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A MODO DE PROLOGO"

En el campo del derecho se llevan a cabo, cada tanto, grandes
transformaciones que modifican instituciones caducas y amplian o
limitan sus alcances, dando vida a nuevos principios y reglas compa-
tibles con los fines que presiden el cambio o la adaptacion del sistema
juridico.

La idea de escribir este libro sobre los grandes principios del Dere-
cho Publico (constitucional y administrativo) nacié como una nece-
sidad de actualizary, en algunos casos, renovar nuestro pensamiento
acerca de esos trascendentes principios, a partir de una serie de en-
sayos y trabajos que tuvieron como eje central el abordaje del princi-
pio de legalidad ). Esa idea se vio més tarde motorizada por el interés
intelectual que nos despert6 el desarrollo del nuevo constitucionalis-
mo, la proyeccion de sus paradigmas al derecho administrativo y la
trascedencia de la obra de FINNIS en el campo de la filosofia del dere-
cho, uno de los grandes impulsores de la Nueva Escuela de Derecho
Natural (NEDN) la cual, contrariamente a lo que puede suponerse,
implica una revalorizacion del derecho positivo sin mengua de la je-
rarquia de los principios generales.

El nuevo constitucionalismo, aun con los riesgos que comporta su
utilizacién ideoldgica, sobre todo la interpretacion colectivista iguali-
taria mas radicalizada (una suerte de falso progresismo), no se puede
desconocer en tanto es parte de una realidad que ha provocado una
vuelta de campana en la concepcion misma del derecho, que tiene
como centro la dignidad de la persona humana y los principios ge-
nerales los cuales, de un modo u otro, se derivan de dicho paradig-
ma fundamental o se vinculan con él, presidiendo el ordenamiento
juridico.

(*) El autor quiere dejar constancia de su especial agradecimiento a Maria Eugenia Za-
cagnino por la eficiente colaboracién que le prestd en la compilacién de los originales
de esta obra y para corregir los sucesivos capitulos con el aporte de valiosas sugerencias.

(1) En nuestro libro El principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad
administrativa, Marcial Pons, Madrid-Buenos Aires, 2011.
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El declive del positivismo, a partir de la segunda guerra mundial,
generod una transformacioén significativa en el plano de las fuentes del
derecho provocando la pérdida de la centralidad de la ley y su susti-
tucion por el papel trascendente que adquirieron los principios ge-
nerales (provenientes tanto del derecho positivo como del derecho
natural) que pasaron a funcionar como mandatos vinculantes supe-
riores a las leyes y con operatividad directa o derivada, segln sea su
dependencia de las previsiones presupuestarias y las decisiones legis-
lativas necesarias para implementarlos, como sostienen los tratados
internacionales que poseen jerarquia constitucional. En ese escena-
rio, desapareci6 la separaci6n absoluta entre moral y derecho poten-
ciandose la funcién del juez en la interpretacién del derecho, convir-
tiéndolo en un protagonista fundamental del sistema juridico. En tal
sentido, la indeterminacidn, que es propia de los principios, asi como
la necesidad de resolver nuevas situaciones juridicas no previstas en
las leyes, acentuaron el papel de los jueces en el proceso de creacién
del derecho hasta llegar a positivizarse por via jurisprudencial.

El Estado de Derecho cldsico no ha perdido la fuerza de sus atri-
butos tradicionales pero deja de ser neutral y se convierte en Estado
Subsidiario al realizar la justicia, con sentido social, a través de pres-
taciones positivas que garantiza con arreglo al principio de subsidia-
riedad, cuando no las brinda directamente en caso de insuficiencia
de la iniciativa privada. Al propio tiempo, surgieron nuevos derechos
constitucionales concernientes al medio ambiente, a la competencia
y a los derechos de los consumidores y de los usuarios de servicios
publicos, entre otros, que la reforma constitucional de 1994 incorporé
a nuestro ordenamiento supremo.

En la misma linea, los tratados de derechos humanos, con jerar-
quia constitucional (art. 75 inc. 22 CN), han pasado a complementar
el sistema de proteccion de los derechos individuales y sociales reco-
nocidos en la llamada parte dogmadtica de nuestra Carta Magna, me-
diante mandatos que vinculan al juez, a la Administracién y a todos
los operadores juridicos, tengan cardcter ptiblico o privado.

