad —(o
legalidad en sentido amplio cuya maxima
expresion es el bloque de constituciona-
lidad)— a los principios de la justicia (la
férmula constitucional alemana y espa-
nola se refiere a la ley y al derecho) y, por
altimo, al control judicial de constitucio-
nalidad.

En cambio, la tesis basica del positivismo
legalista considera que la norma positiva
constituye el centro del derecho y del sis-
tema juridico, postulando que toda norma
emanada del Estado conforme al procedi-
miento formal predeterminado es vélida
con independencia de que sea justa e in-
justa, moral o inmoral. La matriz de esta
concepcidn sostiene que los valores de la
justicia son subjetivos e irracionales y has-
ta metafisicos, que una teoria del derecho
debe ser pura y limitarse al material positi-
vizado y, consecuentemente, que la moral
debe separarse del derecho. Como lo ha
expresado el propio Bobbio, el positivismo
juridico es una doctrina “que reduce la jus-
ticia a la validez” (16), a lo que cabe adicio-
nar, una separacion estricta entre moral y
derecho.

Mientras las concepciones del iusnatu-
ralismo giran en torno de lo que es justo y
moralmente bueno para las personas y el
bien comun, concibiendo al derecho como
el objeto de la justicia, el positivismo lega-
lista o puro sostiene exactamente lo inver-
so: que la justicia consiste en la validez del
derecho o, en otros términos, que el objeto
de la justicia no es el derecho real (lo justo)
sino su validez formal, acusando al iusna-
turalismo de introducir elementos extra-
nos en la teoria del derecho, cuya pureza
pretendia fuera un dogma irrefutable. En
ese contexto, apoyados en la falacia natu-
ralista de Hume, los positivistas llegaron a
decir que, si la naturaleza era el orden del
ser, resultaba falso sostener que de la na-
turaleza humana pudieran derivarse pres-
cripciones normativas (el orden moral o el
deber ser).

Lo cierto es que, como lo ha demostra-
do Finnis, la falacia naturalista no existi6
en el pensamiento aristotélico-tomista
que nunca llegd a sostener que las pres-
cripciones normativas derivaran directa-
mente del ser (la naturaleza humana). En
rigor, el conocimiento normativo de la ley
natural, lejos de derivar del conocimiento
previo de la naturaleza humana, “parte de
unos principios primeros conocidos por
evidencia y que se desenvuelven racio-
nalmente —con razén practica— ya sea a
través de inferencias conclusivas, ya sea a
través de la determinacién circunstancia-
da de lo que en los principios se encuentra
indeterminado” (17).

(14) VIGO, Rodolfo Luis, “Eliusnaturalismo actual”. De
M. Villey a J. Finnis, Distribuciones Fontamara, México,
2003, p. 131, nota 177.

(15) FERREYRA, Raul Gustavo, “Fundamentos Cons-
titucionales”, Ediar, Buenos Aires, 2019, p. 344, sostie-
ne que el Estado Constitucional, a mas de los elementos
naturales que congrega (territorio y poblacion) alberga
dos elementos constituyentes no naturales (podery
Constitucion), poniendo énfasis en que la Constitucién
configura el edificio fundamental, la suma regla del or-
den estatal y afladiendo que “en el Estado Constitucio-
nal todo derecho del Estado debe ser genuinamente au-
torizado por la norma positiva fundamental de su orden
coactivo”.

(16) BOBBIO, Norberto, “Teoria General del Derecho”,
22 ed., trad. del titulo original italiano Teoria della norma
giuridica y Teoria dell'ordenamento giuridico, Ed. Temis,
Torino, 1958 y 1960, respectivamente, p. 30y ss.

(17) Cfr. MASSINI CORREAS, Carlos Ignacio, “Juris-

En ese escenario, en el que disputan su
supremacia las mds variadas corrientes del
positivismo (tanto el incluyente como el ex-
cluyente) y del iusnaturalismo clasico, sin
analizar otras concepciones inaplicables en
los sistemas continentales europeos o de
Iberoamérica, como el realismo norteameri-
cano o algunas que han perdido actualidad
doctrinaria (vgr. el estructuralismo) (18), se
ha desarrollado la tendencia principialista,
sin llegar a configurar una concepcién inte-
gral de la filosoffa juridica.

En la nueva version de la obra del Profesor
Yacobucci sobre el sentido de los principios
penales (19), se expone una construccion
susceptible de ser proyectada a todo el de-
recho y de adaptarse, particularmente, a los
derechos constitucional y administrativo.
En pocas palabras, se trata de la jerarquia y
dimensi6n de peso conforme a una bien de-
cantada visién filoséfica personalista, espe-
culativa y préctica.

Alli, distingue cuatro categorias:

a) Principios configuradores o materiales
que constituyen presupuestos ontoldgicos
del ordenamiento: Los considera principios
nucleares y son dos: 1. El bien comtn politi-
coy 2. La dignidad humana;

b) Principios fundamentales: A nuestro
juicio son los que hacen ala esencia del Esta-
do de Derecho (vgr. separaciéon de poderes,
legalidad, independencia e inamovilidad de
los jueces, interdiccién de arbitrariedad, in-
alterabilidad del contenido sustancial de los
derechos por leyes o reglamentos, tutela ju-
dicial efectiva, razonabilidad (20), seguridad
juridica y subsidiariedad);

¢) Principios derivados: Proporcionalidad,
buena fe, confianza legitima y buena admi-
nistracion;

d) Estandares y directivas no vinculantes
que cumplen la funcién de orientar la acti-
vidad de la Administracién Publica y de los
particulares.

En definitiva, como ha apuntado Aragén
Reyes, aun en el sistema europeo, resulta di-
ficil negar, en la actualidad, que “el Derecho
de la Constitucién es un derecho por princi-
pios” (segun la terminologia que emplea Za-
grebelsky), asi como no se puede descono-
cer, en el caso de Espana, la clara configura-
cién de una Constitucién Principialista (21).

L1. Caracteristicas y notas principales del
nuevo constitucionalismo

Como consecuencia de un conjunto de
causas concatenadas que, en forma somera,
hemos descripto, no se puede desconocer
que el nuevo constitucionalismo ha opera-
do un cambio radical en: a) El sistema de las
fuentes del derecho; b) La interpretacién y la
consecuente metodologia que acompaia la
hermenéutica; c¢) La realizacion efectiva del
control de constitucionalidad para afirmar

prudencia analitica...”, ob. cit., p. 74 y ss., especialmente
p.79.

(18) Vid: SUNE LINAS, Emilio, “Teoria Estructuralista
del Derecho”, Universidad Complutense de Madrid, Ser-
vicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho, Madrid,
2006, p. 23y ss., con prologo de José Luis Villar Palasi.

(19) YACOBUCCI, Guillermo, “El sentido del Derecho”,
Ed. BdeF, Buenos Aires, 2014, ps. 94y ss.

(20) La razonabilidad es un meta principio que in-
cluye al principio de proporcionalidad en sentido am-
plio (adecuacion o idoneidad, necesidad y proporcio-
nalidad en sentido estricto), seguin la conocida teoria
de Alexy. La aplicacidn de este principio reconocido
en forma expresa en la Acordada 17/2019 de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (Considerando V),
aparece también en fallos del Alto Tribunal; véase:
“Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires c. Estado Na-
cional (Poder Ejecutivo Nacional) s/ acciéon declara-
tiva de inconstitucionalidad” de fecha 4 de mayo de
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la supremacia constitucional; y d) La conso-
lidacidn, en algunos Estados, comunidades
o asociaciones de Estados, de un derecho
supranacional que conlleva la necesidad de
efectuar el llamado control de convenciona-
lidad (22).

En ese marco se potencian los sistemas de
proteccion de las personas, que tienen como
eje el principio de la dignidad de la persona
humana, del cual se derivan una serie de
principios o subprincipios (vgr. la buena fe,
la confianza legitima, la buena administra-
cion, la responsabilidad estatal, la participa-
cién publica, etc.).

Al propio tiempo, en el escenario consti-
tucional positivo de muchos Estados (entre
ellos, en el ordenamiento constitucional
argentino tras la reforma de la constitucién
de 1994), aparecieron los nuevos derechos
o derechos de incidencia colectiva, tales
como los derechos que protegen el ambiente
(arts. 41 y 43, CN) la informacién adecuada
y veraz (art. 41, CN), el patrimonio cultural
(art. 41, CN) y la competencia (art. 43, CN),
los usuarios y consumidores en la relacién
de consumo (arts. 41 y 43, CN) la igualdad
real de oportunidades (art. 75, inc. 23 CN) y
los derechos de los nifios, mujeres, ancianos
y personas con discapacidad (art.75, CN)
entre otros, alos que cabe adicionar los reco-
nocidos en los tratados, particularmente los
que poseen jerarquia constitucional (art. 75,
inc. 22) como por ejemplo, el derecho a la
tutela judicial efectiva consagrado en los
arts. 8°y 25 de la CADH.

En larealizacién efectiva de los nuevos de-
rechos constitucionales subyace una tensién
entre la libertad y la igualdad que conduce
a la generacion de los denominados conflic-
tos de derechos. Aun cuando la fuente de
esos nuevos derechos tiene basamento en
convenciones internacionales que en algu-
nos Estados poseen jerarquia constitucional
y superioridad sobre las leyes (ej. nuestro
art. 75, inc. 22, CN) lo cierto es que también
los clasicos derechos constitucionales de
primera generacion (e incluso los derechos
sociales de segunda generacién) tienen tam-
bién su anclaje en el derecho supranacional
de los tratados internacionales (vgr. el dere-
cho de propiedad).

Sobre la base del esbozo precedente vea-
mos ahora qué es lo que se mantiene y cué-
les son los cambios que se han producido,
cuya captacién requiere tener en cuenta
los fendmenos histéricos (politicos, eco-
némicos y sociales) asi como los principios
que provienen de la filosofia del derecho y
las técnicas interdisciplinarias de interpre-
tacién, como la légica, ya que resulta prac-
ticamente imposible hacer ciencia juridica
sin el acuerdo de una metodologia siste-
maética (23) y abarcativa de todos los ele-
mentos que componen o complementan el
conocimiento juridico.

El nuevo constitucionalismo mantiene a
rajatabla el Estado de Derecho cuyo conte-

2021, considerando 27 in fine.

(21) Cfr. ARAGON REYES, Manuel, “El Juez ordina-
rio entre legalidad y constitucionalidad”, en Anuario
de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténo-
ma de Madrid (AFDUAM), Madrid, 1997, p. 189, con
cita de Ronald Dworkin, Life’s Dominium, New York,
1993, p. 119y ss.

(22) HALLIVIS PELAYO, Manuel, “Interpretacion
de Tratados Internacionales Tributarios”, Porrua,
México, 2011, especialmente ps. 86-98 y el articulo
“Elementos para lograr una homologacion metodo-
légica del control difuso de constitucionalidad en
México"”, Revista Pro-Homine, afio |, nGmero 1, Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion, México, 2014,
ps. 133y ss.

(23) Ampliar en CISNEROS FARIAS, German, “Dere-
cho sistematico”, Porrtia, México, 2005, p. 239y ss.
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nido no es mds la ideologia liberal de anta-
o, sino que, conservando como principio la
proteccion de la libertad frente a las arbitra-
riedades de los poderes publicos, se orienta
alarealizacion del Estado Social y Democra-
tico de Derecho o si se prefiere, Estado de
Justicia, o bien, Estado Regulador y Garante.

La democracia pasa a convertirse en un
principio general del derecho ptblico fuerte
y practicamente absoluto, en sentido contra-
rio al relativismo critico que sostuvo Kelsen.
En efecto, si cualquiera fuera el ordenamien-
to positivo este entranara una verdad relati-
va las atrocidades hitlerianas, por ejemplo,
se hallarfan justificadas en el propio relati-
vismo que cobijaria el principio democréti-
co (24), aunque fueran repugnantes a la ley
natural, lo cual implica un absurdo légico y
politico de primer orden.

La afirmacién del principio democratico
como derivacion de la ley natural, en cuanto
resulta ser la forma de gobierno en la que el
6rgano Ejecutivo y los parlamentarios resul-
tan elegidos por el pueblo, es la que mejor se
concilia con la realizacién del bien comun,
sin que necesariamente excluya la llamada
monarquia constitucional, en la que la figu-
ra del Rey simboliza ala Naci6n a través de la
sabia formula que prescribe que el monarca
reina sin gobernar.

