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I. El panorama de la filosofia juridica como punto de partida y el surgimiento de los principios
generales en el derecho puiblico

La historia del derecho no cumple solamente la funcién de explicar y desentrafiar el pasado de las
instituciones.

Sus funciones son multiples y casi todas producen el efecto de elevar la cultura de los juristas y profesionales
que ejercen la abogacia o cultivan el derecho, dandole mayor rigor al lenguaje juridico que utilizan en sus
respectivos oficios.

Si se considera que el derecho, concebido como el conjunto de prescripciones que integran un determinado
ordenamiento juridico, constituye un producto social y, por tanto, dinamico y adaptable a una determinada
realidad, su epistemologia precisa dar cabida a su dimension filoso6fica, pues, para captar y comprender la esencia
y el sentido del presente, resulta siempre necesario conocer el pasado.

El iluminismo y los métodos que impuso el movimiento enciclopédico pasaron por alto, durante algtin tiempo,
el conocimiento de los origenes o fuentes del derecho y la historia de la filosofia que lo nutre, pretendiendo
encerrarlo, de una vez y para siempre, en Codigos que suponian representaban el triunfo del racionalismo basado
en una filosofia inmanente que cerraba el acceso a los principios del derecho natural, no obstante lo cual
corresponde reconocer que la consagracion positiva de muchos de esos principios contribuy6 a la realizacion de la
justicia en las relaciones humanas.

A su turno, el romanticismo aleman, que surgié como una reaccioén al racionalismo iluminista, generé una
ideologia politica autoritaria, basada en la exacerbacion de los sentimientos nacionales, sembrando la semilla que
germind con el desencadenamiento de la barbarie y de la violencia generalizada, a través del nazismo y del
fascismo, cuyo accionar se basé en la doctrina decisionista de Carl Schmitt, la cual puede resumirse en el imperio
de la fuerza y de la voluntad del gobernante (el lider) sobre la razon y el desprecio por el enemigo. En forma
paralela, y con un parentesco filoséfico comtin (Hegel y Nietzsche), esos totalitarismos terminaron enfrentados
con otro de signo internacional y mas complejo como fue el comunismo, cuya construccion moderna es una
mezcla de las ideas heredadas de Marx, Engels, Lenin y Gramsci (1).

A posteriori de ese contexto historico-filosofico se desarrollé la concepcion del positivismo juridico, cuyas
vertientes europeas continentales y anglosajonas reconocen doctrinas filosoficas distintas que, sin embargo, no
llegan a ser opuestas (principalmente, Kant para el primero y Hobbes, Bentham y Austin para el segundo). La
pérdida de vigencia del positivismo kelseniano (al que nuestro compatriota Mario Bunge, notable filosofo, le
atribuy6 una severa responsabilidad en el fundamento tedrico del régimen hitlerista) ha contribuido a que buena
parte de los cultores del positivismo moderno se hayan reconvertido, refugiandose en la concepcion de Hart de la
jurisprudencia analitica, una especie de positivismo incluyente, el cual no obstante diferir del iusnaturalismo
exhibe aspectos comunes, en cuanto no desdefia el fin practico que debe orientar la ciencia del derecho
reconociendo que, en definitiva, "es practica en el sentido mas pleno si ella es acerca de y dirigida hacia aquello
que es bueno hacer, tener, obtener y ser..." (2).

La tesis basica del positivismo considera que la norma positiva constituye el centro del derecho y del sistema
juridico, considerando que toda norma emanada conforme al procedimiento estatal predeterminado es valida con
independencia de que sea justa e injusta, moral o inmoral. Dicha concepcion sostiene que los valores de la justicia
son subjetivos e irracionales y hasta metafisicos, que una teoria del derecho debe ser pura y limitarse al material
positivizado y, consecuentemente, que la moral debe separarse del derecho. Como lo ha expresado muy bien




Bobbio el positivismo juridico es una doctrina "que reduce la justicia a la validez" (3), lo que cabe adicionar,
ademas, una separacion estricta entre moral y derecho.

En cambio, las concepciones del iusnaturalismo giran en torno de lo que es justo y moralmente bueno para las
personas y el bien comn, concibiendo al derecho (entendiendo por ese concepto lo justo) como el objeto de la
justicia. En rigor, el positivismo juridico puro (muy posterior al pensamiento iusnaturalista de Aristoteles y Santo
Tomas) sostuvo exactamente lo inverso: que la justicia consiste en la validez formal 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
iusnaturalismo clasico de introducir elementos metafisicos o religiosos en la teoria del derecho, cuya pureza
pretendia fuera un dogma irrefutable. Mas aun, apoyados en la falacia naturalista de Hume, los positivistas
llegaron a decir que, si la naturaleza era el orden del ser, resultaba falso sostener que de la naturaleza humana
pudieran derivarse prescripciones normativas (el orden moral o el deber ser).