Aunque buena parte de dichos tratados internacionales contie-
nen nuevos principios de derecho piiblico, tal novedad no implica
que los derechos colectivos prevalezcan sobre los derechos funda-
mentales reconocidos en la primera parte de la Constitucién. En esa
tesitura, los principios y derechos de libertad, propiedad e igualdad
deben interpretarse en forma arménica, sin negar a priori derecho
fundamental alguno para atribuir prioridad a otro. La férmula inter-
pretativa derechos vs. derechos que se ha propiciado, atribuyéndoles
preferencia a los derechos colectivos sobre los individuales, encierra
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una tesis dogmatica que no se funda en un precepto constitucional
expreso aparte de que conculca el principio de no contradiccion. Por
lo demds, los conflictos no se dan directamente entre derechos sino
entre las pretensiones contrapuestas de las partes, que hasta pueden
versar, en determinadas ocasiones, sobre los mismos derechos y prin-
cipios, cuya solucién de justicia dista de ser una tarea automética y
sencilla.

Porque la interpretacion justa del ordenamiento, utilizando pau-
tas de razonabilidad y, particularmente, la técnica de la ponderacion,
es la tarea mds dificil que deben afrontar los jueces en la actualidad,
en un clima en el que impera la intolerancia en el que deberd realizar
una labor constante para mantener la vigencia de los valores del Es-
tado de Derecho sobre la base del principio de separacion de poderes.

Al respecto, pese a que se mantenga la esencia de un Estado de
Derecho basado en la separacién de poderes y, sobre todo, en el fun-
cionamiento independiente del poder judicial, es evidente que asisti-
mos a una remodelacion del sistema divisorio para garantizar los de-
rechos de los ciudadanos y de las entidades privadas y/o de caracter
publico no estatal.

En ese marco, el cldsico principio constitucional de la separacién
de los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, que tanto ha contri-
buido a la proteccion de las libertades, ha cobrado una nueva dimen-
sién, al coexistir en los gobierrios de los Estados democraticos multi-
ples y diversos poderes.

Es asi que el esquema constitucional de poderes compartidos y
separados, adoptado por vez primera en la Constitucién norteame-
ricana de 1787 y luego en la francesa de 1791, lejos de cefiirse al re-
parto de competencias entre los 6rganos de los clasicos poderes, ha
debido ensanchar considerablemente su campo de accién con el
surgimiento de nuevos poderes que, bajo el control de los jueces o
de tribunales administrativos, van ejerciendo funciones separadas y
auténomas respecto de la Administracién o del Congreso (v.gr. Con-
sejos de la Magistratura o del Poder Judicial, Defensores del Pueblo,
Ministerio Publico, etc.). Entre esos nuevos poderes hay un fenémeno
que no ha recibido la profundizacién doctrinaria que merece que es
el de las autoridades regulatorias independientes, las cuales, no obs-
tante no haber tenido recepcion en las diferentes constituciones, se
han generalizado de un modo sorprendente en casi todos los sistemas
comparados. De tal modo, bien puede hablarse de un nuevo principio
general, que afirma instituciones que precisan contar con garantias
de independencia, imparcialidad y especializacion funcional, sacan-




X1V JUAN CARLOS CASSAGNE

dolas de la drbita de los poderes politicos del gobierno para ponerlas
en manos de funcionarios idéneos y técnicos que acttien con neutra-
lidad politica y eficacia indiferente.

Este nuevo principio ha desplazado la nocién de autarquia ligada
a un control de tutela a cargo del Ejecutivo o de la administracién
central. En efecto, la autarquia, junto a las facultades para designar
los miembros de los 6rganos directivos, més los poderes de interven-
ci6én del Ejecutivo, tornan ilusoria, en muchos casos, la independen-
cia o autonomia de los entes reguladores.

La tendencia actual en el campo de las autoridades regulatorias
radica, fundamentalmente, en atribuirles plena independencia técni-
cay funcional al par que miltiples competencias, incluso de natura-
leza jurisdiccional con control amplio y suficiente de legitimidad (le-
galidad y razonabilidad) por parte de los jueces. El caso de la AFSCA
es paradigmadtico y la necesidad de independencia e imparcialidad
ha sido reconocida por la jurisprudencia nacional e interamericana
(caso “Baena”).