Ahora bien, toda democracia no funciona-
ria con justicia y eficacia pudiendo devenir
en un gobierno despotico sino tuviera como
complemento el principio de separacion de
poderes y sus corolarios basicos, esto es, el
principio de limitacion del poder (25) (en la
Constitucion norteamericana, un sistema de
poderes limitados) y la independencia del
Poder Judicial con garantias de inamovilidad
e imparcialidad (26).

Este ultimo principio se ha extendido a
otros 6rganos o entes a los que se le asig-
nan funciones regulatorias, incluso de
contenido jurisdiccional, interpretdndo-
se que los principios de independencia e
imparcialidad se extienden a las llamadas
autoridades regulatorias independien-
tes (27). De ese modo, el campo clasico de
la separacion de poderes se ha ampliado
considerablemente y el sistema exhibe
una suerte de poderes multiples (28) que
vienen a complementar, con el Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, el ejercicio de fun-
ciones estatales en base a competencias
establecidas conforme al principio de es-
pecializacion.

El nuevo constitucionalismo reafirma la
caracterizacion de la Constitucién como
norma suprema y algunos piensan que es-
tamos ante la llamada constitucionalizacién
del ordenamiento, algo que en cierto modo
parece redundante en América, en cuyos
sistemas se consagré, a partir de la Consti-

(24) KELSEN, Hans, “Esencia y valor de la democra-
cia”, trad. del aleman por Rafael Luengo Tapiay Luis Le-
gazy Lacambra, Labor, Barcelona-Buenos Aires, 1934,
p.143yss., especialmente p. 153y ss., llega a decir que
la paradoja de la democracia es darse su sentencia de
muerte (op. cit., ps. 144 y ss) y que todos los metafisicos
postulan la autocracia, lo cual es contrario a la verdad
histérica ya que basta con el ejemplo que dio la Escuela
de Salamanca al rechazar la tesis absolutista sobre el ori-
gen divino del poder para demostrar la falsedad histérica
en que incurre Kelsen.

(25) FINNIS, John, “Ley natural...”, ob. cit., ps. 300y
ss., y comentario de Orrego en el Estudio Preliminar a la
obra de Finnis (p. 27).

(26) Ampliar en: VIGO, Rodolfo Luis, “De la ley al dere-
cho”, Porrtia, México, 2005, 22 ed., ps. 219-220.

(27) Caso “Baena” de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos.

(28) MUNOZ MACHADO, Santiago, “Tratado de De-
recho Administrativo y Publico General”, lustel, Madrid,
2006, 22 ed., T. I, p. 1197 y ss., describe la diversidad y
multiples poderes de las agencias o comisiones indepen-
dientes.
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tucién de los Estados Unidos, el principio de
supremacia constitucional.

Por lo demas, con toda la buena intencion
del mundo muchos sostienen en la actuali-
dad —siguiendo ala doctrina alemana— (29)
que el derecho administrativo constituye un
derecho constitucional concretizado. Ello
nos parece una generalizacién excesiva al
punto que de seguirse esa linea de pensa-
miento hasta el Derecho Civil seria un de-
recho constitucional concretizado habida
cuenta que se ocupa de reglamentar, entre
otros derechos, el derecho constitucional de
propiedad privada.

En ese proceso de revalorizacién consti-
tucional el derrumbe de los dogmas positi-
vistas ha conducido a la potenciacion de la
funcién del juez como creador del derecho
y no como un mero aplicador mecénico de
la ley a través de un proceso de subsuncién
en todos los casos. Sin embargo, frente a una
laguna normativa o axioldgica el juez precisa
acudir a la técnica de la ponderacién, pero
una vez obtenida la norma o regla aplicable
al caso debe, en un segundo paso, subsumir
el caso en la regla (30).

A su turno, el reconocimiento de la preva-
lencia de los principios generales sobre la ley
positiva abrié un ancho cauce para las téc-
nicas propias de la argumentacion juridica y
al método interpretativo de la ponderacion
(justificacion interna y externa) cuyo adalid
ha sido, sin duda, Robert Alexy (31). En este
escenario, se desarrolla un proceso interpre-
tativo, primero en Alemania y luego en varios
Estados europeos y americanos, en el que se
adopta y desarrolla el denominado principio
de proporcionalidad, descompuesto en tres
tipos de juicio que debe realizar el juez en la
busqueda de la solucién razonable y justa de
cualquier controversia, a saber: a) El de ne-
cesidad; b) El de adecuacidn; y e) El de pro-
porcionalidad en sentido estricto (32).

Para completar el cuadro de las grandes
transformaciones que caracterizan el nuevo
constitucionalismo, sobre todo en sus deri-
vaciones positivas y jurisprudenciales, hay
que tener en cuenta el abandono de una de
las premisas del positivismo legalista que
sostenfa una separacién absoluta entre la
moral y el derecho, tema que merecera se-
guidamente nuestra atencion.

L.2. La distincion entre moral y derecho

Se trata del antiguo y clasico debate en-
tre el positivismo y el iusnaturalismo que
dividié durante mucho tiempo a la doctri-
na juridica, en el cual, al partir de bases e
ideas diferentes, nunca lograron ponerse de
acuerdo (33). Los positivistas puros, aunque
reconocian la existencia de una moral obje-
tiva o social (34), consideraron siempre que
derecho era algo distinto a la moral, y no

(29) SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard, “Cuestiones
fundamentales sobre la reforma de la teoria general del
derecho administrativo”, en Barnes, Javier (Dir.), Innova-
cion y Reforma del Derecho Administrativo, Inap-Global
Law Press, Sevilla, 2012, 22 ed., ps. 52y ss.

(30) Por ello Atienza ha sefialado el equivoco de
“presentar la ponderacion como un tipo de argumento
opuesto a la subsuncién”, en un libro sobre el constitu-
cionalismo que figura como de autoria de Ferrajoli, no
obstante contener trabajos de otros ius fildsofos, la ma-
yor parte de los cuales disienten con la tesis del maes-
troitaliano; vid. FERRAJOLI LUIGI, “Un debate sobre el
constitucionalismo”, Marcial Pons, Madrid, 2012 y en di-
cho libro el ensayo de Manuel Atienza, Dos versiones del
constitucionalismo, p. 73.

(31) ALEXY, Robert, “Teoria de la Argumentacion Juri-
dica”. La Teoria del Discurso Racional como Teoria de la
fundamentacion Juridica, trad. de Manuel Atienza e Isa-
bel Espejo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1997, p. 215ysss.

(32) BARNES, Javier, “Introduccion al principio de pro-
porcionalidad en el derecho comparado y comunitario”,
RAP N2135, Madrid, 1994, p. 495y ss. Mientras en el jui-
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obstante reconocer que los preceptos posi-
tivos se fundaban, en lo esencial, en princi-
pios morales, negaban la configuraciéon de
principios generales del derecho como base
y fundamento del orden normativo, apo-
yandose solo sus fuentes formales. En ese
contexto y frente a la insuficiencia del posi-
tivismo legalista para detener los abusos de
las dictaduras europeas (que impusieron el
nazismo y fascismo sobre la base de un le-
galismo formal) fueron muchos los juristas
que se convencieron de la necesidad de acu-
dir a la moral y los principios generales. Fi-
nalmente, buena parte de otros principios se
incorporaron a las constituciones abriendo
asi cauces para la creacion del derecho por
parte de la doctrina y de los jueces, que per-
mitieron configurar nuevos principios tanto
generales como sectoriales o institucionales.

De ese modo, el dogma de la plenitud del
ordenamiento se agotd en ese esquema y
fue reemplazado por el papel creativo del
juez que aplica esos principios generales
mediante la técnica de la ponderacién que,
como se ha senialado, no es opuesta a la sub-
suncion.

En definitiva, si la moral esta ligada al 4&m-
bito de los valores, a los cuales se somete y
si el orden juridico (que no es més solo el
orden normativo) acepta la superioridad de
principios o valores generales como funda-
mento del ordenamiento, es evidente que no
se puede sostener que el valor sea algo extra-
no al derecho (35), negar que la moral sea el
presupuesto justificatorio de las prescripcio-
nes que legitimen la autoridad e las normas
juridicas (36).

Ese panorama se proyecta, como no po-
dria ser de otro modo, a la teoria y, conse-
cuentemente, al régimen del acto adminis-
trativo, a través de los principios generales
que juegan como mandatos que debe acatar
la Administracién y que estan, incluso, por
encima del sistema normativo. Asi, la con-
figuracién del ordenamiento juridico cobra
una nueva dimensién al ampliarse signifi-
cativamente el clasico bloque de legalidad.
En efecto, tras la recepcion de los principios
generales en los derechos publicos internos
de los Estados, el fenémeno de la globali-
zacion y, en su caso, la prevalencia de los
derechos supranacionales, generalizaron
principios que pasaron a configurar nue-
vos paradigmas del derecho administrativo.
Este proceso, que ha favorecido la creaciéon
por parte de los jueces del derecho, termina
caracterizdndose por una integracién entre
elementos estaticos (los principios genera-
les) y dindmicos (los nuevos paradigmas e
instituciones).

La aparicién de estos nuevos paradigmas,
aplicados conforme a las exigencias de la
razén prdctica y de la justicia, trae consigo
la caida de antiguos dogmas que estaban

cio de adecuacion hay que valorar la idoneidad del fin, en
el de necesidad se exige valorar si la medida es la menos
restrictiva de los derechos y, por ultimo, el juicio de pro-
porcionalidad supone una valoracion entre los medios
elegidos, los sacrificios y el interés general, los que deben
guardar proporcion o, en otros términos, ser razonables.
(33) Vid LECLERCQ, Jacques, “El derecho y la socie-
dad”, trad. del francés, Lecons du droit natural (Tomo I),
Herder, Barcelona, 1965, p. 40y ss., GRANNERIS, Gius-
seppe, “Contribucidn tomista a la teoria del derecho”,
trad. delitaliano, Eudeba, Buenos Aires, 1977, ps. 43y ss.
(34) La moral y el derecho operan como circulos con-
céntricos. Aun cuando se reconozca la division que hizo
Hegel entre moral subjetiva y objetiva y que el derecho
tiene por objeto, fundamentalmente esta tltima, la pro-
teccion de la conciencia individual no es ajena al orden
juridico. Es cierto que hay valores que no pueden ser ob-
jeto directo de normas juridicas ni prescribir mandatos
positivos, como la amistad y el amor a la patria, pero hay
siempre mandatos negativos que los protegen. En defi-
nitiva, la integracién de la moral en el derecho se lleva a
cabo, en la actualidad, a través de la recepcién en la dog-
matica juridicay en la jurisprudencia sobre los principios

anclados en concepciones autoritarias del
derecho publico, aunque la tarea de erradi-
carlos no corra pareja en los diferentes sis-
temas comparados ni la transformacién se
proyecte de la misma manera en cuanto a su
intensidad.

L.3. La fuente primaria de la ley natural y el
error de base del positivismo y concepciones
afines

En la actualidad, ya fuera porque resulta
evidente para un sector del iusnaturalismo
distinguir la ley natural de la ley positiva
o bien porque se considere —conforme al
positivismo legalista de matriz kelsenia-
na— que la ley natural es de inspiracion
metafisica que, por fundarse en la naturale-
za, es algo extrano al derecho que debe ser
depurado de elementos ajenos a la norma
legal positiva, lo cierto es que los fil6sofos
del derecho, con excepcién de la NEDN y
sus seguidores (37), no han prestado debida
atencién al examen mas o menos exhausti-
vo de este punto.

Mientras hay bastante acuerdo entre los
filésofos del derecho en cuanto a que la ley
positiva es la que resulta promulgada por el
legislador, en sentido formal y material y por
el legislador material (ej. los reglamentos),
para los iusnaturalistas, en la vereda opues-
ta al positivismo, toda ley positiva debe ser
conforme a la ley natural (38).

La diversidad de concepciones formula-
das sobre el derecho natural ha sido cam-
po propicio para las criticas que recibi6 del
positivismo, principalmente por parte de
Kelsen. Este filosofo, por no dominar el pa-
norama del derecho natural de la escolds-
tica, generalizé una serie de errores que se
gestaron a posteriori en las tendencias del
iusnaturalismo. La mayoria de esos errores
y criticas han sido refutados por la NEDN,
particularmente en la obra de Finnis (39),
con una profundidad filosdfica y légica re-
marcable.

El error bésico de Kelsen sobre el dere-
cho natural estriba en sostener que la nor-
ma fundante del derecho natural presupone
una norma que diga “deben obedecerse las
leyes de la naturaleza” (40), lo que traduce
un juicio equivocado.

