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I. Introduccién

1. Agradezco profundamente a la citedra de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires del profesor Guido S. Tawil, en la persona de su titular, por la invitacién que se
me ha formulado para participar en esta "Jornada en homenaje al profesor Juan Carlos Cassagne", para ser uno
de los presentadores del libro Los grandes principios de Derecho Piblico (Constitucional y Administrativo).

2. Es para mi un gran honor participar en esta jornada. Lo es por lo que significa la citedra de Derecho
Administrativo de la Universidad de Buenos Aires, por la jerarquia de su titular y la del otro presentador,
profesor doctor Alberto A. Bianchi, asi como la de nuestro homenajeado y la de la obra que me corresponde
presentar.

Juan Carlos Cassagne es, sin duda alguna, en el ambito del Derecho Administrativo, una de las figuras mas
relevantes de Iberoamérica y el libro que hoy presentamos, el dltimo que ha escrito, uno de los mas importantes
de su produccién o, tal vez, el mas importante. Es que este libro con gran profundidad, claridad y con enfoque
sistémico, se proyecta sobre todos los aspectos relevantes del Derecho Administrativo. S6lo con gran madurez,
equilibrio, mucho conocimiento y muy buena pluma, se puede escribir algo asi.

3. Desde luego que este libro no nace por generacién espontdnea. Aprovecha las investigaciones practicadas
para otras obras, entre las que destaco su Curso de Derecho Administrativo en dos volimenes —que lleva once
ediciones—, Los principios generales del Derecho en el Derecho Administrativo, cuya primera versién fue
publicada en 1987 por la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, trabajo que
cuenta con varias ediciones actualizadas y ampliadas, una de ellas en la revista Estudios Juridicos, nro. 7, afio
2009, de la Universidad Catédlica del Uruguay, y El principio de legalidad y el control judicial de la
discrecionalidad administrativa (editado por Marcial Pons, Madrid - Buenos Aires, 2011).

Dirfa que Los grandes principios del Derecho Publico es la coronacién del esfuerzo realizado en las obras
anteriores. Este libro sélo es posible por haber sido escritas las otras obras precedentemente mencionadas.

4. Méas de una vez he recordado dos frases de José Enrique Rodd: "Renovarse es vivir" y "Cambiar sin
descaracterizarse".

Si comparamos las diversas ediciones de esas obras —numerosas todas ellas— con la que hoy presentamos,
advertimos una evolucién. Es que no se puede escribir en la segunda década del siglo XXI de la misma forma
que en la década del 60 o en la del 70 del siglo XX. EI cambio en el mundo del derecho es tan radical que es
imposible sustraerse a €l.

Con una coherencia admirable, Cassagne ha mantenido la misma filosofia de sus trabajos iniciales. Pero con
una encomiable honradez intelectual, mostrandonos su mente joven, abrid su espiritu a los tiempos nuevos y
supo recoger sus nuevos aportes. Cassagne se ha renovado, pero ha cambiado sin descaracterizarse.

II. Neoconstitucionalismo

1. El libro presentado es una obra de derecho administrativo o predominantemente de derecho
administrativo.

Podra llamar la atencién esta aseveracién dado su titulo. Es que es una obra escrita por un administrativista
y en funcién del derecho administrativo. Cassagne es de esos administrativistas que miran hacia arriba,
ascienden a la Constitucién y, aun mds, a los principios generales para, a partir de alli, iluminar hasta las
cuestiones mds pedestres del derecho administrativo. Tal es el sentido que tiene en esta obra el estudio de esos
grandes principios.

Esta es, por otra parte, la tinica forma correcta de encarar el estudio del derecho administrativo. Hay que
atender el suelo y hasta el subsuelo, pero desde la luz que nos viene de la altura.

Es ésta una obra de derecho administrativo, pero enmarcada en el neoconstitucionalismo. De ahi su
actualidad y particular riqueza.

2. El término neoconstitucionalismo no es usado con unanimidad. Unos prefieren hablar de



constitucionalismo avanzado, otros de constitucionalismo de derecho o constitucionalismo contempordneo o
constitucionalismo a secas (). El propio Cassagne toma distancia del término neoconstitucionalismo y prefiere
hablar de nuevo constitucionalismo "por la carga ideoldgica que suelen contener las posturas de algunas
doctrinas (mezcla de falso progresismo y populismo) y por las consecuencias que, para algunos sectores, puede
suponer el empleo del elemento compositivo" (2).