Lo cierto es que, como se ha demostrado en los ultimos afios, la falacia naturalista no existié en el pensamiento
iusnaturalista tal como lo ha sostenido Finnis que, en este punto, coincide con sus criticos puesto que nunca llegd
a sostener que las prescripciones normativas derivaran directamente del ser (la naturaleza humana) sino que 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 racionalmente —con razon
practica— ya sea a través de inferencias conclusivas, ya sea a través de la determinacion circunstanciada de lo que
en los principios se encuentra indeterminado" (4).

En ese escenario, en el que compiten las mas variadas corrientes del positivismo (tanto el incluyente como el
excluyente) y del iusnaturalismo clasico, sin analizar otras concepciones inaplicables en los sistemas
continentales europeos o de Iberoamérica, como el realismo norteamericano o algunas que han perdido actualidad
doctrinaria (v.gr. el estructuralismo) (5) se ha desarrollado una tendencia que, sin llegar a configurar una
concepcion de la filosofia juridica, le asigna prevalencia a los principios generales del derecho sobre las normas.

Esta tendencia ha tenido una gran recepcion en el derecho constitucional moderno, habida cuenta de que una
buena porcidn de esos principios se encontraba incorporada en los textos constitucionales positivos sancionados a
partir del siglo XIX y al hecho de que, a posteriori, se regularon en las Cartas Constitucionales en la segunda
guerra mundial junto a una pléyade de tratados internacionales.

Sin embargo, aunque el hecho no se encuentra reconocido por otras disciplinas, lo cierto es que el derecho
administrativo se construyd sobre la base de la prevalencia de los principios generales del derecho sobre las
normas desde sus mismos origenes (Laferriére) hasta que, finalmente, el Consejo de Estado francés reconocioé su
primacia (6), originando uno de los cambios mas grandes en la comprension y operatividad de los principios
generales del derecho publico, que inicialmente puso de relieve en Francia Jean Rivero, en uno de los trabajos
pioneros sobre la materia (7), al describir y fundamentar una jurisprudencia que mas tarde se proyectd al derecho
administrativo europeo y, finalmente, aunque sin reconocer esta procedencia, al derecho constitucional, cuya
doctrina cae en el equivoco de considerar que la partida de nacimiento del proceso de constitucionalizacion se
encontraba en los textos positivos de las Constituciones europeas sancionadas al finalizar la tiltima conflagracion
global. De ese modo, se ignoraron las teorias fundamentales formuladas en el derecho francés (8) y la
jurisprudencia de su Consejo de Estado que, en forma implicita o expresa, terminaron enrolandose en el
iusnaturalismo, al igual que muchos de los autores alemanes del siglo anterior (Otto Mayer), en los que se advierte
la adhesion a las verdades del derecho natural (9).

Una clara y resuelta postura acerca de la trascendencia que revisten los principios generales del derecho en la
configuracion del derecho administrativo moderno, se advierte en toda la obra del maestro Garcia de Enterria,
quien, 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 prevalecen sobre las
leyes escritas, en un sistema donde "la idea de los principios generales no ha hecho més que ganar terreno"” (10).

Pero, a la inversa de lo que sostienen los positivistas, el principialismo no ha venido a suplantar la legalidad
positiva sino a reforzar su validez en una dimension racional-moral de justicia que convive con la dimension
factica o formal proveniente de la autoridad de las fuentes sociales del derecho (11).




En esa dimension de validez racional-normativa es donde, precisamente, se alojan los principios generales del
derecho "descubiertos y funcionalizados por los juristas" y "recogidos y desenvueltos por la jurisprudencia o en la
legislacion" (12).

En ese escenario, antes de describir el proceso de constitucionalizaciéon del derecho y de ver como el
neoconstitucionalismo termina apropidndose de la técnica de los principios generales (deformando en ocasiones
su sentido), cualquiera sea el signo filosofico de sus cultores (positivistas incluyentes o excluyentes), veamos, a
grandes rasgos lo que ha ocurrido y continta ocurriendo en el seno del positivismo incluyente y en el de la
jurisprudencia analitica.

