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El derecho constitucional del bien comuny el
Derecho Administrativo: Comparacion entre
Estados Unidos e Hispanoamérica

José Ignacio Hernandez G.*
REDAV, N° 29, 2024, PP. 9-31

Resumen: Entre los siglos XVIII y XIX, EE.UU. e Hispanoamérica emprendie-
ron revoluciones constitucionales inspiradas en ideales similares de digni-
dad humana y bien comun, con influencia del ius commune. Sin embargo,
sus trayectorias divergieron: EE.UU. desarrolld un sistema exegético de
Derecho Publico, con bases constitucionales débiles para su Derecho Ad-
ministrativo. En contraste, Hispanoamérica establecié un marco constitu-
cional racional, con sélidos fundamentos basados en valores, principios y
reglas que priorizan la dignidad humana y la buena administraciéon. El
"constitucionalismo del bien comun" de Adrian Vermeule podria fomentar
un nuevo encuentro entre ambas tradiciones, si el constitucionalismo es-
tadounidense evoluciona hacia un sistema racional que guie y limite la
actividad administrativa para realizar plenamente la dignidad humana.

Palabras clave: Bien comun - Buena administraciéon — Principios generales
del Derecho Administrativo

Abstract: During the 18th and 19th centuries, both the United States and
Hispanic America embarked on similar constitutional revolutions inspired
by ideals of human dignity and the common good, influenced by ius
commune. Their paths diverged, however: the U.S. developed an exegeti-
cal system of public law, with weak constitutional foundations for its ad-
ministrative law. In contrast, Hispanic America established a rational con-
stitutional framework with solid foundations based on values, principles,
and rules prioritizing human dignity and good administration. Adrian
Vermeule's "common good constitutionalism" could foster a new encoun-
ter between both traditions, if U.S. constitutionalism evolves toward a ra-
tional system that guides and limits administrative activity to fully realize
human dignity.

Keywords: Common Good - Good Administration — General Principles of
Administrative
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*  Profesor de Derecho Administrativo y Constitucional en la Universidad Catdlica
Andrés Bello. Profesor invitado, Universidad Castilla-La Mancha. Investigador visi-
tante, Boston College.
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El estudio comparado del Derecho Administrativo en Estados Uni-
dos y en Hispanoamérica suele limitarse a temas técnicos, derivados
del traslado de la institucion de la regulaciéon econdmica a la region.
Mas alla de ello, lo cierto es que el contraste entre ambos modelos se
enfrenta a importantes retos, basicamente, por el método empleado
en uno y en otro caso. Mientras que el Derecho Administrativo en His-
panoamérica pivota en torno a la idea de un sistema ordenado en
torno a valores, principios y reglas, con sélidas bases constitucionales,
en Estados Unidos el Derecho Administrativo gira en tornoala Leyy su
interpretacion textual, con escasa conexién con el Derecho Constitu-
cional.

Una reciente propuesta de Adrian Vermeule, sin embargo, ha
abierto nuevos canales de comunicacidn entre ambos modelos. De
acuerdo con esta propuesta, la interpretacién constitucional debe
apartarse del originalismo y del llamado constitucionalismo viviente,
para considerar valores y principios constitucionales que, incluso, ante-
ceden a la Constitucién de 1789, y que pivotan en torno al bien comudn’.
Desde el Derecho Administrativo, esta propuesta ha llevado a conside-
rar a los principios generales, como complemento de la interpretacion
de la Ley que rige a las agencias

El Derecho Constitucional hispanoamericano considera, bajo di-
versas dimensiones, al bien comun como un valor que posee a la dig-
nidad humana en el centro del ordenamiento juridico, tal y como se ha
reconocido en el Derecho interamericano. Como resultado de lo ante-
rior, la constitucionalizacion del Derecho Administrativo refuerza el rol
del bien comun, como lo demuestra el creciente interés por los estan-
dares de la buena administracion, basados en el concepto fiduciario de
la Administracion al servicio de las personas®. Bajo el prisma del bien
comun, por ende, es posible avanzar en el estudio comparado del De-
recho Administrativo de Hispanoamérica y Estados Unidos.

Este articulo analiza las bases constitucionales del bien comun en
Hispanoameérica, trazando su comparaciéon con la propuesta de

Adrian Vermeule, Common good constitutionalism (Medford: Polity, 2022), 52 y
ss.

Cass Sunstein y Adrian Vermeule, Law & Leviathan. Redeeming the administra-
tive state (Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2020), 144 y
ss. Los principios generales son analizados desde la teoria de la moralidad interna
del Derecho, esto es, los principios llamados a asegurar la coherencia interna del
ordenamiento juridico.

3 Seguimos lo que exponemos en José Ignacio Hernadndez G., “El Derecho Admi-
nistrativo Interamericano, la dignidad humana y el bien comun”, en Estudios ju-
ridicos en Homenaje al profesor Dr. Augusto Durdn Martinez (Montevideo: Fun-
dacién de Cultura Universitaria, 2023), 165 y ss.
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Vermeule. En especial, esta aproximacion coloca en evidencia la inter-
conexion entre el constitucionalismo hispanoamericano del siglo XIX y
el constitucionalismo de Estados Unidos, tomando en cuenta la in-
fluencia de la clausula del bien comun, incorporada en la Constitucion
de Massachussets de 1780 y luego difundida en los primeros textos
constitucionales de la region. La segunda parte resume las principales
consecuencias del constitucionalismo del bien comun en el Derecho
Administrativo, facilitando el contraste entre el modelo de Derecho
Administrativo de Hispanoamérica y de Estados Unidos, desde el rol de
los principios generales.

El constitucionalismmo en lo que hoy dia se conoce como Hispa-
noameérica estuvo especialmente influenciado por la Revolucion Ame-
ricana y la Revolucion Francesa. Asi, desde inicios del siglo XIX, los pro-
cesos de independencia impulsados por la crisis de la Monarquia Es-
pafola llevaron a la regién a organizar a los nacientes -y fragiles— Esta-
dos como Republicas, a través de Constituciones y otros actos consti-
tucionales que dieron forma al primer constitucionalismo hispanoame-
ricano.

Mas alld de sus diferencias, hay importantes similitudes en esas
primeras Constituciones. Una de esas similitudes es lo que aqui llama-
mos la cladusula del bien comun, que justifica al Gobierno en la promo-
cion del bien comun. Esta clausula aparece en las primeras constitu-
ciones hispanoamericanas, influenciadas por el primer constituciona-
lismo de Estados Unidos. Esta cldusula también estd presente en el
Derecho interamericano que rige a todo el continente, incluyendo a
Estados Unidos. Sin embargo, lo cierto es que el constitucionalismo
hispanoamericano evolucioné por rumbos distintos que han realzado
el rol del bien comun como valor constitucional®.

Tal y como ha explicado Allan R. Brewer-Carias, los procesos de in-
dependencia en la regién hoy conocida como Hispanoamérica, tuvie-
ron como rasgo compartido la difusién de textos constitucionales que
organizaron a los nacientes Estados como Republicas, con base en el
principio de separacién de poderes, la soberania popular, la suprema-

4 Véanse nuestros comentarios en José Ignacio Hernandez G., “El bien comun y el

Estado social en el nuevo proceso constituyente en Chile”, Estudios Constitucio-
nales numero especial sobre el proceso constituyente (2023): 2 y ss.
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cia constitucional y el reconocimiento de derechos inherentes a la per-
sona®.

Asi, la primera Constitucion nacional codificada en espanol fue
aprobada en Venezuela, en diciembre de 1811. Siguiendo a la Declara-
cion de derechos del pueblo, aprobada por el Congreso venezolano
poco antes, la Constitucion dispuso, en su articulo 191, que “los Gobier-
nos se constituyen para la felicidad comun”. La expresiéon felicidad
comun fue interpretada por Juan German Roscio —uno de los primeros
juristas en analizar este primer constitucionalismmo- en referencia al
bien comun, de acuerdo con el concepto que éste tiene en la tradicion
legal clasica. En efecto, en el Capitulo XVI de su libro El triunfo de la
libertad sobre el despotismo, Roscio justifica la existencia del Gobierno
en el bien comudn”. “Para el bien comun, se comprometieron los hom-
bres a vivir reunidos en varias demarcaciones: por la prosperidad de
todos convinieron en la ereccién de un gobierno™®.

La referencia a la felicidad o bien comuUn puede encontrarse en
otros textos sancionados en la época. Asi, por ejemplo, en diciembre de
1811 se aprobd la Constitucion de la Republica de Tunja que incluyd en
el Capitulo | de su Seccién Preliminar sobre la declaracion de los dere-
chos del hombre en sociedad, el siguiente articulo 26: “Todo Gobierno
se ha establecido para el bien comun, para la proteccién, seguridad y
felicidad del Pueblo (..)™.

La Constitucion Quitena, de febrero de 1812, dispuso que su princi-
pal finalidad es procurar el “beneficio y utilidad comudn™® (articulo 1). La

5 Allan Brewer-Carias, E/ constitucionalismo hispanoamericano pre-gaditano 1811-
1812 (Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2013), 83 y ss.

6 La Declaracion de derechos del pueblo, aprobada por el Congreso venezolano en
1811, reflejé esos principios, al afirmar que el fin de la sociedad es la felicidad co-
mun (articulo 1). Vid.: Irene Loreto, Algunos aspectos de la historia constitucional
venezolana (Caracas: Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2010), 151 y ss.

7 Roscio fue un jurista venezolano y actor clave del proceso de independencia
entre 1811 y 1821. Luego de la caida de la Primera Republica de 1811, Roscio es he-
cho prisionero y, durante su cautiverio, escribié su libro, publicado en Filadelfia
en 1817. Aun cuando el principal objetivo del libro era demostrar la compatibili-
dad entre el pensamiento politico de la independencia y la religion catdlica, el li-
bro contiene una de las primeras interpretaciones doctrinales del constituciona-
lismo que comenzd a generarse a inicios del siglo XIX. Cfr.: Luis Ugalde, El pen-
samiento teoldgico-politico de Juan Germdn Roscio (Caracas: Universidad Caté-
lica Andrés Bello, 2007), 37 y ss.

8 José Ignacio Herndndez G., “El pensamiento constitucional de Juan German
Roscio y Francisco Javier Yanes”, en Documentos constitucionales de la Inde-
pendencia (Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2012),1y ss.

9  Colombia, Constitucion de la Republica de Tunja, 1811 (Alicante: Biblioteca Virtual
Miguel de Cervantes, 2015),
https://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:;/59851/bmctténl.