Han sido muchos los partidarios del dere-
cho natural que antes y después de Kelsen
incurrieron en ese error y carece de sentido
criticarlos y traerlos a colacién porque en
vez de refutar al gran filésofo austriaco vie-
nen a convalidar su equivoco.

Al respecto, los estudios hechos en el mar-
co de la NEDN han revalorizado el pensa-
miento de Tomds de Aquino sobre el punto,
ademas de actualizarlo y explicarlo en clave
entendible por la modernidad.

generales del derecho, se encuentren o no incorporados
al ordenamiento positivo. La fuente de los citados prin-
cipios se encuentra tanto en la Constitucion y las leyes
como en la doctrina, en la costumbrey en la jurispruden-
ciay en esto radica la principal diferencia con el positivis-
mo legalista.

(35) FIGUEIREDO MOREIRA NETO DE, Diogo, “Cur-
so de Direito Administrativo”, Rio de Janeiro, 2009, 152
ed., p. 77y ss., destaca el resurgimiento de los principios
y la superacidn de los errores historicos del positivismo
legalista.

(36) Véase: NINO, Carlos Santiago, “Fundamentos
de derecho constitucional”, Astrea, Buenos Aires, 2013,
42 reimpresion, p. 21y ss., especialmente p. 28y ss., con
respecto a la constitucion concebida como practica social
relevante.

(37) FINNIS, John, “Ley natural...”, ob. cit., p. 68 y ss.

(38) Véase: GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion
filosofica...”, ob. cit., con citas de Tomas Aquino y de
Suarez.

(39) FINNIS, John, “Ley natural..”, ob. cit., p. 66 y ss.

(40) KELSEN, Hans, “Teoria pura del derecho”, trad.
del aleman, Porrta, México, 2011, p. 231.
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El Aquinate jamés sostuvo que el derecho
o ley natural se fundaba en la naturaleza, ni
siquiera en la naturaleza humana en si mis-
ma, sino en el orden impuesto por la razén
natural que, en definitiva, se funda en el
principio de razonabilidad, habida cuenta
que todo hombre posee “la inclinacién na-
tural a actuar segiin razén” y que ella implica
una forma virtuosa (41).

En ese sentido, la interpretacién que hace
Finnis sobre los textos de Tomés de Aquino
asi lo demuestra al senalar que “el criterio
de conformidad o contrariedad respecto de
la naturaleza es la razonabilidad” (42): “Y asi
todo lo que es contrario al orden de la razén
es contrario a la naturaleza de los seres hu-
manos en cuanto tal; y lo que es razonable
estd conforme con la naturaleza humana en
cuanto tal. El bien del ser humano consiste
en estar conforme con la razdn, y el mal hu-
mano consiste en estar fuera del orden de la
razonabilidad... De modo que la virtud hu-
mana, que hace buena a la persona humana
y a sus obras, estd conforme con la natura-
leza humana solo en cuanto jtantum... in
quantum? esta conforme con la razén; y el
vicio es contrario a la naturaleza humana
solo en cuanto es contrario al orden de la ra-
zonabilidad” (43).

“En otras palabras dice Finnis, “para To-
més de Aquino la manera de descubrir que
es moralmente recto (virtud) y desviado
(vicio) no es preguntar qué estd de acuerdo
con la naturaleza humana, sino qué es razo-
nable. Y esta investigacién nos conducird, al
final, hasta los primeros principios inderi-
vados de razonabilidad practica, principios
que no hacen ninguna referencia a la natura-
leza humana, sino solo al bien humano. Del
principio al fin de sus exposiciones sobre
ética, las categorias primarias para Tomds de
Aquino son lo ‘bueno’ ylo ‘razonable; lo ‘na-
tural’ es, desde el punto de vista de su ética,
un apéndice especulativo anadido a modo
de reflexién metafisica, no un instrumento
con el cual moverse hacia o desde ‘los pri-
mas principia per se’ nota practicos” (44).

Una interpretacion similar sobre el pensa-
miento tomista en este punto es la realizada
con anterioridad por Goldschmidt, aunque
el desarrollo que hizo no puede comparar-
se al rigor argumentativo de Finnis, sefalé
que “la lex naturalis” es aquella parte de la
ley externa que resulta conocible a los hom-
bres mediante la razén y que “su principio
supremo estatuye: hacer lo bueno y no hacer
lo malo” (45).

Esta coincidencia de Goldschmidt con la
interpretaciéon de Finnis (46) sobre la obra
de Tomas de Aquino resulta notable no solo
por haberla efectuado con bastante anterio-
ridad (la primera edicién data del afio 1960)
sino por extenderse a la concepcion sobre
la ley humana o positiva, la cual, segin el

(41)ST.1-11, . 94, a.3,en DE AQUINO, Tomas, “Tratado
de ley. Tratado de la Justicia. Opusculo sobre el gobierno
de los principes”, Porriia, México, 1975, p. 28.

(42) FINNIS, John, “Ley natural..”, ob. cit., p. 69.

(43) Ibidem, p. 69.

(44) Ibidem, p. 69.

(45) GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccidn filosofi-
ca..””, ob. cit., p. 476.

(46) FINNIS, John, “Ley natural...”, ob. cit. ps. 311y ss.

(47) GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccidn filosofi-
ca..””, ob. cit., p. 477.

(48) DE AQUINO, S. T. Tomas, “Tratado de la ley...”, ob.
cit., I-1l, ej. 94, a. 2 puntualiza que “...sobre este precepto
se fundan todos los demas preceptos de la ley natural: o
sea que (todo aquello que ha de hacerse o evitarse cae
bajo los preceptos de la ley natural en cuanto la razén
practica puede captar que tales actos son bienes huma-
nos”.

(49) Vid. KELSEN, Hans, “Teoria pura...”, ob. cit. p. 206.

(50) Cfr. KELSEN, Hans, “Teoria pura...”, ob. cit. p. 207.

(51) MASSINI CORREAS, Carlos I., “El derecho natural
y sus dimensiones”, con prélogo de John Finnis, Abaco,
Buenos Aires, 1999, p. 38, afirma el caracter normati-

maestro austriaco (y profesor argentino tras
su exilio), se desprende de la ley natural “de
dos maneras: por conclusiéon y por determi-
nacién. Las conclusiones deducidas de la
‘lex naturalis’ son uniformes” ... “las deter-
minaciones, al contrario, conceden un espa-
cio de libertad dentro del cual caben licita-
mente diferentes regulaciones” (47).

Debe quedar claro, entonces, que en el
pensamiento de la NEDN la ley positiva de-
riva siempre del primer principio del dere-
cho natural que manda hacer el bien y evitar
el mal (48), principio que preside un sistema
complejo que poco tiene que ver con la nor-
ma basica que Kelsen ubic6 en la ctispide de
su pirdmide juridica. Esta norma de clausu-
ra del sistema kelseniano carece por cierto
de positividad, ya que su naturaleza es més
bien sociolégica, como lo reconoce el propio
Kelsen al definirla como “el hecho fundante
de la produccién del derecho’, admitiendo
que se trata de una norma presupuesta que
puede ser designada “como constitucién en
sentido ldgico juridico, para diferenciarla
de la constitucién en sentido juridico posi-
tivo” (49).

Como puede advertirse, en el sistema
kelseniano la norma bdsica no es impues-
ta por la autoridad sino presupuesta y, por
tanto, no tiene nada de positiva, aunque lo
inconcebible resulta que, a consecuencia de
esta “cualquier contenido puede ser dere-
cho” (50) (vgr. normas de la dictadura nazi
tendientes a exterminar a los judios).

En el sistema iusnaturalista —en cambio—
no tiene cabida una norma opuesta ala justi-
ciala que se condensa en el primer principio
antes sefialado (51) y en los principios gene-
rales de derecho de primer y segundo gra-
do (52), los cuales conforman un sistema de
fuentes que se completa con las normas po-
sitivas. Los principios generales interacttian
sin que exista una prevalencia de unos sobre
otros, lo que no obsta a reconocer la distinta
dimensién de peso que pudieran tener para
poderlos ponderar y armonizar con miras a
larealizacion del bien comun, salvo aquellos
que se definan como derechos absolutos,
como el derecho a la vida (ya que salvo por
el ejercicio de legitima defensa no es licito
ocasionar la muerte de una persona).

De manera conclusiva puede decirse que
mientras el positivismo puro encorseta el
derecho en un sistema légico-formal basa-
do en normas positivas, excluyendo de este
la justicia y los consecuentes principios ge-
nerales del derecho y la costumbre, el iusna-
turalismo, particularmente el de la NEDN,
configura un sistema amplio y abierto, que
se nutre con el aporte interdisciplinario de
otras ciencias y disciplinas permitiendo asi
enriquecer las determinaciones positivas, a
condicién de que no trasgredan los princi-
pios bésicos de la justicia.

vo del primer principio del derecho natural refutando la
critica de la filosofia analitica que suponia que Tomas de
Aquino extractaba los principios del derecho natural de
proposiciones descriptivas basadas en los rasgos de la
naturaleza humana. En realidad, sefala Massini Correas
- Santo Tomas compartia la tesis de HUME en el sentido
en cuanto a que “de proposiciones meramente enuncia-
tivas nunca podia seguirse una proposicion normativa”
(op. cit., p. 38).

(52) FINNIS, John, “Ley natural..”, ob. cit., ps. 131y ss.

(53) Al referirnos a los principios juridicos entendemos
por tales los principios generales de todo el derecho y los
de las distintas ramas, particularmente los pertenecien-
tes al derecho administrativo.

(54) El articulo 79 del Cédigo Penal prescribe que
“se aplicara reclusion o prision de ocho a veinticinco
anos al que matare a otro siempre que en este Cédigo
no se estableciera otra pena”. El supuesto de hecho es
la accion de matar a otro (se entiende a una persona),
la consecuencia o sancion juridica la pena de reclu-
sion o prisiéon y el mandato legal implicito es la prohi-
bicion de matar a otro. Los mandatos penales son casi
siempre negativos aun cuando prescriben también

De ese modo, se acrecienta el papel del
juez en la creacion del derecho reafirmén-
dose los principios de independencia e im-
parcialidad de la funcién jurisdiccional los
que constituyen principios generales del
derecho publico que los otros érganos del
Estado no pueden alterar con leyes ni con el
dictado de actos administrativos de alcance
individual o general.

Il. La estructura del ordenamiento

El ordenamiento juridico se compone
de normas y principios. Suele decirse (al-
guna vez utilizamos la expresién) que las
normas representan la faz positiva del or-
denamiento. En realidad, para captar el
sentido de dicha expresién hay que definir
primero que es una normay que constituye
un principio juridico (53). La tarea, si bien
puede aparecer dotada de cierta compleji-
dad ante las multiples concepciones y de-
finiciones existentes, resulta relativamente
sencilla si nos atenemos a los conceptos
bésicos que proporcionan la légica y la fi-
losofia del derecho.

De ahi en més, advertimos que la positivi-
dad 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 orde-
namiento legal positivo.

II.1. Las normas

Toda norma se caracteriza por contener
una estructura tripartita, a saber: a) La des-
cripcién del supuesto de hecho, el manda-
to (o cépula que expresa el deber ser) y la
consecuencia juridica. Esta es, digamos, la
concepcion clésica sobre la norma que, des-
de luego, admite una serie de matizaciones,
segln el tipo de normas y las caracteristicas
peculiares de cada disciplina. Por ejemplo,
el mandato, en el derecho penal suelen ha-
llarse implicito (54) y, a su vez, en el dere-
cho administrativo, los mandatos pueden
contener conceptos juridicos indetermina-
dos (vgr. el interés publico) que deben de-
terminarse en cada caso por los gobernan-
tes o jueces) con arreglo a las exigencias de
la razonabilidad préctica, no admitiendo
madés que una solucidn justa o respuestas de
equidad. También, sobre todo en el derecho
administrativo, es posible atribuir a la Admi-
nistracién, salvo en materia de sanciones de
naturaleza penal (o de actos de gravamen,
en general) la utilizacién de la potestad dis-
crecional con respecto a los tres elementos
que componen la estructura de la norma, lo
que no siempre se ha percibido hasta aho-
ra con claridad. Por cierto, que la atribucién
legal o reglamentaria de la discrecionalidad
a la Administracién se encuentra sometida
siempre a un control judicial pleno y efecti-
vo para garantizar los derechos y libertades

mandatos positivos como en los llamados delitos de
omisién en los que el sujeto debe actuar por imperio
de la ley y omite hacerlo (vgr. el delito de abandono de
personas prescripto en los arts. 106 y 108 del Codigo
Penal).