Por mi parte, he adoptado la expresion neoconstitucionalismo sin la menor connotacién valorativa,
simplemente ante la evidencia de que ha logrado una gran aceptacién y es la que se usa con mayor frecuencia (3)
. Pero, por supuesto, rechazo como Cassagne las posturas de esas doctrinas pseudo-progresistas y populistas, asi
como las consecuencias que de ellas se extraen.

Es que dentro del neoconstitucionalismo existen varias tendencias, no todas compartibles. Desde ya sefialo
que la de Cassagne se encuentra en la buena linea.

3. Como se sabe, el neoconstitucionalismo se origina en Europa luego de la Segunda Guerra Mundial.

Los horrores de la guerra demostraron la insuficiencia del positivismo legalista imperante hasta entonces
para la tutela de los derechos humanos. Es que si sélo es derecho el creado por el hombre, si el derecho es pura
forma sin que interese el contenido y el fin, si la legitimidad se obtiene con sélo cumplir con los procedimientos
prefijados por una norma anterior, sin que tenga ninguna relacién con la ética, no hay proteccién posible de los
derechos humanos. No se puede negar que los criminales de guerra en la mayoria de los casos cumplieron las
normas del Tercer Reich, pero ;dénde quedaron los derechos humanos? Las cosas mas horribles se hicieron
cumpliendo con el derecho positivo vigente en ese lugar y en ese momento.

Europa, asi, descubre la dignidad humana o, mejor dicho, redescubre, puesto que, como bien se ha
observado, el Génesis efectia la primera declaracién de derechos humanos al decir que Dios creé al hombre a
imagen suya (4), cosa que estd en el corazén de la concepcién aristotélico-tomista, y advierte que un sistema fiel
al ideario de Rousseau, basado en la soberania de la ley, que niega la condicién de norma juridica de la
Constitucién y, por ende, no concibe un control jurisdiccional de constitucionalidad de la ley, no resulta
satisfactorio.

Los europeos abandonan su concepto de Constitucién concebida como un conjunto de directivas no
susceptibles de aplicacién directa en la sociedad, dirigidas al legislador para que éste dicte la noma juridica,
para adoptar el concepto de Estados Unidos, que entendié que la Constitucion es norma juridica genuina, la
norma de mayor valor y fuerza y de aplicacién directa en la sociedad, sin necesidad de la intermediacién del
legislador que, por supuesto, debe ajustarse a la Constitucién. Y para asegurar el cumplimiento de la
Constitucién por parte del legislador, se acepta el control jurisdiccional de constitucionalidad de la ley.

Las nuevas Constituciones recogen un catidlogo de derechos y se cargan de valores y principios que,
aprovechando del superior valor y fuerza de la Constitucion, condicionan toda la normativa infravalente, la
jurisprudencia, la doctrina, asi como todas las relaciones politicas y sociales.

Se produce asi lo que Guastini llam¢ la constitucionalizacién del ordenamiento juridico (5).

4. Asi planteadas las cosas, esto no deberia llamarnos mucho la atencién. En efecto, en América Latina,
desde la Independencia, adoptamos el concepto de Constitucidn de los Estados Unidos.

En Uruguay, ése fue el concepto de Constitucién que adoptamos desde la primera, la de 1830, que recogié
un catdlogo de derechos que fue incrementado en las siguientes Constituciones. Y, por lo menos desde 1958,
gracias a las ensefianzas de Barbé Pérez (6), pudimos tener una visién clara y acertada acerca de los principios
generales del derecho. En efecto, de €l aprendimos que "los p.g.d. son fuente directa y principal de nuestro
derecho; que serfa ontolégicamente absurdo y l6gicamente contradictorio que siendo principios generales s6lo
se apliquen si no hay texto, sino que los textos deben estar de acuerdo a los principios y los principios de
acuerdo a la naturaleza de las cosas" (7).

Por eso es que, en esta linea, Gonzdlez Pérez decia que los principios, por el hecho de ser recepcionados por
el derecho positivo, no dejan de ser principios (8), por lo que no adquieren necesariamente el valor y fuerza de la
norma que los recoge.