10 Congreso Constituyente de Quito, Constitucion Quiteria de 1812 (Quito, 1812),
https://constitutionnet.org/sites/default/files/1812-quitena.pdf.
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Constitucion politica del Estado de Cartagena de Indias, de junio de
1812, establecio en su articulo 11 que “el Gobierno es instituido para el
bien comun, proteccion, seguridad y felicidad de los pueblos"". En Chi-
le, el preambulo de la Constitucion Politica del Estado de Chile de oc-
tubre de 1822 sefala que “el fin de la sociedad es la felicidad comun™?.

En nuestra opinién, la coincidencia del lenguaje de este nuevo
constitucionalismo en torno al bien comun puede explicarse por dos
razones: (i) la tradicion humanista del Derecho Indiano, inspirado en el
ius commune, y la especial influencia del constitucionalismo de
Estados Unidos.

En efecto, la formacién juridica del Derecho PuUblico en Hispanoa-
meérica estuvo inspirado en el ius commune® presente en el Derecho
de Castilla, y que fundamenté la tradicion humanista del Derecho In-
diano, basado en la concepcién segun la cual los indigenas eran perso-
nas y, por ende, tenian dignidad™. La dignidad humana ha sido consi-
derada como uno de los pilares del Derecho Publico en Hispanoaméri-
ca”. De alli que, al seguir el nuevo pensamiento constitucional a partir
del siglo XIX, la region adoptd la declaracion de derechos inherentes a
la persona humana radicados en su dignidad'™. Muy en especial, como
en Venezuela observd Juan German Roscio, los derechos inherentes a
la persona debian interpretarse junto con los deberes dentro de la so-
ciedad". Esto refleja la concepcién de la persona cuya dignidad se ex-
presa a través de la comunidad politica orientada al bien comun. De alli
que el Gobierno fue justificado en el bien comun, pues conforme al

Colombia, Constitucion politica del Estado de Cartagena de Indias, 14 de junio
de 1812 (Alicante: Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2015),
https://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmczk7c2.

2 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Constitucién Politica del Estado de
Chile (1822) (1822),
https://www.bcn.cl/Books/Constitucion_Politica_del_Estado_de_Chile_1822/index.
html.

El jus commune es una construccién medioeval (siglos Xl y XV), basada en la
relacion entre el Derecho positivo —ius civile- el Derecho Natural y el Derecho
Candnico, que especialmente se extendié en Europa no solo como resultado de
la expansion del Derecho Romano, sino también, del Derecho eclesiastico. Por
todos, vid. Armando Torrent, Fundamentos del Derecho Europeo. Ciencia del De-
recho: Derecho Romano-lus Commune-Derecho Europeo (Madrid: Edisofer,
2017), 40-245.

Alfonso Garcia-Gallo, “La ciencia juridica en la formacién del Derecho hispanoa-
mericano en los siglos XVI al XVIII", Anuario de historia del derecho espariol, N°
44 (1974):157; Luigi Labruna, “Tra Europa e America Latina; principio giuridici, tra-
dizione romanistica e ‘humanitas’ del Diritto”, Revista Da Faculdade De Direito,
N° 99 (2004): 61.

Fernando Murillo Rubiera, América y la dignidad del hombre (Madrid: Colecciéon
MAPFRE, 1992), 269 y ss.

Alberto Filippi, “Introduccién histérica”, en Principios generales del Derecho
Latinoamericano (Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires, 2009), 17.
Hernandez G., “El pensamiento constitucional de Juan German Roscio”, ob. cit.
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pensamiento de Aristoteles y Santo Tomas de Aquino, la comunidad
politica requiere de una autoridad orientada a proteger y garantizar la
dignidad de la persona'™.

Ademas, es preciso ponderar la influencia de la Revolucion Ameri-
canay, en especial, sus textos constitucionales, incluyendo la Declara-
cion de Virginia de 1776, cuya Seccion Tercera dispuso que el Gobierno
ha sido instituido para el beneficio comun. En especial, la Constitucion
de Massachussets de 1780, en su articulo 7, dispone que el Gobierno
esta instituido para el bien comun, en una féormula que, como vimos,
fue adaptada literalmente décadas después, en algunos de los prime-
ros textos constitucionales de la regiéon™.

De esa manera, y, en resumen, el bien comun como valor constitu-
cional, en el primer constitucionalismo hispanoamericano enfatizo la
centralidad de la dignidad humana, y la idea de que el Gobierno est3 al
servicio de las personas, pero no entendidas en su sentido individual
sino a través de la comunidad politica. De alli que el Gobierno fue justi-
ficado para promover el bienestar de esa comunidad.

Durante la IX Conferencia Internacional Americana, celebrada en
1948, fue suscrita la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (la Declaracion), pocos meses antes que la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos. Con lo cual, la Declaracién Ameri-
cana no es solo un instrumento juridico fundamental en la regidn, sino
en el avance hacia la universalizacion de los Derechos Humanos®.

En tal sentido, la Declaracion logré captar los valores y principios
compartidos en la regién, no solo en relaciéon con América Latina y el
Caribe sino también respecto de Estados Unidos. En cierta forma, po-
dria decirse que el constitucionalismo de Estados Unidos y de Hispa-
noameérica se reencuentran en la Declaracién, como lo demuestra el

En su esencia, y conforme a los planteamientos de Aristételes y Santo Tomas, el
bien comun considera que la dignidad, inherente a la persona, se alcanza a tra-
vés de la comunidad politica organizada para promover su florecimiento y bie-
nestar. Por ello, la justificacion y limite del Gobierno, es el bien comun. El jus co-
mune tomo estos planteamientos, para resaltar el rol del Derecho desde la dig-
nidad humana y el florecimiento de la comunidad. Entre muchos otros, vid. Char-
les De Koninck, “On the primacy of the commmon good against the personalists
and the principle of the new order”, The Aquinas Review Volume IV (1997): 64 y ss.
Allan Brewer-Carias, “On the meaning and importance of the book: Interesting
official documents relating to the United Provinces of Venezuela, published in
London in 1812", en Documentos Constitucionales de la Independencia de Vene-
zuela 18711. Constitutional documents of the Independence of Venezuela 1811 (Ca-
racas: Editorial Juridica Venezolana, 2012), 59.

Alvaro Paul Diaz, “La génesis de la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre y la Relevancia Actual de sus Trabajos Preparatorios”, Revis-
ta de Derecho (Valparaiso), N° XLVII (2016): 361y ss.
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énfasis dado en la idea del bien comun, y en especial, en el reconoci-
miento no solo de derechos sino también de deberes de las personas
dentro de la comunidad, todo ello, partiendo de la centralidad de la
dignidad humana?.

Asi lo reconoce el preambulo de la Declaracion, al recordar que las
instituciones politicas —partiendo de la Constitucion- tienen por objeti-
VO crear condiciones que permitan a la persona progresar desde la
comunidad?. Por ello, los derechos derivados de la libertad no se inter-
pretan desde una posicion individualista, sino desde su rol a través de
la comunidad. Con ello -y como el primer constitucionalismo hispa-
noamericano lo reconocié- se quiso enfatizar que la libertad general no
puede atentar en contra del bien comun, pero al mismo tiempo, el
bien comun no puede desnaturalizar la esencia de la persona, cual es
su dignidad. De alli que, en suma, la Declaracién recoge la tradicion
humanista del jus commune?®.

Otra de las principales manifestaciones del bien comun es que la
Declaracién, como también lo amplia la Carta de la Organizaciéon de los
Estados Americanos (Carta de la OEA), reconoce que la dignidad hu-
mana requiere no solo de derechos de libertad sino también, de las
condiciones materiales que faciliten el acceso equitativo a bienes y
servicios que garantizan una existencia digna, en el marco del desarro-
llo integral al cual alude el articulo 30 de la Carta. Por ello, el articulo
XXVIII de la Declaracion dispone que los derechos de |la persona deben

2l Héctor Gross Espiell, “La Declaracién Americana: raices conceptuales y politicas

en la historia, la filosofia y el derecho americano”, en Derechos humanos y vida
internacional (México D.F.. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
1995),13 y ss.

Dispone el preambulo que los “pueblos americanos han dignificado la persona
humana y que sus constituciones nacionales reconocen que las instituciones ju-
ridicas y politicas, rectoras de la vida en sociedad, tienen como fin principal la
proteccién de los derechos esenciales del hombre y la creacién de circunstancias
gue le permitan progresar espiritual y materialmente y alcanzar la felicidad”.

Por ello, en el preambulo de la Declaracién se reconoce que “todos los hombres
nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan por natura-
leza de razén y conciencia, deben conducirse fraternalmente los unos con los
otros”". Aqui se realza, de nuevo, el concepto de bien comun a través del concepto
de fraternidad que entronca con el pensamiento aristoteliano, y que realza que la
dignidad humana se alcanza en una comunidad fraterna. Por ello —continda el
preambulo- los “derechos y deberes se integran correlativamente en toda activi-
dad social y politica del hombre. Si los derechos exaltan la libertad individual, los
deberes expresan la dignidad de esa libertad”. Véase lo que explicamos en José
Ignacio Hernandez G., “El Derecho Administrativo Interamericano, la dignidad
humanay el bien comun”, ob. cit., 165 y ss.
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interpretarse en el marco de “las justas exigencias del bienestar gene-
ral y del desenvolvimiento democratico".

La Declaracion es, de esa manera, la piedra fundacional del corpus
iuris interamericano al resumir valores compartidos en el continente
que parten de la centralidad de la persona y su dignidad, la cual solo
puede realizarse plenamente a través de la comunidad y las institucio-
nes politicas, tal y como la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) concluyd en la Opinidon Consultiva OC-10/89, de 4 de julio
de 1989%.

A su vez, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (la
Convencioén) responde, también, a la centralidad de la dignidad huma-
na al considerar que de ésta derivan derechos que solo pueden alcan-
zarse plenamente a través de la comunidad organizada de acuerdo
con los valores democraticos. Asi, de conformidad con su articulo 32.2,
“los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los
demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien
comun, en una sociedad democrética”. De acuerdo con la Corte IDH%:

Es posible entender el bien comun, dentro del contexto de la Convencién,
como un concepto referente a las condiciones de la vida social que permi-
ten a los integrantes de la sociedad alcanzar el mayor grado de desarrollo
personal y la mayor vigencia de los valores democraticos. En tal sentido,
puede considerarse como un imperativo del bien comun la organizacién
de la vida social en forma que se fortalezca el funcionamiento de las insti-
tuciones democraticas y se preserve y promueva la plena realizacién de los
derechos de la persona humana.

Es por ello que los derechos prestacionales reconocidos en el am-
bito interamericano son una expresion de la dignidad humana. Asi, los
derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA), tie-
nen su fundamento Ultimo en el bien comun, en tanto la dignidad de
la persona en la comunidad no puede realizarse a plenitud sin el acce-

24 Organizacion de los Estados Americanos, Declaracion Americana de los Dere-

chos y Deberes del Hombre (1948),
https://www.oas.org/es/cidh/mandato/basicos/declaracion.asp.