(55) Cfr. DURAN MARTINEZ, Augusto, “Los principios
generales del derecho en el derecho administrativo uru-
guayo”. Aplicacion por el legislador, el administradory el
juez, Junta de Castillay Ledn, Netbilo, La Coruia, 2007,
ps. 595-596; VIGO, Rodolfo L. (h.), “Los principios gene-
rales del derecho”, JA1986-11l, 864.

(56) Para De Diego la abstraccion de los principios
es superior a la de las normas correspondiendo su es-
tudio tanto a los fildsofos del derecho como a los juris-
tas practicos y en un pasaje del prélogo que hiciera a la
obra del Del Vecchio afirma: “Considerados, en efecto,
los principios generales del derecho en su mas amplio
y comprensivo sentido son materia del fildsofo del de-
recho; empero, hallandose ellos en la raiz misma de las
instituciones juridicas particulares no pueden ser extra-
fos al jurista profesional y a este pertenecen y dentro de
su competencia estan cuando descienden de aquellas
alturas para encarnar en la vida, prestando espiritu, co-
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de las personas que es el fin principal de la
separacion de los poderes.

IL.2. Los principios generales: su diferencia
con las normas. Las directrices o directivas
politicas. Los valores

Mientras las normas responden a una
cierta estructura légica, donde tanto la pro-
posicidn juridica constituida por el supuesto
de hecho que ella determina como su con-
secuencia se encuentran formuladas “con
similar propdsito de precisién” (55), los prin-
cipios aparecen con un margen de indeter-
minacién y abstraccion (56) que los lleva a
requerir siempre de un acto posterior que
los precise en una formulacién més deta-
llada, ya sea en su incorporacion al derecho
positivo o a falta de este, en su aplicacién al
caso concreto (57). Los principios carecen de
supuestos de hecho (58) los que deben ser
cubiertos, en principio, por los legisladores
o0 jueces, dadas las restricciones que pesan
sobre la Administracién para determinar su
propia competencia.

Se ha procurado distinguir entre princi-
pios y valores en el sentido de que mientras
estos ultimos no permiten especificar los
supuestos en que se aplican, ni las conse-
cuencias juridicas que, en concreto, deben
seguirse, los principios, sin llegar a ser nor-
mas analiticas, traducen un mayor grado de
concrecién (59). 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 ob-
jetivo politico, econémico o social que persi-
gue la comunidad.

La diferencia entre valor y principio dista
de ser clara pues independientemente de
que en algunos principios existe un menor
grado de concreciéon que en otros, los valo-
res siempre deben ser observados cuando
razonablemente son susceptibles de ser cap-
tados por el sistema juridico. ;Podria acaso
negarse —por ejemplo— que la justicia, la
buena fe, la proteccién de la libertad y de
la igualdad no constituyen principios gene-
rales del derecho exigibles? (60). En suma,
todo principio contiene un valor, pero no
todo valor configura un principio juridico
exigible como tal (vgr. la amistad). En suma,
el valor concebido como bien es captado por
el derecho cuando constituye un mandato
que vincula al Estado con los sujetos priva-
dos o a estos entre siy puede estar represen-
tado tanto en un principio como en una nor-
ma positiva, legal o consuetudinaria.

Uno de los ataques mads serios que ha
sufrido el positivismo anglosajon (61) radi-
ca en la distincién formulada por Dworkin
entre principios, directrices y normas, que,
paradojalmente, sirve también para limitar
las exageraciones interpretativas en que ha

lory base a los preceptos de una legislacion positiva. En
el transito de una a otra esfera lo que ganan en concre-
cidén y acaso en intensidad, lo pierden en amplitud y ex-
tension; al fin ese transito representa una mayor deter-
minacion, un acomodamiento en que la virtud del prin-
cipio, antes generalisimo, se infunde en términos mas
particulares que a su modo la encintan y disminuyen
deviniendo principios ya menos generales y mas limita-
dos” (DEL VECCHIO, Giorgio, “Los principios generales
del derecho”, ob. cit., 9, ps. 6-7).

(57) Cfr. DURAN MARTINEZ, Augusto, “Neoconstitu-
cionalismo ..., ob. cit. p. 88.

(58) PRIETO SANCHIS, Luis, “Constitucionalismo y
Positivismo”, ob. cit., ps. 30-31.

(59) PEREZ LUNO, Antonio E., “Derechos humanos,
Estado de Derecho y Constitucion”, Tecnos, Madrid, 1991,
42¢ed., ps. 286y ss.

(60) BELADIEZ ROJO, Margarita, “Los principios juri-
dicos”, Tecnos, Madrid, 1997, 12 ed., reimpresion, ps. 75 y
ss.

(61) Conf. DWORKIN, Ronald, “Los derechos en serio”,
ob. cit., ps. 72-73.
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incurrido un sector del neoconstitucionalis-
mo continental y verndculo cuando asignan
plena operatividad a principios y valores
que encierran objetivos o directivas politicas
a cumplir por los gobernantes de turno por
decisién del poder constituyente, que no de-
legé6 en el Juez el poder de crear, con caracter
general, los mandatos propios de las normas
operativas.

Esta diferencia reposa en una serie de dis-
tinciones de naturaleza légica (62) que ha-
cen al grado de determinacién, generalidad
y precisién, que, en definitiva, se traduce en
la orientacién que se proporciona al juez en-
cargado de dirimir una controversia o al 6r-
gano administrativo que aplica o interpreta
el derecho ya fuera para crear una situaciéon
de gravamen o de ventaja (63), respecto de
un particular.

11.3. Los principios son preceptivos. Carac-
teristicas de los mandatos. La confusion o
identidad entre derecho y principio

La mayoria de los autores modernos parti-
cipan de la tendencia, originada a contrama-
no del positivismo clésico, que atribuye obli-
gatoriedad a la observancia de los principios
y superioridad sobre las leyes positivas, cuyo
grado de primacia se acenttia en la medida
en que se incorporan, en su gran mayoria,
a las nuevas constituciones. Incluso, los
principios, contenidos en el preambulo se
consideran operativos (64). Los principios
carentes de supuestos de hecho y de conse-
cuencias juridicas determinadas, resultan,
sin embargo, preceptivos y se complemen-
tan con la garantia publica (65) que los pro-
tege, lo que tiene particular relevancia en el
campo de los derechos humanos.

Se ha sostenido, en el campo de la teoria
moderna de Alexy sobre la argumentacién
juridica, que se trata de mandatos de opti-
mizacién (66) 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 orienta-
ciones, estandares o directrices de natura-
leza politica, en el sentido empleado por
Dworkin.

Por el contrario, basta con reparar en la
mayoria de los principios generales para
darnos cuenta de que no son todos manda-
tos de optimizacién y que hay mandatos de
aplicacién imperativa, ya sean mandatos ne-
gativos o positivos. Hasta existen principios

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

(63) La clasificacion entre situaciones activas favora-
bles y situaciones de gravamen resulta fundamental en
la sistematizacion institucional de las categorias basicas
del moderno derecho administrativo. Esta categoriza-
cion implica el abandono del clasico concepto de policia,
abandonado en Alemania actualmente y calificado de
arcaizante, que resulta sustituido por las técnicas de li-
mitacion de los derechos, inspiradas en Santi Romano,
cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo - FERNANDEZ, To-
mas Ramon, “Curso de Derecho Administrativo”, Thom-
son-Reuters, Madrid, 2017, T. I, 152 ed., ps. 131y ss.

(64) TAWIL, Guido Santiago, “ElL Preambulo de la
Constitucion Nacional”, en Estudios de Derecho Adminis-
trativo, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2012, ps. 798 y ss.

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

(66) ALEXY, Robert, “Teoria de la argumentacion juri-
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que generan derechos del hombre que tie-
nen primacia sobre otros como el derecho a
la vida (67) que no pueden ser alterados por
los gobernantes (legisladores, jueces o fun-
cionarios publicos).

Esto acontece, por ejemplo, en el campo
del derecho publico, con el principio de la
tutela judicial efectiva, el de la buena fe y el
de verdad material, para citar algunos ejem-
plos en los que no hay optimizacion posible
porque lo 6ptimo es la realizacién plena del
principio.

En cambio, el mandato de optimizacién
aparece en aquellos supuestos en que mads
que principios se trata de directivas politicas,
econdmicas o sociales tendientes a orientar
al legislador o al funcionario en determina-
do sentido a través de estdndares indeter-
minados con respecto a las decisiones que
adopte. Son las que, en la teoria constitucio-
nal clasica, se denominaban normas o cldu-
sulas programaticas de la Constitucién (68).

Dada las multiples conceptualizaciones
que hay sobre el derecho en el mundo juri-
dico suelen confundirse o identificarse los
principios con los derechos y estos, a su vez,
con las garantias constitucionales. El dere-
cho 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 varie-
dad de sentidos de los términos utilizados.
Sélo el conocimiento tedrico-practico per-
mite saber en qué sentido el juez o el legis-
lador han empleado el concepto (vgr. como
principio, derecho o garantia) y si el término
derecho que utilizamos se refiere al poder
juridico o facultad que habilita la pretensién
procesal o a cualquiera de las otras acep-
ciones reconocidas (ej. lo justo o el derecho
concebido como ordenamiento).

lll. El papel de los principios generales

Los principios generales guardan estrecha
relacién con la justicia o con la ley natural,
en el que encuentran su fundamento (69),
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 (70), existen por
si mismos (71). Puede decirse que son tan
obvios que nadie los puede negar o refutar
(vgr. la defensa de la vida, la dignidad de la
persona, el de justicia, la libertad interior y
exterior, la buena fe, la razonabilidad, la tu-
tela judicial efectiva, etc.).

dica”, trad. del aleman, Palestra, Lima, 2007, ps. 458y ss.

(67) Véase: FINNIS, John, “Ley natural...”, ob.
cit. p. 251, atribuye caracter absoluto al derecho a la vida.
Pero la ley natural y el derecho positivo consagran excep-
ciones al caracter absoluto del derecho a la vida cuando
se trata de la defensa de la propia vida (legitima defen-
sa). Aunque es un tema que exige mayores desarrollos
también cabe admitir que el derecho legitima la defensa
colectiva en los supuestos de guerra habiendo conven-
ciones que regulan diversos aspectos (ej. Las Convencio-
nes de Ginebra).

(68) Ver VANOSSI, Jorge Reinaldo, “Teoria constitucio-
nal”, Depalma, Buenos Aires, 1976, T. I, p. 3y ss., distin-
gue entre cldusulas operativasy cldusulas programaticas
no operativas que cumplen la funcién de indicar a los po-
deres publicos ciertas directivas para el accionar de los
poderes publicos o bien, establecer reglas de interpreta-
cion dirigidas particularmente a los jueces (op. cit., p. 4).

(69) Vid. SARMIENTO GARCIA, Jorge, “Los principios
en el Derecho Administrativo”, Diké, Mendoza, 2000,
ps. 41yss.

(70) El realismo moderado, de raiz aristotélico tomis-
ta, aunque postula la independencia de las cosas de las
ideas (unificando el mundo sensible con el inteligible)
acepta, a diferencia del nominalismo, la categoria de los
universales. En la actualidad, algunos juristas suelen ser
nominalistas inconscientes, como los neopositivistas;
ampliar en FERRATER MORA, José, “Diccionario de Filo-
sofia”, Ariel Filosofia, Barcelona, 1994, T. lll, p. 2575y ss.,
yT.1V, ps. 3603y ss.
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Sin embargo, no obstante, el auge que tu-
vieron las corrientes iusnaturalistas durante
el siglo pasado (72), incluso las mas comple-
jas y abarcativas como el trialismo (una es-
pecie de iusnaturalismo actualizado), ellas
se enfrentan con otras teorias que se desa-
rrollan en un ambito caracterizado por una
notable diversidad en el que desfilan desde
concepciones positivistas hasta metapositi-
vistas y eclécticas (73) o bien, transpositivis-
tas (74).

Con todo, las clasificaciones apuntadas no
deben llevarnos a confundir las cosas por-
que muchos de los principios generales pre-
venientes del iusnaturalismo cldsico o ain
del racionalista, han pasado al derecho po-
sitivo a través de su incorporacién a la Cons-
titucién y a la ley (formal y material) o me-
diante su recepcion generalizada por via de
la jurisprudencia. Esta recepcién no implica
diluir la jerarquia que poseen los principios
generales del derecho como fuente del orde-
namiento, se encuentren o no positivizados.

Llevados al plano de los poderes, los prin-
cipios constituyen el fundamento de los de-
rechos o garantias que facultan a los particu-
lares 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 ar-
bitrario por parte del Estado (75).