La Argentina, desde su primera Constitucién, adopté también el concepto de Constitucién de los Estados
Unidos. Cassagne desde temprano capté la importancia de los principios generales del derecho y su concepcién
se alined en la direccion de Barbé Pérez (9).

Aun antes que Cassagne, debemos recordar a Arturo E. Sampay (10). En puridad, Sampay fue el gran
precursor en el Uruguay en el tema de los principios generales del derecho, ya que escribi6é antes que Barbé
Pérez y Real y vio en el art. 72 de nuestra Constitucién lo que ni Justino Jiménez de Aréchaga y Enrique
Sayagués Laso vieron, puesto que para ellos este articulo practicamente pasé desapercibido.



De manera que estos aspectos del neoconstitucionalismo serdn nuevos para los europeos, pero no para
nosotros, cosa que Cassagne lo hace notar particularmente (11). Desde siempre pudimos actuar como lo hacen
los europeos (12), sin embargo, no lo hemos hecho. Fuimos incoherentes: pensamos como los Estados Unidos,
pero actuamos a la francesa. Teniendo todo para funcionar como un verdadero Estado Constitucional,
funcionamos como un Estado Legislativo.

El neoconstitucionalismo nos quité la venda de los ojos y mostré nuestra incoherencia. Esto lo vio muy bien
Cassagne.

5. El neoconstitucionalismo o nuevo constitucionalismo se llama asf por el nuevo valor que los europeos dan
a la Constitucidn.

Pero ese nuevo valor es asignado, no por la Constitucién en si, sino para una mejor defensa de los derechos
humanos. Por eso, esos derechos se recogen en las nuevas Constituciones que, por esa razén, se abren a los
principios y a los valores. Europa emprende un camino que ya se habia comenzado a transitar en América,
incluida América Latina. El caso uruguayo es muy claro.

Esto, naturalmente, supone un corte con la falta de relacién entre el derecho y la ética proclamada por el
positivismo legalista que imperé durante el siglo XIX y gran parte del siglo XX, incluso entre los
latinoamericanos, pese a que nuestro constitucionalismo se inspir6 en el de los Estados Unidos y no en las ideas
de Rousseau difundidas por la Revolucion Francesa.

Pero la reaccion contra el positivismo formalista no signific6 necesariamente identificar el
neoconstitucionalismo con el iusnaturalismo. En efecto, muchos de sus cultores son positivistas. Muchos de
ellos admiten, y lo hacen de buen grado, los derechos humanos y los principios, pero lo hacen porque son
recepcionados por el derecho positivo. Al partir siempre del texto, contindan en el positivismo; son positivistas
inclusivos, pero positivistas al fin.

El positivismo inclusivo continda dentro del cerco del positivismo. Es mds amplio que el del
paleopositivismo, como lo llama Ferrajoli (13), pero sigue siendo un cerco.

No es precisamente el caso de Cassagne.

Cassagne toma en esencia la concepcion aristotélico-tomista, como lo habia hecho antes entre nosotros
Barbé Pérez y la enriquece con los aportes de Finnis. Explicitamente, nuestro homenajeado manifiesta compartir
los enfoques de la Nueva Escuela de Derecho Natural, sin perjuicio de mantener en lo sustancial la adhesién a la
teorfa trialista de Goldschmidt, que concibe al mundo juridico en tres dimensiones integradas respectivamente
por las normas, las conductas y los valores (14).

El derecho natural, dice Cassagne en la linea de Finnis (15) y de Tomds de Aquino (16), se funda en el
principio de razonabilidad, habida cuenta de que todo hombre posee 'la inclinacién natural a actuar segin razén'
y que esto implica obrar en forma virtuosa" (17).

Este iusnaturalismo no niega el derecho positivo. Lo que sostiene Finnis, con razén, es que las leyes
positivas obtienen su legitimidad por su conformidad con el derecho natural (18). Explica el filésofo australiano
que Tomas de Aquino indica que el derecho positivo deriva su validez del derecho natural, pero no es una mera
emanacién de él o una copia: el legislador positivo tiene la libertad creativa de un arquitecto. El derecho
positivo se necesita porque el derecho natural no proporciona todas las soluciones a los problemas de la
coordinacion de la vida comin y por la necesidad de la compulsion, para forzar a la gente egoista a actuar
razonablemente (19).