En la cual se afirma que “puede considerarse entonces que, a manera de inter-
pretacion autorizada, los Estados Miembros han entendido que la Declaracién
contiene y define aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta se re-
fiere, de manera que no se puede interpretar y aplicar la Carta de la Organizacion
en materia de derechos humanos, sin integrar las normas pertinentes de ella con
las correspondientes disposiciones de la Declaracién, como resulta de la practica
seguida por los érganos de la OEA”". Vid.: Buergenthal, Thomas, et al., La Protec-
cion de los derechos humanos en las Américas (Madrid: Editorial Civitas, 1990),
60y ss.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-5/85, 13 de
noviembre de 1985, Serie A N° 5, parr. 66; véase igualmente la Opinién Consultiva
OC-28/21 (sobre la figura de la reeleccién presidencial), 7 de junio, parr. 125.
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SO a bienes y servicios que satisfacen necesidades humanas esencia-
les?.

En Hispanoamérica, la expresion bien comun aparece en diversas
Constituciones, y en contextos distintos. Asi, el bien comun es recono-
cido, en algunos casos, como uno de los valores centrales de la Consti-
tucion asociados a la centralidad de la persona humana. El articulo 1 de
la Constitucion de El Salvador reconoce a la persona “como el origen y
fin del Estado", el cual estd organizado para la consecucién de varios
fines, entre ellos, el bien comun, tal y como también lo reconoce la
Constitucién de Nicaragua, en su articulo 4. En similar sentido, este
valor es mencionado en el preambulo, al enunciar los fines superiores a
los cuales se orienta la Constitucién, como sucede en Honduras y Ve-
nezuela. En otros casos el bien comun es uno de los pardmetros que
permite ponderar limitaciones a los derechos, como es el caso de la
propiedad, en el articulo 70 de la Constitucion del Perd, o en el articulo
333 de la Constitucion de Colombia, respecto de la Constitucion Eco-
némica. En Ecuador, este valor justifica los deberes de las personas en
la sociedad (numeral 7, articulo 83).

En el Derecho Constitucional de Argentina, el bien comun ha sido
considerado como un valor que permite orientar la interpretacion de la
Constituciéon. De esa manera, la interpretacion constitucional no puede
basarse, solo, en el método textualista, esto es, en la lectura rigida de la
Constitucién a partir de su texto expreso. Pues junto a las reglas escri-
tas y los principios, los valores constitucionales facilitan una interpreta-
cion dinamica que, sin embargo, evita los excesos que pueden derivar
en mutaciones constitucionales ilegitimas®.

En efecto, la solucion frente al método de interpretacion literal no
puede ser la interpretacion maleable de la Constituciéon de acuerdo
con las preferencias del intérprete, y en concreto, de la justicia consti-
tucional. Tal método abre las puertas para interpretaciones que se
aparten no solo de los valores y principios constitucionales, sino incluso

27 Miguel Carbonell y Eduardo Mac-Gregor, Los derechos sociales y su justiciabili-
dad directa (México D.F.: Instituto de Investigaciones Juridica de la UNAM, 2014),
55yss.

26 Asamblea Legislativa de El Salvador, Constitucion de la Republica de El Salvador
(1983),
https://www.asamblea.gob.sv/sites/default/files/202508/19830038%20CONSTITUC
ION%20DE%20LA%20REPUBLICA.pdf.

29 Néstor SagUés, La interpretacion judicial en la Constitucion (Buenos Aires: De-
Palma, 1998), 129 y ss.; véase también Néstor Sagués, La Constitucion bajo ten-
sion (Querétaro: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro,
2016), 343-350.
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del propio texto de sus reglas. De alli que la interpretacion flexible de la
Constitucion para solucionar las lagunas que dejan sus reglas y princi-
pios debe responder a los valores constitucionales. En Argentina, esto
ha llevado a Santiago a concluir que el bien comun es el techo moral
de la Constitucion®,

El bien comun es un valor constitucional que, al justificar la exis-
tencia del Gobierno, otorga elementos que facilitan la interpretacion
constitucional. En tanto valor teleolégico, el bien comun permite al
intérprete de la Constitucion construir una solucién que parta de la
centralidad de la dignidad humana, entendida no en el sentido indivi-
dualista de la libertad, sino en funcidén al desarrollo de la comunidad a
través de la cual la persona se realiza.

Asi, el bien comun permite distinguir las mutaciones constitucio-
nales legitimas de las ilegitimas, en concreto, aquellas que desnaturali-
zan a la persona, al desplazar el rol de su dignidad humana. Esto hace
del valor del bien comun una herramienta practica de primer orden
para prevenir lo que se ha llamado el constitucionalismo abusivo, o sea,
el uso de formas constitucionales para fines contrarios a los valores
constitucionales y en concreto, a la dignidad humana®'.

Ahora bien, durante el siglo XX, el Derecho Constitucional en His-
panoameérica y en Estados Unidos tomo rumbos distintos. En efecto, en
Hispanoamérica, la Constitucion fue modificada para dar cabida al
constitucionalismo social y al reconocimiento de mandatos de trans-
formacioén, que, con el tiempo, fueron haciéndose cada vez mas ambi-
ciosos, en el marco de la democracia constitucional. Esto reforzo la ne-
cesidad de adoptar métodos flexibles de interpretacién para asegurar
la apertura de la Constitucion. Esta flexibilidad, sin embargo, debe en-
marcarse en el techo ideolégico de la Constitucion, en funcién a sus
principios y valores y, entre ellos, el bien comun. La Constitucion de
Estados Unidos, en contraste, no fue nunca modificada en este sentido,
todo lo cual llevo a centrar la atencién en la interpretacion de la Consti-
tucion por la Corte Suprema, lo que hasta ahora ha pivotado en torno a
dos métodos en cierto modo antagdénicos de interpretacion: el origina-
lismo y la interpretacion progresista del constitucionalismo viviente.
Ninguno de esos métodos, sin embargo, parte de la existencia de prin-
cipios y valores fundamentales.

30 Alfonso Santiago, Bien comun y derecho constitucional (Buenos Aires: Editorial
Abalo de Rodolfo Depalma, 2002), 125-150.

David Landau, “Abusive Constitutionalism”, U.C. Davis Law Review, N° 47 (1)
(2013): 189 y ss.; recientemente, puede verse a Pierre-Alain Collot, “Propos intro-
ductifs. Constitutionnalisme abusif et régimes hybrides”, en Le constitutionna-
lisme abusive en Europe, editado por Pierre-Alain Collot (Paris: Mare & Martin,
2022),23y ss.
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De esa manera, la Constitucién Econdmica, en Estados Unidos, fue
inicialmente interpretada desde la primacia de los derechos econdmi-
cos individuales, en lo que se conoce como la era Lochner. Esta inter-
pretacion cambid cuando la Corte tuvo que enfrentarse a las politicas
de bienestar desplegadas en el marco del New Deal, y que se reflejaron
en Leyes que empoderaban a la Administracion de amplios cometidos
socioecondmicos. Finalmente, la Corte tolerd esta ampliacion, a partir
de una interpretacion restrictiva del principio de no delegacion, el cual
delimita el ambito de funciones del Poder Legislativo y Ejecutivo®

Esto dio paso a una interpretacion progresista de la Constitucion, o
constitucionalismo vivo, que derivd en la expansion de derechos indivi-
duales, en muchos casos, basados en una interpretacion sustantiva de
la cldusula del debido proceso®. Frente a esta interpretacién progresi-
Vva, se propuso como alternativa el originalismo, que predica que la
Constitucién debe ser interpretada de manera textual, y en caso de
duda, solo puede tenerse en cuenta su intencién original®*4. Bajo esta
interpretacion, el moderno Estado Administrativo surgido para cumplir
con mandatos de transformacién, dificilmente podria encuadrarse en
el sentido original de la Constitucion®.

Adrian Vermeule ha propuesto una tercera técnica de interpreta-
cién constitucional, lamada constitucionalismo del bien comun?3®. Para
Vermeule, el Derecho de Estados Unidos esta informado por la tradi-
cion legal clasica que define a la Ley en funcion al bien comun. Por ello,
la Constitucién debe ser interpretada en funcién al valor del bien co-
mun, lo que permite su adaptacion a circunstancias cambiantes, pero
sin los riesgos derivados del constitucionalismo viviente, y que podria
degenerar en activismo judicial. El constitucionalismo del bien comun,
bajo esta vision, daria cabida a los principios de solidaridad y subsidia-
riedad, que permiten enmarcar al moderno Estado administrativo en el
valor del bien comun.

La propuesta del constitucionalismo del bien comun ha generado
un debate, en especial, por quienes apoyan la interpretacion originalis-

32 Howard Gillman, The Constitution Besieged. The rise and Demise of Lochner Era.
Police Powers Jurisprudence (Durham: Duke University Press, 1993), 45y ss.

33 Entre otros, vid. David Strauss, The living constitution (Oxford: Oxford University
Press, 2010), 33 y ss.; David A. Strauss, “Common Law Constitutional Interpreta-
tion”, University of Chicago Law Review, N° 63 (1997): 877 y ss.

34 Por todos, vid. Antonin Scalia, “Common-Law Courts in a Civil-Law System: The
role of the United States Federal Courts in Interpreting the Constitution and
Laws", en A matter of interpretation (New Jersey: Princeton University Press,
1997), 3y ss.

35 Gary S. Lawson, “The Rise and Rise of the Administrative State”, Harvard Law
Review, N° 107 (1994): 1231y ss.; y Philip Hamburger, Is Administrative Law Unlaw-
ful? (Chicago: University of Chicago Press, 2014), 377 y ss.

%6 Adrian Vermeule, Common good constitutionalism (Medford: Polity, 2022), 1-25.

19



20

El derecho constitucional del bien comun y el Derecho Administrativo...
José Ignacio Hernandez G.

ta de la Constitucion®. Este debate, todavia en evolucién, coloca en
evidencia las tensiones constitucionales que se generan en Estados
Unidos, frente a la Constitucién codificada basada en los moldes del
Estado Liberal y la realidad del Estado administrativo basado en politi-
cas de bienestar. De alli gue una expresion concreta de esta interpreta-
cion es la propuesta de justificar y limitar al moderno Estado adminis-
trativo, con base en lo que se denominan principios de moralidad in-
terna, esto es, preceptos generales que justifican la accidon administra-
tiva previniendo su arbitrariedad®. Estos principios son, en realidad,
principios generales del Derecho Administrativo, tal y como se les co-
noce en Hispanoameérica, especialmente relacionados con los estanda-
res de la buena administraciéon y el bien comun, como veremos de se-
guidas®.