Mientras la cantidad de concepciones filoséficas aumenté de un modo exponencial, dificultando la
comprension de la ciencia juridica y los métodos que guian la interpretacion y aplicacion del derecho se produjo el
abandono de las premisas del positivismo legalista por parte de destacados filosofos del derecho que han sido
calificados de positivistas incluyentes o iusmoralistas (Dworkin, Alexy y Nino). El hecho de ser bendecidos con la
calificacion de iusnaturalistas (una brillante paradojica retorica), desarrollada por una no menos brillante pluma
filosofica (13), supone que todos aquellos que alumbren la dimension moral del derecho y no admitan una tajante
separacion conceptual entre moral y derecho son iusnaturalistas. Mas aun, para desdicha de los positivistas puros
(extrafia pureza que los lleva a ser ciegos para evitar ver lo que en la realidad acontece), ha irrumpido en la escena
filosofica un profesor de la Universidad de Oxford (John Finnis), formado en la escuela analitica de Hart, de
origen protestante, tras convertirse al catolicismo, se adhiri6 al iusnaturalismo de raiz aristotélica-tomista, dentro
del modelo analitico (14), logrando que esa concepcion fuera mas comprensible por los pensadores anglosajones

as).

El enfoque iusnaturalista de Finnis rompe la separacion conceptual entre moral y derecho pero no deja de
atribuirle al derecho positivo, emanado de las fuentes facticas y sociales, una jerarquia de peso en la medida en
que no se produzcan situaciones susceptibles de afectar gravemente y en forma extrema la justicia conformada por
los principios generales del derecho, concebidos conforme a una vision aristotélica tomista que atribuye un papel
central al derecho producido por la autoridad de las fuentes formales. Estas no se limitan a la ley, donde los jueces
cumplen una funcion creativa en caso de lagunas juridicas o de tener que interpretar los conceptos ambiguos que
caracterizan el lenguaje natural (que carece de la precision que poseen las ciencias exactas).

Otros puntos significativos que exhiben disidencias con ciertos sectores del positivismo juridico y aun del
iusnaturalismo radican en: 1) el dogma de la plenitud del ordenamiento juridico positivo y que el derecho positivo
regula su propia creacion; 2) el significado conceptual de derecho, justicia y la funcidon de la analogia; 3) la
distincion entre normas y principios y su condicion en ambos casos de reglas vinculantes; 4) si la fuente de un
principio puede ser extralegal o constitucional y no hallarse, en consecuencia, positivizado el principio; 5) la
cuestion del ser deber ser en el sistema juridico; 6) el caracter vinculante o meramente dptimo de un principio; y,
7) los métodos de interpretacion y la teoria de la argumentacion y justificacion racional de las decisiones
judiciales y administrativas (16).

De algunos de ellos nos hemos ocupado en nuestros trabajos anteriores (17), pero su analisis requiere una obra
de mayor alcance que nos resulta imposible abordar en este ensayo en el que, no obstante, nos ha parecido
importante exponer las lineas generales del escenario especulativo.

I1. El principialismo, el Estado de derecho constitucional y los distintos neoconstitucionalismos

Cabe entender por principialismo a la tendencia especulativa que asigna predominio a los principios sobre las
normas, considerando que ambas categorias constituyen reglas juridicas vinculantes y fuentes del derecho. Se
discute si el caracter autoritativo constituye, en principio, uno de los rasgos caracteristicos del Estado de derecho
constitucional (18), pero, en cualquier caso, debe ser siempre un Estado de poderes tasados y limitados, en el que
sus 6rganos (llamados también poderes) actiian con independencia reciproca y armonia, sometidos al principio de
legalidad (cuya maxima expresion es el bloque de constitucionalidad) a los principios de la justicia (es decir, a la
ley y al derecho) y al control jurisdiccional de constitucionalidad. El modo de ser del Estado se conjuga mejor con
el elemento racional, valorativo y critico (19), sin relegar el papel que cumple el derecho positivo en tanto no
degenere en injusticia o inmoralidad.




Al querer desentrafar el fenomeno del neoconstitucionalismo las cosas se complican por una serie de razones.
Pasaremos a explicar seguidamente los fundamentales:

En primer lugar, se habla de la inercia que supone la admision a los cambios, maxime cuando ellos se gestan
tras el extraordinario desarrollo dogmatico efectuado por los grandes constitucionalistas que construyeron el
edificio del Estado de derecho, sobre todo cuando los cambios estan en proceso de realizacién (20). Una segunda
razon concierne al distinto origen de conocimientos en que se apoyan las posturas doctrinarias cuyos criterios
focales varian en funcién de la orientacion que marca la filosofia del derecho, por un lado, y la dogmatica
constitucional, por el otro. A su vez, dentro de cada postura se desarrollan concepciones y criterios clasificatorios
diferentes.