"No existe, en realidad —dice nuestro homenajeado— un dualismo entre Derecho Natural y Derecho
Positivo, sino mds bien que el primero sufre un proceso de conexidn juridica por su incorporacién a férmulas
técnicas que se configuran tépicamente en funcién de palabras. Precisamente esta conexion de los preceptos
absolutos del Derecho Natural en criterios técnicos y tecnificables es lo que expresa en el concepto de
"principios generales del Derecho™ (20).

Cassagne se ubica asi en la mejor linea del neoconstitucionalismo.
III. Principios generales del Derecho

1. El nuevo constitucionalismo, asi entendido, asigna una importancia de primer orden a los principios. Se
reconoce ahora, como lo hace la legislacion uruguaya desde 1964 (21), que el ordenamiento juridico se compone
de normas y principios (22). La regla es el género que comprende tanto los principios como las normas (23).

2. Se preocupa Cassagne por distinguir los principios de los derechos. "Los principios son o estdn en el
mundo juridico, mientras que los derechos (independientemente de que se funden en principios o en otras
fuentes como la ley o los contratos) se tienen o se ejercen” (24).



3. Pero, ;qué son esos principios?

Siguiendo a Barbé Pérez quien, como ya vimos, decia que los principios derivan de la naturaleza de las
cosas, sostuve en cierta oportunidad que los principios son atributos esenciales de las cosas (25). Si esa cosa es la
persona humana, se extraen de la naturaleza del hombre.

No me parece que con esta afirmacién haya una diferencia, al menos importante y en lo que refiere a los
grandes principios, con lo sostenido por Cassagne en la linea de Finnis y de Santo Tomdas de Aquino, en cuanto
a que el derecho natural deriva de la razonabilidad. Es que el ser humano es un animal racional. Lo racional es
la diferencia especifica que lo distingue de los demas animales, por lo que eso es lo que hace a su naturaleza. A
mi juicio, decir que los primeros principios derivan de la razonabilidad o decir que derivan de la naturaleza
humana es decir lo mismo.

La razonabilidad, que hace a la naturaleza humana, es lo que configura la imago Dei (26). De ahi proviene la
dignidad del hombre y el supravalor de los primeros principios.

Bien decia Cassagne que "el método para descubrir los principios generales del derecho no puede consistir
'en ascender, por via de abstraccién de las disposiciones particulares de la ley a determinaciones cada vez mas
amplias™ (27). Con acierto indicaba que el fundamento basilar que preside las relaciones entre los ciudadanos y
el Estado es la dignidad humana; es a partir de ella que se llega a una serie de principios inmutables, superiores
a todo ordenamiento positivo (28).

4. Los principios cumplen funciones distintas pero articuladas entre si. Esas funciones se refieren a su
esencia ontoldgica, a su valor preceptivo o a su alcance cognoscitivo, ya sea para dilucidar el sentido de una
norma o dar la razén de ellas y hasta para integrar nuevas formulaciones juridicas (29).

5. Determinados estos aspectos, corresponde distinguir los principios de las normas.

Como se sabe, Alexy ha sostenido que los principios son mandatos de optimizacién (30); las normas, en
cambio, son prescriptivas.

Esta posicién no es compartible, puesto que no todos los principios son mandatos de optimizacién; algunos
si, pueden serlo, pero otros no, son directamente operativos.

Por eso, siguiendo a Cassagne —en postura que sostuvo desde su viejo trabajo de la Academia de Derecho
de Buenos Aires (31), lo que se mantiene en la obra que ahora tengo el honor de presentar— (32), he entendido
que los principios se diferencian de las normas en que tienen un grado mayor de abstraccion y de
indeterminacion (33).

6. Esa mayor indeterminacién de la estructura de los principios produce inevitablemente un cambio en la
interpretacién del derecho.

Cuando el derecho era identificado con la norma y era concebido s6lo como un conjunto de normas, el
método de la interpretacion era la subsuncion. Pero ante la indeterminacién de los principios, la subsuncién no
es suficiente: es preciso la ponderacién, efectuada a través del llamado test de proporcionalidad impulsado por
la jurisprudencia alemana que supone tres pasos: de idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad en sentido
estricto (34) que, a su vez, se efectda siguiendo otros tres pasos: "En el primer paso es preciso definir el grado de
la no satisfaccién o de afectacién de uno de los principios. Luego, en un segundo paso, se define la importancia
de la satisfaccién del principio que juega en sentido contrario. Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la
importancia de la satisfaccion del principio contrario justifica la afectacién del otro" (35).