El bien comun, como valor constitucional, se proyecta sobre todo
el ordenamiento juridico, incluyendo el Derecho Privado. Pero en el
ambito del Derecho Administrativo, este valor encuentra su maxima
expresion, en tanto solo a la Administracion Publica corresponde la
interaccion con las personas para expandir sus capacidades y permitir
la plena realizacion de su dignidad.

Por lo anterior, una de las principales implicaciones del valor cons-
titucional del bien comun lo encontramos en el Derecho Administrati-
VO, que es en suma Derecho Constitucional implementado. Como ha
sefalado Juan Carlos Cassagne, el fundamento del Derecho Adminis-
trativo es el bien comun, todo lo cual coloca en el centro de la actividad
administrativa a la persona“. De alli la creciente importancia que han
tenido los principios generales y, mas recientemente, los estandares de
la buena administracion que, desde el bien comun, realzan la calidad
de la Administraciéon PuUblica®. Esto Ultimo es especialmente importan-
te si recordamos que la implementacion de los mandatos de transfor-

37 William Baude y Stephen Sachs, “The Common-Good Manifesto”, Harvard Law
Review, Vol. CXXXVI (2023): 32.

Cass Sunstein y Adrian Vermeule, Law & Leviathan. Redeeming the administra-
tive state (Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2022), 144.
José Ignacio Herndndez G., “La moralidad del derecho administrativo en Estados
Unidos: una vision comparada desde los principios generales del derecho admi-
nistrativo en América Latina”, Revista de Administracion Publica, N° 215 (2021):
289.

Juan Carlos Cassagne, “Reflexiones sobre el bien comun y el interés publico co-
mo fines y principios de la actividad estatal”, El Derecho, N° 15191 (2021): 1.

Martin Galli Basualdo, “A propdsito de la buena administracion y el objetivo glo-
bal del desarrollo sostenible”, Dignitas. Derecho humano a la buena administra-
cion publica, N° 41 (2021): 47 y ss.
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macion derivados de derechos prestacionales pasa, necesariamente,
por la Administracion Publica, de lo cual se concluye que la calidad de
ésta incide en la calidad de las politicas orientadas a promover el desa-
rrollo humano integral. Bajo la interpretacion constitucional del bien
comun, la Administracion cumple con los mandatos de transformacion
del Estado social desde la centralidad de la persona“.

La doctrina en Hispanoamérica ha prestado atencién a la relacion
entre bien comun y Derecho Administrativo. En tal sentido, para Juan
Carlos Cassagne, el bien comun, de acuerdo con su formulacion en
Aristdteles y Santo Tomas de Aquino, justifica la existencia del poder
administrativo*. Pedro Jorge Coviello ha abordado la relacién entre el
Derecho Administrativo y el bien comudn desde el Derecho natural®.
Carlos Delpiazzo ha observado que el bien comun realza la centralidad
de la dignidad humana frente a la Administraciéon“. Asimismo, Augus-
to Duran Martinez ha sefalado que el bien comun vincula a la Adminis-
traciéon con la comunidad y por ello, con el principio de subsidiariedad,
lo que realza el rol de la Administraciéon publica de garantizar el acceso
a los bienes y servicios asociados a los DESCA, a través del Estado sub-
sidiario“. Esto se opone a una vision estatista —el bien comun no es el
bien del Estado, ni menos el de sus funcionarios—y realza la centralidad
de la persona humana y su dignidad, para su plena realizacion a través
de la comunidad®’.

42 Alfonso Santiago, “El concepto del bien comun en el sistema constitucional ar-
gentino. El personalismo solidario como techo ideoldgico de nuestra Constitu-
cion”, Coleccion, N° 7 (12) (2001): 239 y ss. quien sefiala que “la persona es insepa-
rable de la sociedad humana en la que vive y se desarrolla” (261), de lo cual resulta
que la persona se realiza en la comunidad por medio del principio de solidaridad.
Es por ello que el bien comun se opone a dos extremos: el individualismo y el to-
talitarismo.

Cassagne, “Reflexiones sobre el bien comun”, ob. cit.

Pedro J. J. Coviello, “Una introduccion iusnaturalista al Derecho Administrativo”,
en Estudios de Derecho Administrativo en homenaje al Profesor Julio Rodolfo
Comadira (Buenos Aires: Biblioteca de la Academia Nacional de Derecho y Cien-
cias Sociales de Buenos Aires, 2009), 22 y ss.

4 Carlos Delpiazzo, “Bien comun, sociedad y Estado”, Revista de Derecho de la
Universidad de Montevideo, N° 11 (2012): 83 y ss.

Augusto Durdn Martinez, “El Derecho Administrativo al servicio de la casa co-
mun”, en El Derecho Administrativo al servicio de la casa comun (Montevideo:
Ediciones Informacion Juridica, 2017), 42 y ss.

Augusto Duran Martinez, Estudios de Derecho Publico, vol. Il (Montevideo, 2008),
266 y ss., de acuerdo con lo sefalado por Carlos Delpiazzo, “Estado de Derecho y
bien comun”, en El Derecho Administrativo al servicio de la casa comun (Monte-
video: Ediciones Informacion Juridica, 2017), 340 y ss. Véase también, de Augusto
Duran Martinez, “El derecho administrativo entre legalidad y derechos funda-
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De estas consideraciones emergen algunas conclusiones sobre el
concepto y rol del bien comun en el Derecho Administrativo que con-
viene resumir.

Asi, en primer lugar, el elemento nuclear del concepto de bien co-
mun es el de comunidad politica, que surge como resultado natural de
la convivencia social basada en la fraternidad“®. De ello se desprende
una segunda conclusién, que es el concepto de persona, distinto como
tal al concepto de individuo®. Asi, lo que caracteriza a la persona es,
precisamente, que su plena realizacion requiere de relaciones sociales
basadas en la fraternidad, lo que expresa los fundamentos ius natura-
listas de la comunidad politica.

De esa manera, y, en tercer lugar, la existencia de comunidad poli-
tica precisa de una autoridad que atienda a los costos de coordinacion
de la accioén colectiva. Por ello, y, en cuarto lugar, la autoridad se justifi-
ca para facilitar la eficiencia de la accién colectiva y, con ello, el bienes-
tar de la comunidad, preservando la naturaleza humana de la persona,
que reside en su dignidad. Con lo cual, y, en quinto lugar, la autoridad
debe estar centrada en la dignidad humana®°.

La sexta conclusion, que resume todas las conclusiones anteriores,
es que la autoridad se justifica en el bienestar de la comunidad, que es
el bien comun. Esto es importante pues el concepto de bien comun
descansa en un criterio cuantitativo y no cualitativo. El bien comudn no
es la sumatoria de los intereses individuales -como suele valorarse en
el concepto de interés general- ni tampoco se define en oposicion al
interés individual. En realidad, no hay contradiccion alguna entre el
bien comun y la persona, en tanto el bienestar de la comunidad se lo-
gra mediante la plena realizacién de la dignidad®'.

mentales”, Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo, N° 12, Vol. 6
(2007):134 y ss.
48 John Finnis, Natural Law & Natural Rights (Oxford: Oxford University Press, 2011),
134y ss.
Jacques Maritain, The person and the common good (Indiana: University of No-
tre Dame Press, 2012), 47 y ss., asi como Christianity and Democracy-The rights
of man and the natural law (San Francisco: Ignatius Press, 2011), 100 y ss.
La dignidad humana es fundamento de los derechos humanos, y es también un
derecho humano en si. Desde una perspectiva ontoldgica, la dignidad humana
puede ser definida como la capacidad del ser humano a alcanzar su plena reali-
zacion, material y espiritual, entendiendo que la persona es un fin en si mismo, y
no solo un medio. Vid. Héctor Gross Espiell, “La dignidad humana en los instru-
mentos internacionales sobre derechos humanos”, Anuario de Derechos Huma-
nos, Vol. 4 (2003): 193 y ss.
Sobre este aspecto, son de utilidad las reflexiones recientes de Vermeule, Com-
mon good constitutionalism, ob. cit. Véase también, de Conor Casey y Adrian
Vermeule, “Myths of coommon good constitutionalism”, Harvard Journal of Law &
Public Policy, Vol. 45 (2022): 104 y ss. Como explicamos, la introduccion del con-
cepto de bien comun en el Derecho Constitucional de Estados Unidos ha ocasio-
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La séptima conclusion es que la relacion entre la comunidad y la
autoridad se basa en los principios de subsidiariedad y solidaridad. Por
un lado, la autoridad no puede adoptar tareas que la comunidad, libre
y organizada, puede asumir. De otro lado, la actuacion de la comuni-
dad debe orientarse a promover la plena realizacién de todas las per-
sonas de manera solidaria.

Frente al Derecho Administrativo, estas conclusiones realzan el
concepto vicarial de la Administracion, orientada al servicio efectivo de
los ciudadanos mediante los estdndares de la buena administracion®.
Asi, lo que define a la Administracion no son sus privilegios y prerroga-
tivas, sino la procura del bien comun guiado por la centralidad de la
dignidad humana. Bajo la vision del bien comudn, la Administracion es
el instrumento del cual se vale el Estado para servir a los ciudadanos de
manera objetiva®. Ndtese que, en el Estado, este rol es privativo de la
Administracioén, lo que permite comprender por qué la promocion del
bien comun es particularmente relevante en el Derecho Administrati-
VO™,

No es inherente al concepto del Derecho Administrativo del bien
comun el modelo bajo el cual se organiza ese Derecho. Las rigidas dife-
rencias entre las familias del civil law y del common law aparecen hoy
matizadas, de lo cual resulta que la perspectiva del bien comun es apli-
cable mas alla de las diferencias sobre cémo se organiza el Derecho
Administrativo. Ciertamente, los modelos basados en el civil law e ins-
pirados en el régimen francés, son mas propensos a ser estudiados
desde la perspectiva del bien comun, en tanto esta perspectiva encua-
dra con conceptos asociados a los privilegios y prerrogativas de la Ad-
ministracion. Pero lo cierto es que las exigencias del moderno Estado
Administrativo también facilitan el estudio del Derecho Administrativo
en paises del common law bajo el bien comudn®.

Sin embargo, en Estados Unidos, el modelo del common law ha
evolucionado hacia un modelo basado en la centralidad de la Ley, en

nado cierta polémica, por la poca tradicion ius naturalista del Derecho Publico en
ese pais, en especial, en el Ultimo medio siglo.

Augusto Duran Martinez, “La buena administracion”, Estudios de Derecho Admi-
nistrativo, N° 1 (2010): 109 y ss., Véase igualmente, en relacién con los estandares
de la buena administracion y el bien comun, a Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, “El
derecho fundamental al buen gobierno y a la buena administracion de institu-
ciones publicas”, Revista de Derecho Publico, N° 113 (2008): 31y ss.