El renacimiento de los principios en el
Estado de Derecho contemporaneo, impli-
ca reconocer, como se ha visto, que ha ha-
bido, en forma consciente o inconsciente,
una huida masiva del positivismo (76) y de
las técnicas puramente deductivas de in-
terpretacion de las normas y, por mas que
algunos sigan postulando una concepcién
estrictamente positivista del derecho, lo
cierto es que, los principios de la justicia, o si
se quiere aquellos basados en la ley natural,
han socavado los cimientos de la piramide
Kelseniana, ya que ellos existen, se desarro-
llan y se aplican con independencia de las
normas positivas (77). Més atin, muchas ve-
ces 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 re-
glamentos administrativos.

En cierto modo, el derecho administrativo
puede describirse partiendo de una cadena
formada por principios generales que se en-
cuentran en la base del sistema juridico, ins-
piran sus normas e informan su contenido
permitiendo concretar, en caso de lagunas,

(71) MARIENHOFF, Miguel S., “Tratado de Derecho
Administrativo”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1990, T. |,
42 ed., afirma que “si el Consejo de Estado francés invoca
y aplica ‘los principios generales del derecho’ es porque
estos existen” (op. cit., p. 282).

(72) SARMIENTO GARCIA, Jorge, “Los principios en el
Derecho Administrativo”, ob. cit., ps. 25-26.

(73) VIGO, Rodolfo L. (h.), “Los principios generales
del derecho”, JA1986-l11, 860, sefala que en el escena-
rio doctrinario hay cinco corrientes; la positivista, que
sostiene que no hay principios fuera del derecho positivo;
la historicista, que encuentra el fundamento de los prin-
cipios generales en un derecho pretérito; la cientificista,
que sélo tiene en cuenta su elaboracidn por la ciencia ju-
ridica; la metapositivista, que fundamenta el contenido
de los principios fuera del derecho positivo y, por ultimo,
la ecléctica, que armoniza las distintas posturas.

(74) COVIELLO, Pedro J. J., “Los principios generales
del derecho...”, ob. cit., ps. 1088 y ss.

(75) Vid.: BALBIN, Carlos F., “Curso de Derecho Admi-
nistrativo”, La Ley, Buenos Aires, 2007, T. |, p. 252, con
cita de un trabajo nuestro anterior Los principios gene-
rales del Derecho en el Derecho Administrativo, Abele-
do-Perrot, Buenos Aires, 1988, ps. 47y ss.

(76) Una fuerte reaccion contra el positivismo le-
galista en Uruguay en el campo del derecho adminis-
trativo puede verse en MARTINS, Daniel Hugo, “Intro-
duccion al Derecho Administrativo”, FCU, Montevideo,
1982, ps. 15y ss.

(77) Véase SILVA TAMAYO, Gustavo, “Desviacion de

la obra legislativa (78). Pero no existe, en rea-
lidad, un dualismo entre Derecho Natural y
Derecho Positivo, sino més bien que el pri-
mero sufre un proceso de conversion juridi-
ca por su incorporacién a férmulas técnicas
que se configuran tépicamente en funcién
de los problemas. Precisamente, esta con-
version de los preceptos del derecho natural
en criterios técnicos y tecnificables es lo que
se expresa en el concepto de “principios ge-
nerales del Derecho” (79).

La caracteristica de principalidad que po-
seen los principios en el mundo del derecho
plantea una serie de problemas que van des-
de su articulacion con el derecho positivo, la
dimensién de peso o importancia que cabe
asignarles a cada uno de ellos, en su aplica-
ciéon 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, co-
rre parejo con las peculiaridades del dere-
cho administrativo como derecho en forma-
cién, que siempre se encuentra de cara a un
proceso de adaptacion a la realidad sobre la
que elabora soluciones frecuentemente asis-
tematicas (80).

Y, curiosamente, esa elasticidad que mu-
chos llegaron a predicar del derecho positi-
Vo, cuya potencia normativa se consideraba
practicamente interminable, es la que cabe
reconocer a los principios generales del de-
recho. Pero hay que advertir que esa apti-
tud para expandirse no lleva en si la idea de
cambio constante, sino la de su permanen-
cia, como base de las instituciones funda-
mentales del derecho publico, no obstante,
su adaptacién a una realidad en continuo
movimiento.

Esto se ve claro en la evolucién que se ha
operado en el derecho administrativo fran-
césy 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, “ha tenido que
ir a buscarla fuera de la ley para mantenerla
pese a los cambios politicos y a sus repercu-
siones legislativas: afirmando enérgicamen-
te la estabilidad de los principios pudo limi-
tar y corregir los efectos de la inestabilidad
de las leyes” (81).

Frente a esta problematica, la funcién
del juez desempenia el papel de mantener
el equilibro social a través de las diferentes

podery abuso de derecho”, LexisNexis, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2006, p. 29.

(78) ALTAMIRA GIGENA, Julio Isidro, “Los principios
generales del Derecho como fuente del derecho adminis-
trativo”, Astrea, Buenos Aires, 1972, p. 29.

(79) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “Reflexiones
sobre la ley y los principios generales del Derecho”, Ci-
vitas, Madrid, 1984, p. 63, agrega que: “La sustantividad
de éstos, paralela a la propia sustantividad de la técnica
juridica, se manifiesta por de pronto en un hecho elemen-
tal, y es que no todos ellos son concrecidn de ese Derecho
natural o superior, sino que éste s6lo informa una par-
te de ellos, siendo los otros expresion del orden politico
concreto, y otros, en fin, y no de los menos importantes,
de caracter institucional o estrictamente técnico, aun-
que 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 accién
practica: cfr. ROQUEL, Rodolfo, “Introduccion a la teoria
general del derecho administrativo”, Dunken, Buenos Ai-
res, 2004, p. 88.

(80) Como lo ha puesto de relieve GORDILLO, Agus-
tin, “Tratado de Derecho Administrativo”, FDA, Buenos
Aires, 1995, T. |, p. V-10.

(81) RIVERO, Jean, “Los principios generales del de-
recho en el derecho administrativo francés contempora-
neo”, RAP nro. 6, INAP, Madrid, 1951, p. 293.
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formas de justicia (82), cuya realizacién se
alcanza utilizando el mayor margen de li-
bertad que le permite la recurrencia a los
principios generales del derecho, incluso
para construir nuevas soluciones juridicas
no previstas en el ordenamiento (83).

Ahora bien, los principios, en los orde-
namientos modernos, tienden a positivarse
y esto acontece con la mayoria de las ins-
tituciones del derecho administrativo que
encuentran su directo fundamento, en la
Constitucién Nacional, la cual constituye la
fuente primaria de gran parte de los princi-
pios generales que integran el derecho ad-
ministrativo. En tal sentido, si bien como en
su momento lo advirti6 Kaufmann —tras la
caida del nazismo— junto al renacimiento
del derecho natural sucedié un movimiento
regresivo que se refugié en un formalismo y
un funcionalismo vacios de contenido (84),
lo cierto es que, en la actualidad, tanto la
aplicacion de los principios generales posi-
tivizados como de los no positivizados, han
adquirido una importancia desconocida en
épocas anteriores en virtud del papel crea-
tivo que ha asumido la jurisprudencia ins-
pirada, generalmente, en la doctrina de los
juristas.

IV. El Estado de Derecho Constitucional y
los distintos neoconstitucionalismos

La segunda de las grandes tendencias ac-
tuales del Derecho Publico estd conformada
por el fenémeno del neoconstitucionalismo
o nuevo constitucionalismo donde las cosas
se complican por una serie de razones que
expondremos a continuacidn.

Se habla de la inercia que supone la ad-
misién a los cambios, maxime cuando ellos
se gestan tras el extraordinario desarrollo
dogmaitico efectuado por los grandes cons-
titucionalistas que construyeron el edificio
del Estado de Derecho, sobre todo cuando
los cambios estdn en proceso de realiza-
cion (85). Los criterios focales que se utilizan
varfan en funcion de la orientacién que les
marca la filosofia del derecho (86), por un
lado, y la dogmatica constitucional, por el
otro, y dentro de cada postura se han desa-
rrollado distintas concepciones.

A su vez, resulta evidente que el paso de
la concepcion histdrica del Estado de Dere-

(82) En el derecho publico, donde predominan la jus-
ticia legal y la distributiva, existen también intercambios
voluntarios que crean relaciones regidas por la justicia
conmutativa (Cfr. nuestro trabajo: “Cuestiones de De-
recho Administrativo”, Depalma, Buenos Aires, 1987,
p. 83).

(83) El 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 pretendio6 asegurar con el dogma de la completividad
del ordenamiento. Ademas de lo dicho en el texto la dis-
tincién entre normay principio se apoya —seguin Dwor-
kin— en que estos tienen una dimension que no poseen
aquellas: la de peso o importancia. Al respecto, sefala
este autor que: “Cuando los principios se interfieren (la
politica de proteccion de los consumidores de automovi-
les interfiere con los principios de libertad de contrata-
cion, por ejemplo) quien debe resolver el conflicto debe
tener en cuenta el peso relativo de cada uno. En esto no
puede haber, por cierto, una medicion exactay el juicio
respecto de si un principio o directriz en particular es mas
importante que otro sera con frecuencia motivo de con-
troversia. Sin embargo, es parte esencial del concepto de
principio el que tenga esta dimension, que tenga sentido,
que importancia o que peso tiene” (DWORKIN, Ronald,
“Los derechos en serio”, Ariel, Barcelona, 1989, p. 78).

(84) KAUFMANN, Arthur, “La filosofia del derecho...”,
ob. cit., especialmente p. 13.

(85) Aspecto destacado por MUNOZ MACHADO, San-
tiago, “Tratado de Derecho Administrativo y Publico Ge-
neral”, Madrid, 2006, T. |, lustel, 22 ed., p. 322y ss., sefia-
lando como fuente de esa opinion a Zagrebelsky.

(86) Ampliar en VIGO, Rodolfo Luis, “lusnaturalismo
y Neoconstitucionalismo. Coincidencias y diferencias”,

cho Legal hacia el Estado de Derecho Cons-
titucional ha sido un proceso evolutivo en el
que se fueron superponiendo, como lo ha
advertido la doctrina alemana, una serie de
capas geoldgicas que no llegan a suplantar
los principios clasicos del Estado de Dere-
cho (87). Enrealidad, hay un contenido basi-
coy comun que se adapta a las nuevas reali-
dades politicas, econémicas y sociales, pero
su configuracién mantiene siempre como
objetivos la defensa de las libertades (88), la
seguridad (89) individual y colectiva, la paz
interior y exterior (90), y la proteccién de la
propiedad, junto al reconocimiento de los
demads derechos fundamentales o humanos,
como fines del ordenamiento constitucio-
nal.

En el marco de los caminos abiertos por
la dogmatica constitucional, aparecen dos
modalidades principales, que se nutren de
diferentes fundamentos.

El primero, configura el llamado Estado
de Derecho Constitucional y no es otra cosa
que la regulacion de la democracia por la
Constitucién, cuyas “..lineas maestras se
mantienen inconmovibles: la Constitucion
como forma de limitacién del poder en be-
neficio de lalibertad de los ciudadanos, de la
igualdad de todos en esa libertad’, la separa-
cion de poderes, la supremacia constitucio-
nal, el reconocimiento de los derechos fun-
damentales o humanos, la periodicidad en
el ejercicio de los poderes Ejecutivo y Legis-
lativo, la independencia del Poder Judicial y
el control de constitucionalidad por parte de
los jueces (91).

Aun cuando esta clase de nuevo consti-
tucionalismo potencia el poder de los jue-
ces en el control de constitucionalidad, esa
circunstancia no los autoriza a salirse de la
Constitucién ni a convertirse en legisladores
o administradores de la cosa publica, pues el
principio de separaciéon de poderes, recta-
mente interpretado, no admite tales excesos
o desviaciones de poder (92), susceptibles
de corregirse siempre a través del control
judicial.

El segundo de los neoconstitucionalismos
implica la deformacién del Estado de Dere-
cho y de la Constitucidn, en un sentido tan-
to formal como material, en cuanto “..hace
prevalecer el poder sobre el control, la uni-

Editorial de la Universidad Catélica Argentina, Buenos
Aires, 2015, ps. 13y ss.

(87) VANOSSI, Jorge Reinaldo, “Estado de Derecho”,
Ed. Astrea, Buenos Aires, 2008, 42 edicion actualizada
y ampliada, quien formula desde su prélogo una critica
certera al llamado Estado de Benefactor, una deforma-
cién del Estado de Derecho que termina siendo “un cata-
logo deilusiones” (op. cit., p. VIl y ss.).