La ponderacién no implica admitir la relatividad de todos los derechos. Siguiendo a Finnis (36), Cassagne
advirtié que algunos derechos son absolutos, como el derecho a la vida, el derecho a que la autoridad no nos
mienta o el derecho a no ser condenado por razones politicas o datos falsos (37); tampoco implica una
prevalencia de los derechos colectivos sobre los individuales como algunos, erréneamente, proclaman (38), ni
una vision conflictiva de los derechos. Los conflictos no se dan directamente entre los derechos sino entre las
pretensiones contrapuestas entre las partes. Los derechos no estdn en conflicto a priori, sino que requieren
armonizacion (39).

7. No todos los principios tienen el mismo valor y fuerza. Su valor y fuerza decrece a medida que se alejan
de los primeros principios.

Pero eso no quiere decir que los de segundo, tercer u otros grados pasen a tener todos la condicién de
mandatos de optimizacién, como pareceria desprenderse del pensamiento de Finnis.

En esto Cassagne se aparta de Finnis, con razén, porque también estos otros principios de grado inferior a
los del primer nivel podran tener un inferior valor y fuerza, pero también pueden ser directamente operativos
(40).



8. La irrupcién de los principios, con su indeterminacion que lleva a la ponderacién, increment6 el papel del
juez, que de ser un simple aplicador de la norma pasa a ser, también, creador de derecho.

El Juez, que crea derecho, se erige en guardidn del derecho pero no sefior del derecho, puesto que esta
sometido también al derecho (41), sobre todo a la dignidad de la persona humana, fuente de todos los derechos y
principios (42).

IV. Estado Constitucional o Estado de Justicia

1. El neoconstitucionalismo supone una concepcion del derecho basado en la dignidad de la persona
humana.

2. Al ser esto asi, hasta la nocién de Constitucion resulté insuficiente y se tuvo que crear el concepto de
bloque de constitucionalidad, bloque al que se tiene que ajustar hasta la misma Constitucidn.

Asi como en un primer momento se elevaron los ojos de la ley a la Constitucidn, ahora se elevan los ojos de
la Constitucién al bloque de constitucionalidad, en particular a los derechos humanos (43) o, mejor atdn, a los
primeros principios, que son los que presiden el bloque.

3. Esto genera un nuevo modelo de Estado que no es opuesto a la primera forma del Estado de Derecho,
como alguien ha sostenido, sino su continuidad (44), en una version superadora y enriquecedora (45).

4. Ese nuevo modelo ha recibido varias denominaciones: la mas comun es Estado Constitucional (46).
Cassagne lo llama Estado de Justicia (47), que no es otra cosa que el Estado subsidiario, tan bien explicado en su
Curso 48), cuya denominacién se explica desde la perspectiva del principio de subsidiariedad (49), principio de
distribucién de competencia entre el Estado, las asociaciones intermedias y los individuos, finalizado a asegurar
la libertad y la eficacia de la actividad social, con lo que, en definitiva, deriva de la dignidad de la persona
humana.

V. Apreciaciones finales

1. Basta con lo expuesto para comprender que Los grandes principios del Derecho Publico (Constitucional y
Administrativo) configura un foco luminoso que alumbra el derecho administrativo todo y lo muestra de un
modo muy distinto del derecho administrativo tradicional, autoritario y estatista, inspirado en las ideas de la
Revolucién Francesa, mds preocupado por los privilegios de la Administracion y sus prerrogativas que por el
hombre de carne y hueso.

La nueva visién, por el contrario, resalta la naturaleza misional y servicial de la Administracion, al servicio
de los intereses generales, en definitiva de la persona humana.

2. Se trata esta de una obra cumbre del derecho administrativo iberoamericano, de un jurista, verdadero
maestro que, con razén, ocupa un lugar de privilegio entre los administrativistas que se encuentran en la cumbre
juridica de Iberoamérica.

Por tanto, corresponde felicitar vivamente a su autor y también, desde luego, al profesor Tawil, por haber
organizado este tan merecido homenaje.
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