Duran Martinez, “El derecho administrativo entre legalidad y derechos funda-
mentales”, ob. cit.

Sobre el concepto vicarial de Administracion, véase lo expuesto en nuestro libro
José Ignacio Herndndez G., Introduccion al concepto constitucional de Adminis-
tracion Publica en Venezuela (Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2011), 45 y
ss.

Desde Estados Unidos, vid. Vermeule, Common good constitutionalism, ob. cit.
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especial, respecto de las Leyes que crean a las agencias reguladoras, las
cuales constituyen el centro del modelo. Como resultado de lo anterior,
la Administracion, como organizacion del Poder Ejecutivo, carece de
mayor relevancia para el Derecho Administrativo, que se ha orientado
en torno a la exégesis de las Leyes administrativas. A lo anterior se le
agrega que la Constitucion, mas alla de reglas de organizacion muy
basicas, no sienta las bases fundamentales de la Administracién®. La
interpretacion originalista de la Constitucion ha reforzado el método
exegético, en la medida en que cuestiona toda interpretacion que se
aparte de las exiguas reglas constitucionales que rigen al Poder Ejecu-
tivo. Esto refuerza el rol de las cortes a cargo del control judicial en la
interpretacion literal de las Leyes administrativas, a los fines de deter-
minar su violaciéon, de acuerdo con los estandares de revision de la Ley
de Procedimiento Administrativo. De lo anterior deriva un modelo de
Derecho Administrativo que pivota en el legiscentrismo, en el cual no
tienen mayor cabida valores y principios generales.

Los métodos de interpretaciéon no originalistas no se basan en el
reconocimiento de un sistema racional de principios y valores, sino en
la necesidad democratica de postular la interpretacion progresista que
expanda los ambitos de la libertad individual, en especial, en relaciones
sociales y econdmicas®. Estos métodos favorecen la ampliacion del
Estado administrativo, pero no permiten hilvanar un método que limi-
te la interpretacion judicial, restringiendo la posibilidad de introducir
mutaciones constitucionales ilegitimas.

En ninguno de los métodos de interpretacion constitucional y, en
concreto, en el método originalista que, al menos en lo formal, parece
ser defendido por la mayoria de los magistrados de la actual Corte Su-
prema, el bien comun cumple ningun rol, pues no se reconoce la exis-
tencia de principios y valores que fundamentan al ordenamiento juri-
dico. Esto explica, como veremos en la siguiente seccion, las recientes
interpretaciones de la Corte Suprema orientadas a restringir el ambito
de actuacién de las agencias, pues ese ambito dificilmente puede sos-
tenerse en la interpretacion literal de la Constitucién de acuerdo con su
sentido original.

La propuesta de Adrian Vermeule, como hemos explicado, se
orienta al reconocimiento del bien comudn como valor constitucional, lo
gue supone superar el método exegético y, mas importante, abando-
nar la centralidad de la interpretacion literal®®. En realidad, el principal
aporte de esta propuesta no es el bien comun, sino la superacién de la

56 Bernard Schwartz, Administrative Law (Boston: Little, Brown and Company,
1984), 2-3.

57 Stephen Breyer, Reading the Constitution. Why | chose pragmatism, not textua-
lism (Nueva York: Simon & Schuster, 2024), 161-165.

58 Vermeule, Common good constitutionalism, ob. cit., pp. 134 y ss.
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exegética, o lo que es igual, la evolucion del lex al ius. Esto quiere decir
que la interpretacion constitucional debe evolucionar del método lite-
ral de interpretacion de las reglas, a la interpretacion concordada de
todo el ordenamiento juridico, con principios y valores, incluyendo el
bien comun, el cual serviria de techo ideolégico. Este valor no justifica
la ampliacion del control politico del Estado sobre las personas ni, mu-
cho menos desviaciones autoritarias. Por el contrario, como Vermeule
aclara, este valor impone el principio de subsidiariedad, que precisa-
mente, protege a la dignidad humana frente a desviaciones autorita-
rias.

Frente al Derecho Administrativo, el constitucionalismo del bien
comun amplia sus bases constitucionales, en tanto las agencias no son
concebidas como organizaciones dependientes de la delegacion de
funciones por el Congreso, sino como organizaciones que cumplen
mandatos constitucionales para el servicio de las personas. Por lo tanto,
frente al Derecho Administrativo, esta propuesta también contribuye al
abandono del método exegético y al reconocimiento de principios ge-
nerales, como veremos de inmediato.

La Declaraciéon recoge la tradicion del Derecho natural en América,
a través de la concepcion de derechos inherentes a la persona huma-
na*. En todo caso, como se resalta en su considerando, estos derechos
inherentes a la persona humana no se asumen desde una posicion
individualista®:

Que los pueblos americanos han dignificado la persona humana y que sus

constituciones nacionales reconocen que las instituciones juridicas y poli-

ticas, rectoras de la vida en sociedad, tienen como fin principal la protec-

cion de los derechos esenciales del hombre y la creacidn de circunstancias

gue le permitan progresar espiritual y materialmente y alcanzar la felici-
dad.

Como se observa, la dignidad humana no se define desde la liber-
tad absoluta individual, sino desde el progreso espiritual y material, lo
que entronca con el concepto del bien comun, y mas en concreto, con
la idea de la busqueda de la felicidad de Locke, reflejada entre otros

59
60

Murillo Rubiera, América..., ob. cit.

Héctor Gross Espiell, “La Declaracion Americana: raices conceptuales y politicas
en la historia, la filosofia y el derecho americano”, en Derechos humanos y vida
internacional (México D.F.: Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
1995), 13 y ss. Tal y como afirma, comentando la Declaracion, “la justificacion del
Estado resulta de su aptitud para defender y proteger los derechos humanos
mediante el establecimiento de un orden publico fundado en el bien comun”.
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instrumentos en la Declaracion de Independencia de los Estados Uni-
dos de América de 1775. Con estas bases, la Declaracién reconoce que
el fundamento de los Derechos Humanos es el Derecho natural: “Que,
en repetidas ocasiones, los Estados americanos han reconocido que los
derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos
de la persona humana"®.

Por ello, en el preambulo de la Declaracion se reconoce que “todos
los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan por naturaleza de razén y conciencia, deben conducirse
fraternalmente los unos con los otros”. Aqui se realza, de nuevo, el con-
cepto de bien comun a través del concepto de fraternidad que entron-
ca con el pensamiento aristoteliano, y que realza que la dignidad hu-
mana se alcanza en una comunidad fraterna. Por ello —continua el
preambulo- los “derechos y deberes se integran correlativamente en
toda actividad social y politica del hombre. Si los derechos exaltan la
libertad individual, los deberes expresan la dignidad de esa libertad”.

La Declaracion, como hemos explicado, ha sido ratificada por los
paises hispanoamericanos y por Estados Unidos, aun cuando solo los
primeros reconocen su caracter vinculante. Pero incluso asumiendo su
rol como guia interpretativa en el Derecho Constitucional de Estados
Unidos, la Declaracion deberia llevar a justificar al ordenamiento juridi-
co, no en la Ley como acto formal del Congreso, sino en los principios y
valores arraigados en la dignidad humana. Precisamente, el constitu-
cionalismo del bien comun, segun la propuesta de Vermeule®, tal y
como explicamos en la primera parte, considera que la interpretacion
constitucional debe considerar, ademas del texto constitucional, a los
valores y principios que derivan del bloque constitucional, y que incluso
pueden estar reconocidos implicitamente. Esta propuesta, en Hispa-
noameérica, ha llevado a considerar al bien comun como el techo ideo-
I6gico de la Constitucion, como ya vimos. Esto quiere decir que la in-
terpretacion constitucional debe orientarse hacia la promociéon del
bien comun, promoviendo el florecimiento de la comunidad politica
desde la centralidad de la dignidad humana. Esta es, precisamente, la
interpretacion constitucional que se desprende de la Declaracion.

La constitucionalizaciéon del Derecho Administrativo, o lo que es
igual, la concepcion del Derecho Administrativo como el Derecho
Constitucional implementado®, coloca al bien comun en el centro. De

6 Entre otros, vid, Diaz, “La génesis de la Declaracidén americana..”, ob. cit., 361y ss.

62 Vermeule, “Enriching Legal Theory", Harvard Journal of Law and Public Policy
46, N° 3 (2023):1307 y ss.

6 En general, vid. Alberto Montafa Plata, “El Estado de Derecho y la idea constitu-
cional de un Derecho administrativo”, en La constitucionalizacion del Derecho
administrativo (Bogota: Universidad Externado de Colombia), 63y ss.
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lo anterior resulta un Derecho Administrativo que no esta centrado en
el poder sino en el servicio a las personas, y de nuevo, en su dignidad®.
Es la persona, como ser racional e integrado a la comunidad, quien
debe tener capacidad efectiva para definir su plan de vida, orientado a
su plena realizacion. Ello no significa que la accion humana individual
sea ilimitada, pues como recuerda el citado articulo 32 de la Conven-
cion, esa accion es legitima en tanto se oriente al bien comun. De otro
lado, tampoco esa accion puede justificarse para atentar contra la dig-
nidad, debiendo recordar que la persona es un fin en si mismo. Asi-
mismo, y ante las condiciones de desigualdad imperantes —que son
cronicas en Hispanoamérica y el Caribe- corresponde a las Administra-
ciones remover los obstaculos que impiden el acceso equitativo a bie-
nes y servicios esenciales, a través de la actividad administrativa llama-
da a transformar las condiciones socioeconémicas de desigualdad,
pero siempre con el propdsito Ultimo de expandir las capacidades de la
persona para que, con sus propios medios, y de acuerdo con el princi-
pio de subsidiariedad, pueda orientarse a promover su plena realiza-
cion. La centralidad de la persona, bajo estos postulados del ordena-
miento juridico interamericano, permite entonces hablar de “persona-
lismo solidario®.

Los estandares de la buena administracion descansan en princi-
pios generales del Derecho Administrativo conocidos, como la propor-
cionalidad, la eficiencia, la eficacia, la participacion ciudadana y la moti-
vacioéon. Lo novedoso no son tales principios, sino su incardinacion en un
sistema racional de reglas, principios y valores orientados a la promo-
cion de la dignidad humana®. Los principios generales de la buena
administracion realzan el rol fiduciario de la Administracién como or-
ganizacion al servicio de las personas. La actividad administrativa se
justifica, bajo esta vision, en la expansiéon de las capacidades de la per-
sona para la plena realizacion de su dignidad, a través de instituciones
politicas incardinadas al bien comun®’. Esta perspectiva realza el rol de

& Jaime Rodriguez-Arana, El ciudadano y el poder publico. El principio y el derecho
al buen gobierno y a la buena administracion (Madrid: Reus, 2012).