(88) ARAGON REYES, Manuel, “Dos problemas falsos
y uno verdadero: ‘Neoconstitucionalismo’, ‘Garantismo’
y Aplicacién Judicial de la Constitucidn, en Cuestiones
Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitu-
cional, N2 29, julio-diciembre, 2013, ps. 5y ss.

(89) ISENSEE, Josef, “Justicia, Libertad y Seguridad”,
trad. de Juan Carlos Gemignani de la edicion alemana,
Marcial Pons, Buenos Aires, 2020, ps. 21y ss.

(90) Ultimamente se propugna una teoria univer-
sal sobre el constitucionalismo basado en la cultura de
la paz, véase: HABERLE, Peter, “Sobre el principio de la
paz. La‘cultura de la paz™. El tépico de la teoria constitu-
cional universal, trad. del aleman, presentacion de Raul
Gustavo Ferreyra, UNAM-EDIAR, Buenos Aires, 2021,
ps.5yss.

(91) En una orientacién similar, véase: DURAN MAR-
TI'NE2, Augusto, “Neoconstitucionalismo y Derecho Ad-
ministrativo”, La Ley, Montevideo, 2012, especialmente
ps.30yss.

(92) Vid. y ampliar en el licido ensayo de BIANCHI, Al-
berto B., “La separacion de poderes”. Un estudio desde
el Derecho Comparado, Cathedra Juridica, Buenos Aires,
2019, ps. 23y ss, Para este autor, mas que de una teoria,
se trata de una doctrina que, en sus distintos modelos,
presenta la nota comun de articular u sistema de gobier-
no de poderes limitados (op. cit., p. 399).

(93) Sobre las tensiones de la democracia represen-

dad de accidn estatal sobre la divisién de po-
deres, el entendimiento “politico” de la de-
mocracia sobre su entendimiento “juridico’,
la democracia directa “plebiscitaria’; sobre la
indirecta representativa (93), la voluntad po-
litica sobre las leyes, y en fin, el Estado deci-
sionista sobre el Estado de Derecho” (94). Es,
por tanto, un falso constitucionalismo (95) o
“anticonstitucionalismo’; que poco tiene que
ver con el verdadero y auténtico constitucio-
nalismo (96), cuyos riesgos para la demo-
cracia han sido denunciados por autorizada
doctrina (97).

Por cierto, que, con abstraccién del origen
europeo o americano, en el campo de los
partidarios de la distincién, que adhieren a
la verdadera concepcion del Estado de De-
recho Constitucional (98), se ubican tanto
algunos positivistas incluyentes (que admi-
ten la moral como ingrediente del derecho)
como los iusnaturalistas (ya sean los clasicos
o0 los modernos de la Nueva Escuela del De-
recho Natural) (99).

Desde esta vision, el aspecto relevante que
corresponde remarcar, como condicién cen-
tral del Estado de Derecho Constitucional,
es el principio de supremacia proveniente
del modelo de Estado de Derecho adoptado
por la Constitucién de los Estados Unidos
de América (100). Este principio, adopta-
do en todo el continente americano (101) y
trasladado més tarde al derecho continental
europeo, contribuyd de un modo decisivo al
abandono del legiscentrismo, es decir, de la
concepcion histérica de laley fundada, entre
otras cosas, en la omnipotencia y suprema-
cia del legislador. Por ese motivo, cuando se
habla del paso del Estado de Derecho Legal
al Estado de Derecho Constitucional hay
que tener presente que, en los comienzos
del desarrollo del derecho ptiblico compara-
do, coexistian dos concepciones distintas y
que en el continente americano nunca dejé
de regir la supremacia constitucional, no
obstante la tendencia que consideraba que
ciertos preceptos constitucionales y los de-
rechosy principios declarados en los Predm-
bulos constitucionales posefan naturaleza
programética y no operativa.

Entre las concepciones actuales acerca del
Estado de Derecho Constitucional se ha sos-
tenido que, mientras su dimensién objetiva
apunta a mantener un modelo estatal vincu-

tativa y las formas directas (deliberativa y participativa,
véase el excelente trabajo de DALLA VIA, Alberto Ricar-
do, “La democracia directa: entre la utopia y la anarquia”,
en Estudios de Derecho Constitucional, Dir. Alfonso San-
tiago, publicacién del Instituto de Derecho Constitucio-
nal de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias So-
ciales de Buenos Aires, La Ley, Buenos Aires, 2020, ps. 71
yss.

(94) ARAGON REYES, Manuel, “Dos problemas falsos
y uno verdadero...", ob. cit., p. 6.

(95) Ibidem, p. 6.

(96) Con distinta fundamentacion, pude verse la criti-
ca al falso neoconstitucionalismo desde la 6ptica de un
administrativista: RODRIGUEZ, R., “Libardo, Reflexiones
sobre el neoconstitucionalismo”, en particular frente al
derecho administrativo, RDA, 2017-111.

(97) Ver VIGO, Rodolfo Luis, “Constitucionalizaciones
y neoconstitucionalismo: algunos riesgos y algunas pre-
venciones”, Infojus, 2015, punto 5, ps. 503y ss.

(98) Es la tendencia predominante en el &mbito de
la dogmatica comparada del Derecho Publico, aunque
sin apoyo en las raices y concepciones de la filosofia del
Derecho. Una excepcion a esta falencia se advierte en el
articulo publicado por nuestro colega SAENZ, Jorge A.,
“Principios Generales del Procedimiento Administrativo,
en la obra colectiva Procedimiento Administrativo”, La
Ley, 2012, T. 1,12 ed., p. 325, en linea similar a las posturas
que sostenemos desde hace afios sobre el principialismo.

(99) Asi suele denominarse al movimiento iusfiloséfico
del iusnaturalismo moderno, encabezado por John Fin-
nis.

(100) La trascendencia y consecuencias dogmaticas
del principio de supremacia constitucional ha sido sub-
rayada en la obra de LAPLACETTE, Carlos José, “Tutela
judicial de la Supremacia Constitucionalidad. Anatomia
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lado principalmente a la observancia de los
principios de seguridad juridica y confianza
legitima, su dimensién subjetiva impregna
por entero al Derecho Administrativo en
cuanto predica que todos los poderes pu-
blicos se hallan vinculados con los derechos
fundamentales reconocidos por la Constitu-
cién (102).

Se ha dicho que “esta es la caracteristica
maés destacada de la evolucién del Estado de
Derecho bajo la vigencia de la Constitucién”
en cuanto “..responde a las exigencias més
elementales del ser humano, como son las
necesidades de nacionalidad, respecto y cer-
tidumbre” y que “..lo hace de la mano de los
principios derivados de los derechos funda-
mentales de proporcionalidad, igualdad y se-
guridad juridica” (103). Se opera, de ese modo,
una conjugacion entre el principialismo y los
derechos fundamentales en la realidad del
Estado de Derecho Constitucional. Tal es el
sentido auténtico que debe orientar al nuevo
constitucionalismo basado en la legitimidad
democréticay en el principialismo (104).

Como consecuencia de ese proceso his-
térico-politico las Constituciones sancio-
nadas en Europa a partir de la finalizacion
de la segunda guerra mundial, as{ como su
doctrina y jurisprudencia, reconocieron, en
forma expresa o implicita, el cardcter de nor-
ma suprema que revestia la Constituciéon vy,
consecuentemente, el cardcter operativo (en
ocasiones con operatividad derivada y limi-
tada a las posibilidades financieras de los
Estados) de sus prescripciones, lo que termi-
né unificando los sistemas comparados de
los paises de América y Europa, pasando la
Constitucidn a ser la “suma regla” (105), en
forma generalizada.

V. La llamada constitucionalizacion del or-
denamiento

Con la expresion constitucionalizacién
del ordenamiento no parece aludirse a nada
realmente nuevo. En tal sentido, siempre se
sostuvo, en el plano de la dogmaética consti-
tucional, la supremacia de la Constitucion
sobre el resto del ordenamiento publico o
privado. Pero, nada se opone tampoco a su
moderna utilizacién. En realidad, al menos
en el derecho administrativo argentino clasi-
co (106), la mayoria de la doctrina comenzé
remarcando la tesis de que encabezamiento

del control constitucional difuso”, Ed. BdeF, Buenos Ai-
res, 2016, ps. 15y ss.

(101) Art. 31 Constitucion Argentina; Art. 42 Constitu-
cion de Colombia; art. 133 Constitucidn de los Estados
Unidos Mexicanos; art. 51 Constitucion Peruana; to-
das las cuales abrevan en la Constitucidn de los EE.UU.
(art. VI).

(102) SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard, “Cuestiones
fundamentales sobre la reforma de la teoria del Dere-
cho Administrativo” en la obra Innovacién y Reforma en
el Derecho Administrativo, (Editor Javier Barnes, Global
Press-INAP, Sevilla, 2012, 22 ed., ps. 59-64).

(103) Ibidem, ps. 60-61.

(104) En sentido contrario: FERRAJOLI, Luigi, “Cons-
titucionalismo principialista y constitucionalismo garan-
tistico” en el libro Debate sobre el constitucionalismo,
Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 11y ss. La postura de Fe-
rrajoli traduce una férrea adhesidn al positivismo Kelse-
niano y ha sido rechazada en su propio pais, incluso por
algunos de sus discipulos y parece haber quedado aisla-
da del movimiento constitucional moderno y ius filosofi-
co. Lo ha rebatido, con razones de peso, ATIENZA, Ma-
nuel en su trabajo “Dos versiones...”, ob. cit., p. 69y ss. y
BARBERIS, Mauro, “Ferrajoli o el neoconstitucionalismo
no tomado en serio en un debate sobre el constituciona-
lismo”, ob. cit., ps. 85y ss.

(105) Expresion empleada en la doctrina argentina,
cfr. FERREYRA, Raul Gustavo, “Fundamentos...”, ob. cit.,
p. 396; vid, también, especialmente, GARCIA DE ENTE-
RRIA, Eduardo, “La Constitucién como norma y el Tribu-
nal Constitucional”, Civitas, Madrid, 1982, 22 ed., ps. 55
yss.

(106) MARIENHOFF, Miguel S., “Tratado de Derecho
Administrativo”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990, T. |,
42 ed. actualizada, p. 162.
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de los capitulos del derecho administrativo
se encontraba en la Constituciéon, de con-
formidad con el pensamiento expuesto por
Alberdi, al difundir la conocida frase de Pe-
llegrino Rossi.

De esa manera, la consagracién del Estado
de Derecho Constitucional ha generado una
serie de efectos que se proyectan al control
judicial de constitucionalidad, entre los que
se destacan:

1. La efectividad que asume la suprema-
cia de la Constitucién como técnica juridica
ideada para asegurar que las autoridades
cumplan la Ley Fundamental y no excedan
sus limites (107), cuyas normas, principios y
derechos dejan de considerarse programati-
cas para ser operativas o, en algunos casos,
con operatividad derivada;

2. El surgimiento de los principios gene-
rales con prevalencia sobre las leyes o in-
formando, como minimo, al ordenamiento
juridico;

3. La potenciacién del papel del juez en la
realizacién de esos principios generales, a
raiz de que deben interpretar y aplicar man-
datos vinculantes carentes de supuestos de
hecho y de consecuencias juridicas. En este
plano, si bien, los jueces no se hallan habili-
tados a sustituir la ley ni tampoco a transfor-
marse en legisladores, se encuentran obliga-
dos a fallar en los supuestos de carencias o
lagunas regulatorias. A tal fin, se acude a la
técnica de la analogfa junto al juicio de pro-
porcionalidad impuesto por la necesidad de
justificar racionalmente la decisién.

Esto no implica una objecién hacia el le-
gislador civil cuando, por ejemplo, acrecien-
ta la insercién en el CCCN del principio ge-
neral de la buena fe (108), en la medida que
la tarea interpretativa de los jueces se lleve
a cabo con arreglo al meta principio cons-
titucional de razonabilidad —comprensivo
de la proporcionalidad— que, excluye toda
arbitrariedad o abuso interpretativo. En mu-
chos casos, los jueces, al aplicar los princi-
pios generales para resolver las carencias re-
gulatorias, acuden a la técnica de la ponde-
racion, en lugar de la subsuncién que, ante
la ausencia o ambigiiedad de la norma, se
convierte en un callejon sin salida. Esto ocu-
rre porque aun siendo los principios reglas
del derecho —al igual que las normas— los
principios “requieren de la técnica racional
de la ponderacion” (109).