Por otra parte, resulta evidente que el paso de la concepcion historica del Estado de derecho legal hacia el
Estado de derecho constitucional 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 originarios
del Estado de derecho clasicos. En realidad, les otorgan un contenido adaptado a las nuevas realidades politicas,
econdmicas y sociales, manteniendo siempre los objetivos de proteccion de las libertades (21) y de la seguridad
(22) individual y colectiva, como fines fundamentales del marco juridico estatal.

En ese escenario, han surgido, entre otros, dos clases de neoconstitucionalismos considerados ambos como
tendencias o movimientos, caracterizados por la diversidad de los puntos de vista que postulan. Pero, también es
verdad que solo uno de ellos representa al verdadero Estado de derecho constitucional. A su vez, también se han
expuesto otros criterios para clasificar el neoconstitucionalismo, segtn el criterio central utilizado se formula en
base a la adscripcion o no al positivismo legalista (23) o bien, se realice la clasificacion desde la optica de la
dogmatica constitucional.

A nuestro juicio y optando por el camino abierto por la dogmatica constitucional, cabe reconocer una
sistematizacion que exhibe dos especies principales de neoconstitucionalismos, aunque solo uno sea compatible
con el derecho constitucional enraizado en la democracia.

El primero, configura el llamado Estado de derecho constitucional y no es otra cosa que la regulacion de la
democracia por la Constitucion, cuyas "...lineas maestras se mantienen inconmovibles: la Constituciéon como
forma de limitacion del poder en beneficio de la libertad de los ciudadanos, de la igualdad de todos en esa
libertad". Aun cuando este nuevo constitucionalismo potencia y aumenta el poder de los jueces en el control de
constitucionalidad, esa circunstancia no los autoriza a salirse de la Constitucion ni a convertirse en legisladores o
administradores de la cosa publica, pues el principio de separacion de poderes, rectamente interpretado, no admite
tales excesos o desviaciones de poder. La potenciacion de la funcion judicial es producto de la concepcion
principialista del derecho, ya que al ser los principios mandatos vinculantes carentes de supuestos de hecho y de la
precision que caracteriza a las normas, los jueces adquieren un mayor protagonismo interpretativo, a condicion de
que no excedan los limites constitucionales representados por el principio de separacion de los poderes.

El segundo de esos neoconstitucionalismos conduce necesariamente a deformar la Constitucion, en un sentido
tanto formal como material, en cuanto "...hace prevalecer el poder sobre el control, la unidad de accion estatal
sobre la division de poderes, el entendimiento 'politico' de la democracia sobre su entendimiento 'juridico', la
democracia directa 'plebiscitaria’, sobre la indirecta representativa, la voluntad politica sobre las leyes, y en fin, el
Estado decisionista sobre el Estado de Derecho" (24). Es, por tanto, un falso constitucionalismo (25) o
"anticonstitucionalismo", que poco tiene que ver con el verdadero y auténtico constitucionalismo (26), cuyos
riesgos han sido destacados por autorizada doctrina (27).

Por cierto que, con abstraccion del origen europeo o americano, en el campo de los constitucionalistas y de los
fil6sofos del derecho partidarios de la distincién, que adhieren a la verdadera concepcion del Estado de derecho
constitucional, se ubican tanto los llamados positivistas incluyentes (que admiten la moral como ingrediente del
derecho) como los iusnaturalistas (ya sean los clasicos o los modernos de la Nueva Escuela del Derecho Natural)

(28).

El aspecto relevante que corresponde remarcar, como condicion central del Estado de derecho constitucional,
es el principio de supremacia proveniente del modelo de Estado de derecho adoptado por la Constitucion de los




Estados Unidos de América. Este principio, adoptado en todo el continente americano (29), se trasladoé mas tarde
al derecho continental europeo, contribuyendo de un modo decisivo al abandono del legiscentrismo, es decir, de la
concepcion historica de la ley fundada, entre otras cosas, en la omnipotencia 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 derecho constitucional comparado, coexistian dos concepciones diferentes y que, en
América nunca dejo de regir la supremacia constitucional, no obstante la tendencia que consideraba que ciertos
preceptos constitucionales y los principios configurados en los Preambulos constitucionales poseian naturaleza
programatica y no operativa.