Alfonso Santiago, “El concepto del bien comun en el sistema constitucional ar-
gentino. El personalismo solidario como techo ideolégico de nuestra Constitu-
cion”, Coleccion 7, N° 12 (2001): 239 y ss. quien sefala que “la persona es insepara-
ble de la sociedad humana en la que vive y se desarrolla” (261), de lo cual resulta
gue la persona se realiza en la comunidad por medio del principio de solidaridad.
Es por ello que el bien comun se opone a dos extremos: el individualismo y el to-
talitarismo (Charles De Koninck, “On the primacy of the commmon good against
the personalists and the principle of the new order”, The Aquinas Review IV
(1997): 64 y ss.).

José Luis Meilan Gil, “El paradigma de la buena administracion”, Anuario da Fa-
cultade de Dereito da Universidade da Corufia, N°17 (2013): 233 y ss.

En general, vid. Jaime Rodriguez-Arana Mufioz y José Ignacio Hernandez G,
Estudios sobre la buena administracion en Iberoamérica (Caracas: Editorial Ju-
ridica Venezolana, 2017).
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los principios generales del Derecho Administrativo, que han sido sis-
tematizados en las Leyes de procedimiento, tal y como ha estudiado
Allan R. Brewer-Carias®. Por ello, como recientemente ha observado
Juan Carlos Cassagne, la dogmatica constitucional y administrativa es
principialista, esto es, descansa en los principios generales como fuente
de legitimacioén y cohesion del ordenamiento juridico®.

El Derecho Administrativo del bien comun es, entonces, un Dere-
cho principialista, en el cual los principios generales cumplen un doble
rol: prevenir la arbitrariedad de la Administracion y emplazar a la Ad-
ministracion a actuar para garantizar la plena realizacion de la digni-
dad humana. Estos principios han sido incluso justificados en el Dere-
cho natural™, lo que implica que ellos pueden ser determinados (de-
terminatio) en la interpretacion holistica del ordenamiento juridico, en
especial, por el juez contencioso administrativo, como por lo demas
sucedid en Francia con la labor creadora del Consejo de Estado”.

En Estados Unidos, esta visién contrasta con el método exegético y
la centralidad de la Ley, incluyendo la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo. Para superar este método, Vermeule y Sunstein han propuesto
sistematizar principios generales orientados a brindar coherencia al
ordenamiento juridico administrativo, de acuerdo con su interpreta-
cion por la jurisprudencia. Esta propuesta se presenta como una alter-
nativa a las dos visiones en torno al moderno Estado administrativo, a
saber, la interpretacion originalista que cuestiona las bases de ese Es-
tado, y el constitucionalismo viviente, que expande al Estado adminis-
trativo al margen de un orden racional”?. Recientemente, las criticas
hacia la expansiéon del Estado administrativo han aumentado, en espe-
cial, ante la proliferacion de Leyes que atribuyen potestades a las agen-
cias con base en normas indeterminadas, todo lo cual ha implicado
reducir la densidad normativa de la Ley. En el centro de este debate
estaba la llamada doctrina Chevron, de acuerdo con la cual las cortes
deben considerar valida la interpretacion de conceptos juridicos inde-

68 Allan Brewer-Carias, Principios del procedimiento administrativo en América

Latina (Santiago de Chile: Ediciones Olejnik, 2020), 35y ss.

Juan Carlos Cassagne, Una Vvision principialista sobre la dogmdtica constitucio-

nal y administrativa (Sevilla: Global Law Press, 2024), 14 y ss.

70 Jorge Coviello, “Los principios generales del Derecho en el Derecho Administrati-
vo argentino”, Documentacion Administrativa, N° 267-268 (2004): 93 y ss.

71" Jean Rivero, “Los principios generales del Derecho en el Derecho Administrativo
contemporaneo francés”, Revista de Administracion Publica, N° 6 (1951): 289 y ss.
Como afirma Rivero, “pocas construcciones juridicas en el Derecho positivo con-
temporaneo presentan afinidad tan clara con la concepcién clasica del occidente
cristiano, como la teoria de los principios generales del Derecho en la jurispru-
dencia del Consejo del Estado” (300).

72 Sunstein y Vermeule, Law & Leviathan, ob. cit.
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terminados, en la medida en que esa interpretacion sea racional”™. Este
margen de deferencia es, en realidad, una consecuencia del positivis-
mo juridico: si el centro de la interpretacion es la Ley, entonces, el juez
no puede ejercer un control pleno respecto de conceptos juridicos in-
determinados.

Los principios de la moralidad interna se orientan, precisamente, a
suplir las lagunas derivadas de esta indeterminacion, mediante la sis-
tematizacion de principios generales que realzan la calidad del control
judicial y, al mismo tiempo, preservan la discrecionalidad que la Admi-
nistracion requiere para servir a las personas. Es por lo anterior que
hemos observado que los principios de la moralidad interna cumplen
el mismo rol de los principios generales del Derecho Administrativo’.
De hecho, como Jerry Mashaw ha observado, los estandares de la bue-
na administraciéon no son ajenos a los principios recogidos en la Ley de
Procedimiento Administrativo, como es el caso del principio de moti-
vacion™.

El constitucionalismo del bien comun propuesto por Vermeule en-
tronca, entonces, con el principialismmo del Derecho Administrativo y el
rol central de los principios generales del Derecho Administrativo en el
control judicial de la discrecionalidad. Este Ultimo aspecto fue tangen-
cialmente tratado por la Corte Suprema en el caso Loper Bright, deci-
dido en 2024, y que revocd el precedente Chevron”. En ese caso, la
Corte Suprema nego6 el margen de deferencia judicial en la interpreta-
cion de conceptos juridicos indeterminados, pero si avalé tal margen
en el control judicial de la discrecionalidad de acuerdo con los estanda-
res de revision recogidos en la Ley de Procedimiento Administrativo vy,
entre ellos, la interdiccién de la arbitrariedad. Esta interpretacién po-
dria dar paso al reconocimiento de principios generales que, orienta-
dos al valor del bien comun, justifiquen la necesaria flexibilidad que la
Administracion requiere para el cumplimiento de sus tareas, pero
siempre actuando con sometimiento pleno a todo el ordenamiento
juridico,y no solo a la Ley.

73 Thomas Merrill, The Chevron doctrine. Its rise and fall, and the future of adminis-
trative law (Cambridge: Harvard University Press, 2022), 55y ss.

José Ignacio Herndndez G., “La moralidad del derecho administrativo en Estados
Unidos: una visiéon comparada desde los principios generales del derecho admi-
nistrativo en Ameérica Latina”, Revista de Administracion Publica, N° 215 (2021):
289y ss.

75 Jerry Mashaw, “La Administracién motivada: la Unién Europea, los Estados Uni-
dos y el proyecto de Gobernanza democratica”, en Estudios sobre la Buena Ad-
ministracion en Iberoamérica (Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2017), 48 y
ss.

José Ignacio Hernandez G., “El caso Loper Bright y el problema de interpretacion
constitucional del moderno estado administrativo en los Estados Unidos de
América”, Revista General de Derecho Constitucional, N° 42 (2025): 244 y ss.
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En resumen, el constitucionalismo del bien comun podria permitir
la evolucion del Derecho Administrativo de Estados Unidos en un sen-
tido similar al disefilo hispanoamericano, en el cual la Administracion
no solo actua con sometimiento pleno a la Ley sino a todo el ordena-
miento juridico, esto es, la evolucion del lex al ius. Este cambio permiti-
ra resolver el problema que, hasta ahora, la exegética legal no ha re-
suelto, cual es asegurar el control judicial de las agencias cuando su
actividad no esta exhaustivamente reglada en la Ley.

El constitucionalismo de Estados Unidos influencid a la revolucion
de independencia en Hispanoamérica, y a los primeros textos constitu-
cionales. Esta influencia esta presente en el precepto segun el cual el
Gobierno se constituye para el bien comun, tomado de la Constitucion
de Massachussets de 1780. Entre fines del siglo XVIII e inicios del siglo
XIX, podian identificarse raices juridicas compartidas entre Estados
Unidos e Hispanoamérica que pivotaban en torno al bien comun. Estas
raices se fortalecieron por la convergencia procurada en el Derecho
Administrativo interamericano y, en concreto, en la Declaracion.

Pero lo cierto es que, en su desarrollo ulterior, ambos modelos to-
maron rumbos distintos. Estados Unidos evoluciond hacia el positivis-
mo juridico, reforzado por la interpretacién originalista de la Constitu-
cion. Como resultado de lo anterior, las bases constitucionales del De-
recho Administrativo son muy precarias, lo que ha facilitado las criticas
hacia la expansién del moderno Estado administrativo y el margen de
deferencia reconocido por la Corte Suprema en el control judicial de
conceptos juridicos indeterminados, en la conocida doctrina Chevron.
La revocatoria de este precedente, en el caso Loper Bright decidido en
2024, coloca al Derecho Administrativo de Estados Unidos en una en-
crucijada. Adrian Vermeule ha propuesto rescatar la tradiciéon legal cla-
sica del constitucionalismo de Estados Unidos, centrando la interpreta-
cion constitucional en el valor del bien comun. Frente al Derecho Ad-
ministrativo, ello se traduce en el reconocimiento de principios genera-
les que atemperan el rigor del positivismo juridico, reconociendo el
margen de deferencia, como por lo demas se admitié en el caso Loper
Bright.

Frente a la exegética del Derecho Administrativo de Estados Uni-
dos, en Hispanoamérica ha predominado el método dogmatico, me-
diante la construccién de un sistema racional de valores, principios y
reglas que pivotan en torno al bien comun y la centralidad de la digni-
dad humana. La constitucionalizacion del Derecho Administrativo ha
llevado a realzar el rol de los principios generales, determinados por la
jurisprudencia a través de la interpretacion holistica de todo el orde-
namiento. El Derecho Administrativo es, como resultado, principialista,
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lo que atempera el rigor del positivismo, otorgando la flexibilidad que
la Administracion requiere para el servicio objetivo a las personas. En
todo caso, la actividad administrativa queda sometida plenamente a
todo el ordenamiento juridico, y no solo a la Ley. Esto realza la impor-
tancia de los principios generales en el control judicial de la discrecio-
nalidad.