Esa préctica es precisamente la que acon-
tece en el escenario jurisdiccional, producto
dela pandemia dela COVID-19, en el cual se
torna imperioso armonizar las restricciones
justificadas por el Estado de Necesidad con
el principio de proporcionalidad, que exige
ponderar la adecuacién o idoneidad (110),
necesidad y proporcionalidad en sentido es-
tricto (111).

(107) Cfr. LAPLACETTE, Carlos José, “Tutela judi-
cial de la Supremacia...”, ob. cit., ps. 15y ss., conside-
ra que las formas de supremacia o jerarquia pueden
reducirse a dos: a) la légica o formal, en cuanto a toda
norma que regula la creacién de otras ha de consi-
derarse superior y; b) material, en cuanto prevalece
por su contenido sobre otra en caso de conflicto, ya
sea por la propia materialidad del precepto o por el
valor axioldgico que le asigne el intérprete (op. cit.,
ps. 16-17).

(108) Véase la critica de RIVERA, Julio César, “Balance
de la aplicacién del Codigo Civil y Comercial a cinco afios
de su entrada en vigencia”, La Ley, diario del 11/11/2020,
p. 4, que, por las razones que damos en el texto, no com-
partimos.

(109) Cfr. VIGO, Rodolfo Luis, “Derecho y moral (razén
practica): conexiones...”, ob. cit. p. 3.

(110) En la ultima parte del Considerando 62 de la
disidencia del Juez Lorenzetti en el fallo “Gobierno
de la Ciudad de Buenos Aires c. Estado Nacional (Po-
der Ejecutivo Nacional) s/ accién declarativa de in-
constitucionalidad” de fecha 4/05/2021, se reflejan
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VI. Hacia el Estado Subsidiario

En el plano de la teoria politica, con sus
avances yretrocesos, el contenido del Estado
de Derecho se ha ensanchado con los apor-
tes provenientes de sucesivas tipologias: Es-
tado Social y Democratico y Estado de Bien-
estar. En el modelo de Estado que propicia la
doctrina europea actual, la concepcién del
Estado Regulador y Garante (112), represen-
ta la recepcién del principio de subsidiarie-
dad (113), con similar contenido dogmatico
al que hemos venido sustentando bajo el
nombre de Estado Subsidiario, cuyas rai-
ces se encuentran en la Doctrina Social de
la Iglesia (114), interpretacién que se apoya
también en textos de nuestra Carta Magna,
conforme alos arts. 14, 19y 28 de la CN (115).

En esta concepcion, el principio de sub-
sidiariedad se erige como regla central de la
actuacion del Estado, en cuanto permite la
plena concrecién de los esfuerzos y capaci-
dades de las personas y grupos intermedios
de la sociedad, cuyas iniciativas resultan ser
las mas adecuadas y eficientes para la satis-
faccion de las necesidades humanas, tanto
individuales como colectivas (116).

Este principio ha sido recogido reciente-
mente en el Protocolo 15 del Convenio Euro-
peo, si bien con una regulacién que circuns-
cribe la subsidiariedad a las relaciones con
los Estados integrantes de la Unién Europea,
es decir, a la llamada subsidiariedad territo-
rial y no horizontal (117).

Como es sabido, la subsidiariedad tiene
dos perfiles. Uno fundamental (la faz pasi-
va) que veda la injerencia del Estado en to-
das aquellas actividades que puedan llevar
a cabo las personas privadas o las comuni-
dades menores (privadas o publicas) y otro,
que hace ala funcién de suplencia que debe
cumplir el Estado de cara a la insuficiencia
dela actividad privada o de las comunidades
publicas menores al Estado, especialmente
en el &mbito territorial, porque, como indi-
ca la razon de ser de la descentralizacién, se
administra mejor cerca de los ciudadanos y
empresas.

La vigencia y aplicacién de la regla de la
subsidiariedad reviste una condicién funda-
mental y necesaria en el combate contra la
pandemia (tal como ha ocurrido y esta ocu-
rriendo en los Estados Unidos de Norteamé-
rica). De lo contrario, si todas las acciones
de proteccidn de la salud se dejan en manos
exclusivas del Estado crecerd seguramente la
ineficiencia, generandose un ambiente pro-
picio a la politizacién y, en algunos casos, a
corruptelas entre gobernantes y empresa-
rios.

En prieta sintesis, el axioma que represen-
ta el principio de subsidiariedad puede ex-
presarse de este modo: tanta libertad como
sea posible y tanto Estado como sea necesa-

claramente los subprincipios de necesidad y de ido-
neidad al sefialar que “... quien pretenda restringir
el derecho tiene la obligacién de buscar primero los
medios alternativos que puedan existir para evitar
esa restriccidon pues, constituye una regla esencial
del sistema, que cualquier limitacion a los derechos
fundamentales debe ponderar el criterio disponible
para asegurar la eficacia en la obtencién de la fina-
lidad perseguida (vgr. art. 1713 Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacion)”.

(171) Cfr. Nuestro trabajo “El principio de razonabilidad
y lainterdiccion de arbitrariedad”, La Ley 25/09/2020, 1,
TRLALEY AR/DOC/2959/2020.

(112) Ampliar en nuestro “Derecho Administrativo y
Derecho Publico General”, Ed. BdeF, Buenos Aires, 2020,
ps.121yss.

(113) COVIELLO, Pedro J. J., “Una introduccién iusha-
turalista al Derecho Administrativo”, en Estudios de De-
recho Administrativo en homenaje al Profesor Julio Ro-
dolfo Comadira, Biblioteca de la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, Buenos Ai-
res, 2009, ps. 22-24.
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rio (118). Hay pues, una equivalencia de fines
entre el Estado Regulador y Garante y Estado
Subsidiario.

VII. Principales caracteristicas y proyeccio-
nes juridicas del Estado Regulador y Garan-
te

Lo primero que se observa es la transfe-
rencia de la gestiéon de cometidos publicos
a los particulares en una proyeccién nunca
vista en los siglos anteriores ya que, en algu-
nos casos, hasta se ha operado la transferen-
cia de la titularidad y dominio del servicio.
Al contrario de lo que algunos han supuesto,
ello no deberia provocar un debilitamiento
de las funciones del Estado ni una completa
absorcién de esas actividades por el dere-
cho privado porque si bien se tiende a que el
Estado adelgace su planta de personal, estad
forzado a intervenir y regular esas activida-
des de interés publico en su condicién de
principal responsable y orientador del bien
comun.

De esa manera, el mayor protagonismo de
lasociedad conduce ala adopcién de nuevas
técnicas (aunque muchas de ellas estuvieron
vigentes en otros periodos de la historia del
derecho publico) entre las que destacan la
autorregulacion (también sujeta al control
regulatorio) junto al surgimiento del contra-
to como fuente de la regulacién de determi-
nados sectores de la industria o comercio.

Al propio tiempo, la regulacién en compe-
tencia supera el antiguo modelo de la regu-
lacién de monopolios y procura reconstruir
los mercados para favorecer la competitivi-
dad y la calidad de las prestaciones desta-
candose la funcién de controlar los precios
en las relaciones y transferencias entre los
sectores privados que actiian en regimenes
de interconexién de servicios en red. La seg-
mentacién o fragmentacién de los mercados
y los mecanismos de rendicién de cuentas
que establecen las diferentes regulaciones
estan en linea con el objetivo de promover
una competencia mds libre, sin précticas
abusivas ni poderes dominantes.

A estas técnicas se adiciona la tendencia
a sustituir el cldsico régimen de las autori-
zaciones administrativas por meras comu-
nicaciones sujetas al control de los entes
reguladores, la mejora en los sistemas de ac-
ceso a la informacién publica, la proteccién
y control de datos y el establecimiento de
mecanismos que estimulan la participaciéon
publica previa a las decisiones que adoptan
los reguladores.

En este aspecto, el procedimiento de
audiencias publicas —proveniente del de-
recho norteamericano— como unico y
exclusivo sistema de participacion de los
usuarios en forma previa a la adopcién de
las decisiones de los entes reguladores sue-
le prestarse —al menos en nuestro pais—

(114) Principio especialmente desarrollado a partir de
la Enciclica Quadragesimo Anno.

(115) Asi lo sostenemos en el Curso de Derecho Admi-
nistrativo, La Ley, Buenos Aires, 2018, T. |, 122 ed. actua-
lizada, p. 48, nota 147 y sus citas. Ver también, BARRA,
Rodolfo Carlos, “Principios de Derechos Administrativo”,
Ed. Abaco, Buenos Aires, 1980, ps.35yss.

(116) En este sentido concordante se ha dicho en
un fallo de la Corte que el “Estado no puede susti-
tuir a las personas en las decisiones correspondien-
tes a su esfera individual (disidencia del Juez Ricar-
do Luis Lorenzetti en el fallo “Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires c. Estado Nacional (Poder Ejecutivo
Nacional) s/ accion declarativa de inconstituciona-
lidad” de 4/05/2021, Considerando 22, parrafo se-
gundo.

(117) Ver, al respecto: VIGNOLO CUEVA, Orlando, “La
dogmatica del principio de subsidiariedad horizontal”,
Ed. Palestra, Lima, ps. 43y ss.

(118) Cfr. MESSNER, Johannes, “La cuestién social”,
trad. del aleman, ed. RIALP, Madrid, 1976, 22 ed., ps. 543
yss.

para fines estrictamente politicos o de he-
gemonia de los sindicatos, trastocando la
finalidad del propio sistema que necesita
conocer la opinién de los usuarios de los
respectivos servicios. Por esta causa, pese
a que, en Argentina, sectores doctrinarios
y jurisprudenciales han considerado que
la audiencia publica constituye un requi-
sito constitucional (haciéndole decir a la
Constitucién algo que no prescribe) es de
esperar que la evolucién futura del sistema
permita reemplazar esa exigencia por otras
de mayor eficacia y menores riesgos de po-
litizacién, como son las consultas o encues-
tas disefladas por los reguladores.

A su turno, el tema de la revision judicial
de las decisiones de los entes reguladores
resulta una exigencia obligatoria en aque-
llos sistemas como el argentino o el espa-
fiol (119), denominados judicialistas puros,
en los que no cabe admitir que las decisio-
nes de los reguladores no sean susceptibles
de ser revisadas por la justicia, superando
incluso los limites a la revisién judicial que
imponia la doctrina del ultra vires (120), que
circunscribe la revision al exceso o no de la
competencia o poderes expresamente regu-
lados por el ordenamiento.

Desde luego que ello demanda, en virtud
de la necesidad de garantizar los derechos
de los particulares, que esas funciones juris-
diccionales limitadas que ejerzan los regu-
ladores sean adjudicadas a 6rganos dotados
de una especial idoneidad que, ademads, de-
ben gozar de garantias de independencia e
imparcialidad (121).

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

Por otra parte, como la realidad siempre
termina por suplantar a las conjeturas de los
juristas e idedlogos, el nuevo modelo, antes
que provocar una declinaciéon del derecho
publico, ha producido y continia produ-
ciendo una extensién objetiva (122) y subje-
tiva (123) de este derecho a los particulares
de considerable magnitud, lo que conduce a
reformular algunas de las concepciones tra-
dicionales del derecho administrativo para
adaptarlas a esa realidad.

En ese sentido, el nuevo modelo de Estado
Regulador y Garante (124), encaja en lo que
se ha llamado el nuevo constitucionalismo
o neoconstitucionalismo, que representa un
sistema de superior jerarquia, al que debe
también adaptarse.

(119) MUNOZ MACHADO, Santiago, “Tratado...”, ob.
cit., p. 261.

(120) ESTEVE PARDO, José, “La nueva relacion...”, ob.
cit., ps. 150y ss.

(121) PERRINO, Pablo Esteban, “Entes reguladores,
calidad institucional y desarrollo de infraestructura pu-
blica”, RAP N2 406, Buenos Aires, ps. 75y ss.

(122) ESTEVE PARDO, José, “La nueva relacion...”,ob.
cit., ps. 150y ss.

(123) Ibidem, ps. 156 y ss.