En ese escenario, el nuevo constitucionalismo (expresién que pre-
ferimos a la de neoconstitucionalismo por la carga ideolégica que este
término contiene) ha extendido el alcance del control judicial sobre la
discrecionalidad administrativa e, incluso, de la constitucionalidad
de las leyes, contribuyendo a reafirmar las tendencias imperantes en
los derechos administrative y constitucional, en cuanto a combatir
las arbitrariedades e ilegalidades en que suelen incurrir los poderes
publicos.

Los paradigmas de la Nueva Escuela de Derecho Natural (NEDN)
ensefian que el derecho en general, y particularmente el derecho pi-
blico, es una ciencia basada en principios de justicia sin que exista
una separacion absoluta entre moral y derecho.

Es que el derecho, como toda ciencia, no puede renunciar al en-
foque sistémico por lo que los intentos del positivismo de depurar la
ciencia juridica pretendiendo quitar todos los elementos no normati-
VoS 0 positivos no pasaron de ser una quimera o un intento infructuo-
s0. En suma, el derecho no puede divorciarse de la teoria de la justicia
cuyo conocimiento resulta indispensable para resolver las principa-
les cuestiones que se plantea en el derecho puiblico.

En esa linea de pensamiento, la dogmatica no puede desarrollarse
en plenitud sin el auxilio de la filosoffa del derecho y de la légica for-
mal ni el derecho ptiblico puede explicarse sin conocimientos histé-
ricos ni de los provenientes de la ciencia politica.

e s whosa Il ... ! me'w .  o. 0
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Con ese enfoque sistémico y la metodologia de la escuela iusnatu-
ralista moderna, hemos abordado la construccion de una teoria sobre
la armonizacién de los principios y derechos fundamentales de las
personas en el Estado Social de Derecho o Estado de Justicia, que es el
continuador del Estado de Derecho y no su opuesto, como pretenden
quienes explican e interpretan las transformaciones operadas desde
una visién puramente ideolégica y no socioldgica.

Este ensayo va precedido de tres capitulos introductorios. Dos de
ellos, de tipo mas general, resultan indispensables para captar el sen-
tido de las concepciones que se exponen en el nticleo del libro y se
refieren al nuevo constitucionalismo, la estructura del ordenamiento
yla teoria de los principios generales del derecho. En un capitulo mas
especifico hemos creido conveniente continuar, de alguna manera,
la tarea que emprendié en su momento nuestro inolvidable maes-
tro Jorge Tristin BoscH actualizando la teoria de la separacion de
los poderes a la luz de las transformaciones operadas en el derecho
publico.

En la seleccién de los grandes principios y derechos (conceptos
interrelacionados que abrigamos la pretension de haber puesto algo
de luz) hemos tenido en cuenta aquellos que revisten cardcter fun-
damental en cualquier Estado de Derecho democritico civilizado
como derechos de las personas (libertad, propiedad e igualdad) sobre
la base que los mismos constituyen, a la vez, mandatos que vincu-
lan a los legisladores, administradores y jueces, es decir, principios.
Tampoco podia faltar en el enfoque de este ensayo la problematica
que plantea el reconocimiento constitucional de los nuevos derechos
y garantias que complementan el catdlogo de los ya existentes, ni me-
nos atn, el andlisis del principio de la tutela judicial efectiva sobre el
que pivotea todo el sistema procesal protectorio de los principios y
derechos fundamentales.

Por dltimo, el cuadro de los grandes principios de derecho publico
hubiera quedado incompleto si no hubiéramos agregado un capitu-
lo con los principios institucionales y sectoriales de aplicacién en el
derecho administrativo, los que guardan estrecha conexién con los
principios fundamentales que presiden el sistema constitucional. Y
aunque somos conscientes de que se trata de un abordaje selectivoy,
por tanto, no del todo completo, procuramos trazar una orientacién
metodoldgica susceptible de seguirse en ulteriores investigaciones.

En definitiva, con una visién sistémica y no fragmentaria, preten-
demos contribuir, en la medida de nuestras posibilidades, a la for-
macién de juristas con conocimientos firmes pero, sobre todo, con
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conciencia moral, pues son muchas las tentaciones que les acechan
en un ambiente de corrupcién generalizada, que no es patrimonio
exclusivo de los gobernantes, legisladores ni jueces sino de toda la
sociedad.

Buenos Aires, 14 de julio de 2015.

JuaN CARLOS CASSAGNE
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