Como se observa, la dogmatica del Derecho Administrativo en
Hispanoameérica guarda similitudes con la propuesta del constituciona-
lismo del bien comun y su concrecidon en principios generales. Sin em-
bargo, en Estados Unidos, esta es todavia una propuesta incipiente,
qgue no ha logrado vencer las resistencias de las interpretaciones origi-
nalistas y progresistas. La actual coyuntura del Derecho Administrativo
en Estados Unidos, frente a las interpretaciones procurados por la Cor-
te Suprema, pudiera llevar a la superacion gradual del positivismo exe-
gético, hacia el Derecho Administrativo centrado en el valor constitu-
cional del bien comun.
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Resumen: El articulo analiza el bien comun y el interés publico como fines
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Para definir el bien comun suele utilizarse un concepto univoco
que revela, por otra parte, una gran diversidad en su enfoque politico o
filosdfico. Esta situacion ha generado confusiones y errores.

Basta con recordar la visiéon utilitarista, contraria a los mas elemen-
tales principios de justicia o de la ley natural, que identifica el bien co-
mun con aquel que proporciona utilidad al mayor nidmero de personas
gue integran la sociedad o comunidad.

Por de pronto, el bien comun no se opone a la autonomia del ser
humano y no implica la exigencia de que el disfrute de los bienes deba
ser realizado siempre en comun o en comunidad. Antes bien, la esen-
cia del concepto propende a la plena realizacion de la dignidad y liber-
tad de todos y de cada uno de los integrantes de una determinada
comunidad.

*  Presidente de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos
Aires. Académico Honorario de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion
y Académico Correspondiente de la Real Academia de Ciencias Morales y Politi-
cas de Madrid.
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Menos aun, se identifica con el interés del Estado que, como enti-
dad superior, se encuentra al servicio de los administrados y no a la
inversa. El estatismo representa, en todas sus aplicaciones, un falso
principio doctrinario que resulta totalmente opuesto al bien comun
por mas que, paraddjicamente, constituya el fin del Estado en la teoria
politica.

Antes de analizar su conexién con las diferentes formas de justicia
para poder captar la complejidad del concepto y considerar su aplica-
cion como reglay principio vinculante de la actuacion de las personas y
de las entidades publicas y privadas, veamos los tres sentidos que la
filosofia finnisiana nos ofrece a través de una explicacion mas realista y
acabada del bien comun.

En efecto, Finnis, uno de los iusfilésofos que se ha ocupado con
profundidad del concepto de bien comun, ha realizado una sistemati-
zacion sobre los sentidos del concepto que merece nuestra particular
adhesion.

El primero de esos sentidos alude a los valores o bienes humanos
basicos como la vida, el conocimiento, el juego, la experiencia estética,
la amistad, la religidn y la libertad en la razonabilidad practica, los cua-
les “son buenos para todos y para cada una de las personas”.

En segundo lugar, cada uno de esos bienes basicos (la vida, por
ejemplo) es un bien comun en si mismo, dado que puede ser partici-
pado por “un ndmero inagotable de personas en una variedad inago-
table de formas o en una variedad inagotable de ocasiones™.

El tercer sentido, se define como:

...el conjunto de condiciones que capacita a los miembros de una comuni-
dad para alcanzar por si mismos objetivos razonables o para realizar razo-
nablemente por si mismos el valor (o los valores) por los cuales ellos tienen
razén para colaborar mutuamente (positiva o negativamente) en una co-
munidad?®.

Una definicion que guarda cierta semejanza, aunque sin referirse
expresamente a la funcidén de capacitar con miras a la colaboraciéon en
una comunidad con el objeto de realizar los valores humanos basicos
es la que proporciona el repertorio de la Doctrina Social de la Iglesia.

En este contexto, la funcion del bien comun consiste, en promover
aqguellas condiciones espirituales y materiales que les permiten a las

John Finnis, Ley Natural y Derechos Naturales, trad. de Cristébal Orrego S. (Bue-
nos Aires: Abeledo-Perrot, 2000), 184.

2 d.
3d.
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personas vivir con dignidad o en pocas palabras, las que consienten y
favorecen el desarrollo integral de la propia persona humana“.

De alguna manera, este Ultimo sentido que caracteriza al bien co-
mun guarda similitud con el concepto de bienestar o interés general
gue utiliza la dogmatica juridica®.

En suma, el bien comun es un principio nuclear de todo el orde-
namiento juridico mientras que la justicia es la virtud por excelencia
que busca la realizacion del bien comun en todas sus especies (tanto
en la general y particular como en la justicia social).

La justicia supone una relacién de igualdad cuyo objetivo esencial
es, precisamente, la realizacion del bien comun en las distintas espe-
cies de justicia, aun en la llamada justicia particular®.

La nocién de justicia se integra con tres elementos: (i) es una rela-
cion de alteridad o sea intersubjetiva, es decir que se orienta siempre a
otra persona (solo en sentido figurado puede hablarse de hacerse justi-
cia uno mismo); lo debido (el debitum) a otro y, correlativamente, el
derecho que tiene esta persona a reclamar lo que considera como su-
oY la igualdad que, por constituir un elemento analégico, puede
presentarse en formas variadas’.

La clasificacion que brinda la escolastica, a través de Tomas de
Aquino, se fundamenta basicamente en la doctrina de Aristoteles y
distingue dos grandes especies de justicia: general y particular.

La justicia general, también llamada legal, ordena todas las rela-
ciones humanas al bien comun (tanto las de las partes con la comuni-
dad como las de las partes entre si) asi como, a las demas virtudes. Se
parte del principio que reconoce que “la parte, en cuanto tal, es algo
del todo, donde todo el bien de la parte es ordenable al todo"8. De ello
se sigue que la materia comun de esta clase de justicia es la esfera de
actuacion de las demas virtudes, pues todos los actos del hombre de-

Asi se reconoce en el Concilio Vaticano Il, Constitucion Pastoral Gaudium et

Spes, N° 74.
> Finnis, ob. cit., 184.
& Id., 203.

Id., 191-193, a quien ha seguido y explicado con gran claridad Carlos Ignacio Mas-
sini Correas, Jurisprudencia analitica y derecho natural. Andlisis del pensamien-
to filosofico-juridico de John Finnis (Buenos Aires: Marcial Pons, 2019), 138.

Tomas de Aquino, Suma teoldgica: ll-llae, cuestion 58. La justicia (HIG, 2012),
https://hjg.com.ar/sumat/c/c58.ntml.
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ben orientarse al bien comun, “al menos de una manera negativa y
mediata™.

Se desprende de esta doctrina que “no hay plenitud fuera de la so-
ciedad, y que la condicién primordial de la existencia de la sociedad es
la primacia del bien comun. Se trata de la relacion de reciprocidad en-
tre lo individual y lo social™™®. Por cierto, que el bien comun, aunque
debe ser su objetivo primordial, nada tiene que ver con las concepcio-
nes de la razén populista que deforman la raiz filoséfica del principio de
prevalencia del bien comun, regido por el principio de la subsidiarie-
dad.

Subordinada a la justicia legal o general se encuentra la justicia
particular, cuyas especies son las llamadas justicias conmutativa y dis-
tributiva. Al explicar estas formas de |a justicia, Tomas de Aquino expre-
sa que:

..la justicia particular se ordena, a una persona privada, que respecto a la
comunidad es como la parte del todo. Ahora bien, toda parte puede ser
considerada en un doble aspecto: en la relacion de parte a parte, al que co-
rresponde en la vida social el orden de una persona privada a otra, y este
orden es dirigido por la justicia conmutativa, consistente en los cambios
gue mutuamente se realizan entre dos personas. Otro es el del todo res-
pecto a las partes, y a esta relacidon se asemeja el orden existente entre la
comunidad y cada una de las personas individuales; este orden es dirigido
por la justicia distributiva, que reparte proporcionalmente los bienes co-
munes".

En la justicia conmutativa, la igualdad se establece de objeto a ob-
jeto (salvo que la condicién personal sea causa de reales distinciones)
mientras que en la justicia distributiva la igualdad que se realiza es
proporcional a la condicion de la personay a las exigencias y necesida-

Tedfilo Urdanoz, Introduccion a la Cuestion 58 de la Suma Teoldgica, en Suma
Teoldgica, t. VII, 264.

Tomas D. Casares, La Justicia y el Derecho, 2° ed. (Buenos Aires: Cursos de Cultu-
ra Catdlica, 1945), 65, puntualiza: “Para nuestra plenitud personal es necesaria la
vida en sociedad y cuanto mas perfecta sea la vida social, mayores posibilidades
de plenitud o perfeccidon personal existirdn para cuantos integran la comunidad.
Y la medida de la perfeccion social la dara desde un cierto punto de vista nuestra
perfeccion personal. Se desnaturaliza este movimiento circular del bien comuny
del bien individual sustituyendo la perfeccion personal por la libertad individual,
con lo cual se desarticulan a un tiempo la persona y la sociedad, porque la liber-
tad no es nunca un fin sino sélo un medio; o atribuyendo toda la virtud a la ac-
cion de la comunidad por el érgano de gobierno”.

Cfr. Tomas de Aquino, Suma Teoldgica, t. VIl (Biblioteca de Autores Cristianos),
350-351. Véase especialmente Josef Pieper, Justicia y fortaleza, trad. del aleman
(Madrid, 1968), 78 y ss. y los fallos de la Corte Suprema, “Valdez, José Raquel c/
Nacion”, Fallos 295:937 (1976) y “Vieytes de Fernandez, Juana suc. ¢/ Prov. de Bue-
nos Aires”, Fallos 295:973 (1976). Un ejemplo de justicia distributiva en las relacio-
nes privadas se encuentra en el caso “SA Barbarella CIFI", Fallos 300:1087 (1978).
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des del medio social™ En cuanto al reparto que se opera en la justicia
distributiva hay que tener presente que la medida de esas condiciones
debe guardar proporcion con la calidad, la aptitud o la funcién de cada
uno de los miembros del cuerpo social®™.

Para resolver los problemas de distribucién no hay una Unica for-
mula universalmente aplicable™ y habrd que atender a aquellos crite-
rios que se desprenden de la razén, especificamente de los procedi-
mientos de la razonabilidad practica.

El equilibrio de la doctrina sobre la justicia descansa en la subordi-
nacion de lo politico, social, econémico y juridico a la moral y, en defini-
tiva, en la perfeccion del hombre, sin la cual no pueden imponerse el
orden ni la paz, dado que la comunidad no puede proporcionar lo que
las partes integrantes no hubieran puesto en ella®™.

Seguimos pensando que el desarrollo actual de los Derechos PU-
blico y Privado no admite en absoluto la identificacion del Derecho
Publico con la justicia legal y distributiva, ni del Derecho Privado con la
justicia conmutativa'™.

Los numerosos ejemplos que ofrece la realidad actual del mundo
juridico confirman esa conclusién ya que puede advertirse que, mien-
tras el Derecho Privado incorpora normas y se ocupa de relaciones
fundadas en la justicia distributiva (v.gr., en materia laboral y en el de-
recho de las asociaciones), el Estado acude, en el ambito del Derecho
Publico, a la concertacion de acuerdos con los particulares, cuyas pres-
taciones se determinan, equilibradamente, por un acto conmutativo,
donde el débito y el crédito tienen una directa relacion entre si en fun-
cion de la cosa debida y no de la persona o exigencia sociales (v.gr., el
contrato de suministro)".