Ahora bien, a partir de la finalizacion de la segunda guerra mundial, las Constituciones sancionadas en
Europa, asi como la doctrina y la jurisprudencia, reconocieron en forma expresa o implicita el caracter de norma
suprema que revestia la Constitucion y, consecuentemente, el caracter operativo (en ocasiones con operatividad
derivada y limitada a las posibilidades financieras de los Estados) de sus principios y derechos, lo que termind
unificando los sistemas comparados de los paises de América y del continente europeo, pasando la Constitucion a
ser la "suma regla" (30).

III. La constitucionalizacion del ordenamiento

Con la expresion constitucionalizacion del ordenamiento no parece aludirse a nada realmente nuevo. En tal
sentido, siempre se sostuvo, en el plano de la dogmatica constitucional, la supremacia de la Constitucion sobre el
resto del ordenamiento publico o privado. Pero, nada se opone tampoco a su moderna utilizacion. En realidad, al
menos en el derecho administrativo argentino clasico (31), la mayoria de la doctrina siempre enseiid que el
encabezamiento de los capitulos del derecho administrativo se encontraba en la Constitucion, de conformidad con
el pensamiento expuesto por Alberdi, al difundir la conocida frase de Pellegrino Rossi.

De ese modo, la consagracion del Estado constitucional de derecho 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 supremacia de la Constitucion, cuyas normas, principios y derechos dejan de
considerarse programaticas para ser operativas o al menos, con operatividad derivada.

2. El surgimiento de los principios generales que, segun buena parte de la doctrina, tienen prevalencia sobre
las leyes, informando, cuando menos, al ordenamiento juridico.

3. La potenciacion del papel del juez en la aplicacion de esos principios generales, a raiz de que deben aplicar
mandatos vinculantes carentes de supuestos de hecho y de consecuencias juridicas, dado que, si bien, los jueces no
se hallan habilitados a sustituir la ley ni deben transformarse en legisladores, se encuentran obligados a fallar en
los supuestos de carencias o lagunas normativas, mediante la técnica de la analogia y no de la subsuncion (al no
haber una norma determinada para resolver la cuestion).

Esto no implica una objecion hacia el legislador civil cuando, por ejemplo, acrecienta la insercion en el
Codigo Civil y Comercial del principio general de la buena fe (32), en la medida que la tarea interpretativa de los
jueces se lleve a cabo con arreglo al principio constitucional de razonabilidad que, por principio, excluye toda
arbitrariedad o abuso interpretativo. En algunos casos, los jueces precisan aplicar los principios generales para
resolver las carencias normativas, a través de la técnica de la ponderacion, en reemplazo de la subsuncion a la que
obligaba acudir la técnica positivista, una suerte de callejon sin salida.

IV. Conclusiones

El derecho no constituye una realidad estatica sino dinamica y adaptable a las circunstancias historicas,
sociales y econdémicas, pero ello no justifica alterar la esencia ni los fines, normas y principios de la Constitucion.
En ese escenario, el Estado de derecho constitucional constituye un freno legitimo y positivo al denominado falso
neoconstitucionalismo, que sustituye las voluntades del constituyente y del legislador por las convicciones
ideoldgicas de los jueces.

El fenémeno juridico no es como lo quisiéramos ver sino como realmente es y no se puede ignorar que la
evolucion ha terminado por reconocer que los principios generales del derecho y, sobre todo, los principios
incorporados positivamente en la Constitucion prevalecen en los ordenamientos publico y privado (33).




La supremacia constitucional (34), la separacion e independencia de los poderes y los principios que integran
el bloque de legitimidad del Estado de derecho constitucional, constituyen las piezas centrales del edificio de la
democracia representativa, que resulta imprescindible preservar para mantener la dignidad de todos los
integrantes de la comunidad, cualquiera sea su color politico.

Ese Estado de derecho constitucional tiene por finalidad perseguir el bien comun, a través de la asignacion de
competencias constitucionales y debe orientarse a procurar la realizacion de los fines, principios, derechos y
deberes que prescribe la Constitucion, preservando incolume la libertad y la igualdad de las personas, verdadero
objetivo central del derecho publico y, por extension, del derecho privado. De eso trata, fundamentalmente, la
constitucionalizacion del ordenamiento y la labor judicial.
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