(124) Véase: FERREYRA, Raul Gustavo, “Epilogo. Es-
critos abiertos sobre Derecho y Constitucion”, en el li-
bro Garantismo. A veinte afios de Notas sobre Derecho
Constitucional y Garantias, coordinado por Enrique Ja-
vier Morales, Buenos Aires, 2022, 12 ed., p. 453y ss.; ha
dicho este autor que “Las garantias son los mecanismos
distinguidos, quizas los que mayor amplitud poseen para
procesar las pretensiones de vigencia de las normas de la
Constitucion...” siendo “procesos previstos por el propio
sistema para perseguir la instrumentacion de su autode-
fensa, la concreta posibilidad de su realizacién integral”
(op. cit., p. 477).
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En esa linea garantistica, la supremacia
que han adquirido los principios generales
del derecho sobre las normas positivas no
puede soslayarse habida cuenta que resul-
tan mandatos vinculantes cuya observancia
obligatoria abarca a todos los protagonistas
de la regulacién econémica. Es una bata-
lla contra el positivismo legalista (125) que,
aunque parece darse solo en el campo de la
filosofia del derecho, se reproduce con real
intensidad en el &mbito de la actividad regu-
latoria de la Administracién.

VIII. Epilogo

El derecho no constituye una realidad
estdtica sino dindmica y adaptable a las cir-
cunstancias histdricas, sociales y econémi-
cas, pero ello no justifica alterar la esencia ni
los fines, normas y principios de la Constitu-
cién. En ese escenario, el Estado de Derecho
Constitucional constituye un freno legitimo

(125) Tema que abordamos en nuestro libro “Los gran-
des principios del Derecho Publico (Constitucional y Ad-
ministrativo)”, Reus, Madrid, 2016, ps. 52y ss.

(126) Véase: DALLA VIA, Alberto R., “La Constitucion
y el Cédigo Civil: reflexiones sobre el derecho publico y
el derecho privado”. SIA17/06/2015, TR LALEY AR/
DO0C/4878/2015, punto lll, expresa sus reservas en pun-
to al término y la necesidad de evitar mal entendidos,
teniendo en cuenta que la expresion nace en el llamado
neoconstitucionalismo. Aunque, sin hacer la diseccién
entre el verdadero y el falso, su posicion resulta afin a la
de Aragon Reyes.

y opuesto al denominado falso neoconsti-
tucionalismo, que sustituye la voluntad del
constituyente por las convicciones ideol6-
gicas de los jueces y el decisionismo de los
legisladores.

El fenémeno juridico no es como lo qui-
siéramos ver sino como realmente esy no se
puede ignorar que la evolucién ha termina-
do por reconocer que los principios genera-
les del derecho y, sobre todo, los principios
incorporados positivamente a la Constitu-
cion prevalecen en los ordenamientos pu-
blicoy privado (126).

La supremacia constitucional (127), la se-
paracién e independencia de los poderes
y los principios que integran el bloque de
legitimidad del Estado de Derecho y, espe-
cialmente, el principio de subsidiariedad,
que anida en el Estado Regulador y Garante,
constituyen principios que son la clave de

(127) El retraso del derecho europeo en reconocer la
supremacia constitucional obedecid, entre otras causas,
alainfluencia doctrinaria de la obra de Lasalle, a través
de la difusion de la conocida conferencia que pronuncié
en Berlin en 1862 “Sobre la esencia de la Constitucidn”,
en la que definia a la Constitucién como una “mera hoja
de papel”, sosteniendo que en realidad impone recono-
cer el sustrato efectivo de poder que subyace en las de-
claraciones formales. Como se ha sefialado, se trata de
un reduccionismo “...que la izquierda va a mantener a
través de las formulaciones marxistas...” (Cfr. GARCIA DE
ENTRERRIA, Eduardo, “La Constitucién como norma..”,

bdéveda del edificio de la democracia repre-
sentativa (arts. 1°y 22, CN) (128), que resulta
imprescindible preservar para mantener la
dignidad de las personas, cualquiera fuera
su condicidn politica, econémica o social.

Ese Estado Subsidiario tiene por finalidad
perseguir el bien comun mediante los me-
canismos que ponen en funcionamiento la
asignacion de las competencias establecidas
en la Constituciéon. No esta demas, reiterar
que este modelo de Estado debe orientarse a
procurar la realizacién de sus objetivos, pre-
servando inc6lumes la libertad, la igualdad
y la propiedad de las personas, verdaderos
fines centrales del derecho, principalmente
de los derechos Constitucional y Adminis-
trativo, pero también aplicables al derecho
privado, junto a la realizacién armonica de
los nuevos derechos sociales y colectivos en
el contexto de una justicia social sustentable,
regida por el principio de subsidiariedad.

ob. cit., p. 130).

(128) Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte ha
reconocido su compatibilidad con la llamada democra-
cia deliberativa, al menos en materia de participacion
de los usuarios en los organismos de control de los ser-
vicios publicos; al respecto puede verse SAGUES, Néstor
Pedro, “Alternativas de encuentro en el escenario de la
democracia deliberativa”, en Academias. Conocimientoy
Sociedad, Academia Nacional de Ciencias Morales y Poli-
ticas, Buenos Aires, ps. 141y ss.

(129) Se ha dicho que la filosofia juridica actual, tanto
la proveniente de autores que se apoyan en Kant (como

LA LEY

En definitiva, el principialismo no se iden-
tifica totalmente con el neoconstitucionalis-
mo en sentido amplio.

La realizacién de los fines del Estado, en el
marco dela ejecucion practica del derecho (cuya
dimensién moral es indiscutible) (129), lejos de
llevarse a cabo mediante los postulados tedricos
del positivismo (ni del garantismo constitucio-
nalista positivo que pretende sucederlo) (130) se
concreta a través del principialismo.

Y si bien este tltimo solapa al nuevo cons-
titucionalismo o neoconstitucionalismo no
llega a identificarse con él y, sobre todo, no
se confunde con el falso neoconstituciona-
lismo que promueve la aniquilacién de la
democracia representativa y la configura-
ci6én del Estado Populista.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/1929/2022

Alexy, Atienza, Nino, etc.) como los que se basan en Aris-
toteles y Tomas de Aquino (como Finnis, Viola, Ollero y
Vigo postulan “que la razén puede respondernos algu-
nas preguntas de indole moral o axioldgica y esas res-
puestas se traducen en exigencias de indole sustancial,
pero también en el plano formal o procedimental” (Cfr.
VIGO, Rodolfo Luis, “La reconcializacion...”, ob. cit., p. 71
yss.).

(130) Vid FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo prin-
cipialista...”, ob. cit., en el libro Un debate sobre el consti-
tucionalismo..., ob. cit., ps. 11-50.

Maternidad subrogada internacional:
cun “Cuento de la criada” global? o

conclusivas.

I. Introduccién y planteamiento general
L.1. Conceptos previos

Al hablar de maternidad subrogada (o
gestacion para otro), y, mas en concreto,
del contrato de maternidad subrogada (o de
gestacion para otro) estamos hablando, con-
vencionalmente, del contrato por el que una
persona, o una pareja (comitentes) encarga
a una mujer que lleve a término la gestacion
de un nino concebido mediante técnicas de
reproduccién asistida, para que se lo entre-
gue a los comitentes después del parto, de
manera que figure legalmente como hijo
de la persona o pareja que lo encargo, re-
nunciando la madre gestante a la filiaciéon
materna que pudiera corresponderle legal-
mente. La mujer gestante puede aportar ini-
camente la gestacién (y entonces se llama
maternidad subrogada gestacional), o tam-
bién el 6vulo (y entonces se llama materni-
dad subrogada tradicional) y los comitentes

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) El titulo hace referencia a la conocida novela dist6-
pica de Margaret Atwood, “El cuento de la criada”(en el
original, The Handmaid'’s Tale), que fue adaptada poste-
riormente para la television.

(1) Puede verse esta distincion, por ejemplo, en el
Glosario que acompaifia a Permanent Bureau of the
Hague Conference on Private International Law (en
adelante, HCCH Permanent Bureau): A Preliminary re-
port on the issues arising from international surrogacy

Carlos Martinez de Aguirre Aldaz &

Catedratico de Derecho Civil. Universidad de Zaragoza.

(quienes encargan la gestacion y recibirdn
finalmente al nifio) pueden aportar o no sus
propios gametos (ovulo y espermatozoide, o
solo espermatozoide, por ejemplo, en el caso
de tratarse de dos varones); por fin, los ga-
metos pueden también proceder de donan-
te (masculino y/o femenino): como puede
verse, las combinaciones posibles son bas-
tante numerosas, lo que complica mucho el
panorama, también desde el punto de vista
legal. A su vez, el contrato puede ser gratuito
(la mujer gestante no obtiene retribucién) u
oneroso (la mujer gestante obtiene retribu-
cion) (1).

De todas estas variantes, me interesa aho-
ra mencionar especificamente la que dife-
rencia entre la llamada maternidad subro-
gada tradicional y la gestacional. En la gesta-
cién subrogada tradicional la mujer gestante
aporta tanto el 6vulo como el embarazo, de
forma que el nifo es, genética y gestacional-
mente, hijo suyo; en la maternidad subro-

arrangements (10 de marzo de 2012). (disponible en
https://assets.hcch.net/docs/d4ff8ecd-f747-46da-
86¢3-61074e9b17fe.pdf, ultimo acceso, 16 de mayo de
2022).

(2) Committee on Social Affairs, Health and Sustaina-
ble Development of the Parliamentary Assembly of the
Council of Europe (en adelante, PACE), Report on chil-
dren’s rights related to surrogacy, (relatora P. de Sutter),
p. 3 (disponible en https://bit.ly/2depDYL, dltimo acce-
so, 16 de mayo de 2022): citado en adelante como PACE

gada gestacional, el évulo es aportado por
la mujer comitente o, en muchos casos, por
una mujer donante de 6vulos, en cuyo caso
la madre genética del nifio es la donante
del 6vulo, la madre gestacional es la mujer
gestante, la llamada “madre intencional” o
“madre de intencién” es la mujer comiten-
te, y la madre legal puede ser una cualquiera
de ellas. Desde el punto de vista numérico,
y a nivel global, la mayor parte de los hijos
nacidos a consecuencia de maternidad su-
brogada internacional lo son en la modali-
dad gestacional (recordemos: la madre ges-
tante aporta la gestacién, pero no el évulo)
y comercial (es decir, a cambio de dinero),
llegando en algunas estimaciones a superar
el 98 % del total de contratos de maternidad
subrogada (2).

La terminologia empleada es hasta cierto
punto equivoca, aunque no es este el mo-
mento de entrar con detalle en ella. La mas
usada, habitualmente en espanol, es la que

Report on children’s rights related to surrogacy; HCCH
Permanent Bureau (H. BAKER), A study of legal paren-
tage and the issues arising from international surrogacy
arrangements (Marzo de 2014, disponible en https://
assets.hcch.net/docs/bb90cfd2-a66a-4fe4-a05b-
55f33b009cfc.pdf, ultimo acceso, 16 de mayo de 2022),
N2135.

(3) El problema no se da solo en espafiol: véase, por
ejemplo, SMOLIN, D. M.: “Surrogacy as the Sale of Chil-
dren: Applying Lessons Learned from Adoption to the

SUMARIO: |. Introduccidn y planteamiento general.— Il. Maternidad subrogada internacional: datos y contratos.— Ill. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en materia de maternidad subrogada.— IV. Algunas iniciativas internacionales relativas a la maternidad subrogada.— V. Consideraciones

da titulo a este trabajo, aunque se habla tam-
bién, por ejemplo, de vientres de alquiler, o
de gestacién por sustituciéon. En mi opinidn,
la expresién que mejor refleja la realidad del
fenémeno, en la linea de la que es més ha-
bitual en Francia (gestation pour autrui) es
la de gestacion para otro, ya que lo que hace
la mujer gestante es precisamente eso: llevar
a cabo una gestacién por encargo de otra u
otras personas, y para ellos, en el sentido de
que el nifo nacido a consecuencia de esa
gestacién serd entregado a esa persona o
esas personas después del parto (3).

L2. El auge de la maternidad subrogada
como problema global

La maternidad subrogada (y los contratos
mediante los que se acuerda) no es un pro-
blema de derecho interno, que pueda ser
afrontado eficazmente a través de los medios
de que dispone cada ordenamiento nacio-
nal. El fenémeno de la globalizacién no solo

Regulation of the Surrogacy Industry’s Global Marke-
ting of Children”, 43 Pepperdine. Law Review n2 43 2016;
disponible en https://digitalcommons.pepperdine.edu/
plr/vol43/iss2/2/, Gltimo acceso 17 de mayo de 2022),
pp. 279y ss. Entre nosotros, pueden verse las reflexiones
de JOUVE DE LA BARREDA, N., “Perspectivas biomédi-
cas de la maternidad subrogada”, Cuadernos de Bioética
XXVIIl, 2017/22 (disponible en http://aebioetica.org/re-
vistas/2017/28/93/153.pdf, ultimo acceso 17 de mayo de
2022), pp. 154 yss.