N]

Pieper, ob. cit., 111-112.

B “De ahi que en la justicia distributiva la comunidad deba a la persona en propor-
cién a lo que merece —criterio moral- y en atencidén al beneficio que la distribu-
cién procura a la comunidad perfeccionando su estructura. A una persona puede
deberle la comunidad una jerarquia del punto de vista moral, y sin embargo, no
le debera mando, porque puede no tener aptitud para ejercerlo” (cfr. Casares, ob.
cit.,, 63-64).

“ Finnis, ob. cit., 203.

> Casares, ob. cit., 66.

La conclusion que sostenemos en el texto se ajusta a la doctrina tomista sobre la

justicia, y, en esta parte, se hace referencia a una relacion de servicio hacia la co-

munidad regida por la justicia conmutativa. Esta postura, que expusimos a partir
de 1980 en diferentes partes de nuestra obra, ha sido sostenida también por Ja-
vier Urrutigoity, “El derecho subjetivo y la legitimacion procesal administrativa”,

en Estudios de Derecho Administrativo, (Buenos Aires: Depalma, 1995), 287-288.

En contra: Rodolfo C. Barra, Principios de Derecho Administrativo (Buenos Aires:

Abaco, 1980), 89 y ss. Segun este distinguido autor “no es circunstancial definir la

relacion juridica determinada como regida por la justicia distributiva o bien por la
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De otra parte, el Estado suele no tener muchas veces la adminis-
tracion del bien comudn en un sentido exclusivo e inmediato, ya que
éste puede realizarse a través de la actividad de las llamadas asociacio-
nes intermedias, las cuales pueden configurarse —en el plano juridico-
como personas publicas no estatales o como personas juridicas priva-
das'™®. Corresponde sefalar, por ultimo, que en el marco de las trans-
formaciones que se vienen operando en el mundo tras la caida del so-
cialismo, Juan Pablo Il, al promulgar la Enciclica Centesimus Annus,
destaco la positividad del mercado y de la empresa, a condicion de que
estén orientados a la realizacion del bien comun®.

Por influencia de la Doctrina Social de la Iglesia Catdlica se ha in-
troducido una nueva denominacion de un tipo especifico de justicia,
frecuentemente utilizado a partir de la Enciclica Quadragesimo Anno
de Pio Xl, que aparece directamente relacionado con las exigencias del
bien comun y con los deberes del Estado y de las personas, mediante la
aplicacion de los principios de solidaridad y de subsidiariedad, para
subsanar las carencias sociales y para proteger los derechos de los tra-
bajadores y operarios. Es la Ilamada justicia social que se ha considera-
do equivalente a la justicia legal o general?®.

Al respecto, con base en la clasica formulaciéon tomista sobre las
distintas especies de justicia, puede concebirse a la justicia social como
aquella que comprende todo el movimiento circular del acto justo, es
decir, tanto la justicia general como la justicia particular (distributiva y
conmutativa)?. La circunstancia de incluir la justicia particular se expli-

conmutativa. Este es un criterio objetivo que se independiza de las circunstan-
cias histdricas en cuanto fundamento directo de la distincion”. En efecto, es evi-
dente que las circunstancias histdricas no son fuente de la distincion entre la jus-
ticia distributiva y la conmutativa, que obedece a su relacion entre el bien comun
(en forma inmediata o mediata) y el bien individual y a la forma en que se esta-
blece la igualdad (en relacién con la cosa o con la persona o medio social). Pero
esas circunstancias histdricas son, sin embargo, el fundamento real de la distin-
cion entre Derecho Publico y Derecho Privado, una prueba de lo cual la ofrece el
Derecho Comparado (del mundo occidental) donde no reina uniformidad res-
pecto de la ubicacién de importantes instituciones. La conclusion formulada por
dicha doctrina es una consecuencia forzosa de la identificacidn que postula entre
Derecho Publico y justicia distributiva y entre Derecho Privado y justicia conmu-
tativa.

8 Pieper, ob. cit, 115. Santo Tomas no acoge la clasica divisién entre Derecho PUbli-
co y Privado esbozada por Aristételes y recogida por Ulpiano (Urdanoz, Introduc-
cion a la Cuestion 57, t. VIII, 227).

9 Cfr. Centesimus Annus (Juan Pablo Il,1991), cap. V, punto 43.

Finnis, ob. cit., 225, nota VII-6, siguiendo la opinién de Del Vecchio, en Justice,

(Edimburgo, 1952), 35-36.

2l En sucesivos trabajos anteriores expusimos una opinién mas restrictiva sobre la
justicia social que ahora, siguiendo a Finnis, hemos creido necesario ampliar.
Véase nuestro Curso de Derecho Administrativo, t.1,10% ed. (Buenos Aires: La Ley,
2009), 33.
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ca por el hecho de que las obligaciones que se imponen a las personas
no se orientan hacia la comunidad sino a las partes de la relacion. Hay
que advertir que el término conmutacion no se circunscribe a los in-
tercambios sino que se refiere a una expresion del latin clasico com-
mutatio que equivale a cambio, con lo que al dejar de lado “los pro-
blemas de un patrimonio comun y otros similares, el problema consiste
en determinar qué tratos son adecuados entre las personas (incluyen-
do a los grupos)"%.

El bien comun es un principio totalizador exigible no solo para las
distintas especies de justicia, sino también para toda la actividad del
Estado habida cuenta que constituye su causa final.

Aparte de los bienes basicos, el bien comun se integra con bienes o
valores de segundo grado que cumplen la funcidon de lograr esos bie-
nes basicos y los valores espirituales y materiales que hacen a la felici-
dad de todas y cada una de las personas.

Este titulo comun de atribucidon de potestades y deberes se con-
creta en la proteccién y promocion de bienes de diferente naturaleza,
gobernados todos ellos por el principio de subsidiariedad (del que mas
adelante nos ocupamos), sin hallarse limitado a los bienes de naturale-
za econdmica.

Ante todo, el esquema directriz del Estado ha de ser, por principio,
el de una “economia social de libertad ordenada"®, en la que se combi-
nan diferentes modalidades y fundamentos que justifican la interven-
cion estatal en el campo econémico.

De este modo, la transferencia al Estado de los medios de produc-
cion hallase justificada solo en supuestos excepcionales tales como:
la produccidon de energia atdmica en virtud del caracter extraordina-
rio de los efectos nocivos que dicha actividad produce sobre las perso-
nas; monopolios que afecten la libre concurrencia al mercado; y,
insuficiencia del capital para encarar una produccién vital y necesa-

ria para la comunidad®-.

Pero no existe justificacién alguna para socializar actividades que
normalmente son prestadas de manera mas eficiente por los particula-
res, contribuyendo al bien comun (v.gr. la produccién agraria y las em-

22 Finnis, ob. cit.,, 207.

2 Johannes Messner, Etica General y Aplicada, trad. del aleman (Madrid: RIALP,
1969), 308.

24 1d.,, 310.

39



40

Reflexiones sobre el bien comun y el interés publico como fines...
Juan Carlos Cassagne

presas de fines culturales o de difusion como la prensa, editoriales,
empresas de servicios publicos no monopdlicas, etc.)?.

En definitiva, el contenido del bien comun se relaciona con la reali-
zacion de actividades econdmicas, sociales, culturales, de salud publica,
defensa, seguridad, justicia, legislacion, etc., que son, en general, aqué-
llas que todas las Administraciones de los paises definen como mate-
rias que integran la competencia de los distintos ministerios y érganos
que forman parte de la Administracion Publica en sentido amplio.

Los caminos de la filosofia y los del derecho no siempre han con-
fluido. Mientras desde el punto de vista filoséfico clasico se concibe la
igualdad como una proporcionalidad? que alude a un cierto equilibrio
0 contrapeso establecido conforme a la razdn practica, el Derecho
Constitucional decimonoénico y los ordenamientos subsiguientes acu-
fAaron un concepto juridico de la igualdad: la igualdad ante la ley.

Pero, al hacer el analisis de este ultimo principio no puede dejar de
advertirse que la igualdad puede referirse tanto a una relacion formal
(v.gr. el procedimiento) como sustancial o material (ej. ventajas o bene-
ficios que acuerdan una ley, reglamento o acto administrativo).

A su vez, en el marco constitucional positivista en el que prevalecia
la concepcion formal que predicaba la igualdad ante la ley, la tenden-
cia mas evolucionada llegé a propugnar una féormula que pretendia
cumplir con el dogma de la plenitud del ordenamiento y, sobre todo, a
través de Hart, difundié la idea de que la igualdad consiste en “tratar
como semejantes los casos semejantes y de manera diferente los casos
diferentes”?’, concepto al que considera un elemento central de la no-
cion de justicia, si bien reconoce que en si mismo es incompleto y que
mientras no se lo complemente no puede utilizarse como guia de la
conducta a seguir. Para ello, entiende necesario que se establezca un
criterio relevante para establecer las semejanzas y diferencias o lo que
equivale a reconocer que la férmula es, en si misma, una férmula vacia
de contenido, como lo prueba el propio Hart cuando se refiere a los
distintos criterios que justifican el trato diferenciado en la justicia dis-
tributiva.

2 |d.

26 Véase: Aristételes, Etica a Nicdmaco (Madrid: Centro de Estudios Constituciona-
les, 1985), V.3:1131 (Finnis, ob. cit., 193, nota 3).

27 Herbert L. A. Hart, El concepto de derecho, traduccién del inglés del libro The
Concept of Law por Genaro R. Carrid (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1977),198. (En
realidad, la férmula de Hart se remonta a Aristételes, Etica a Nicémaco, ob. cit., V.
6 [1131a] y Politica I11-9 [1280x])).
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Finnis se ha dado cuenta de la deficiencia de la formula y la resuel-
ve afirmando que lo que importa es cuales son aquellos principios que
le permiten “valorar cémo debe tratar una persona a otra (o qué dere-
cho tiene una persona a ser tratada de determinada manera) prescin-
diendo de si otros estan o no siendo tratados asi"?%. Pone como ejemplo
el principio que prohibe la tortura, el cual es incontrastable, pues se
aplica a los desiguales del mismo modo que a los iguales, en todos los
casos. El pensamiento de Finnis sobre esta regla consiste en reconocer
que todos los miembros de una comunidad gozan por igual del dere-
cho a una consideracion respetuosa, aunque para resolver problemas
de justicia distributiva la igualdad sea un principio residual, que se apli-
ca cuando otros criterios no son suficientes, no para realizar la igualdad
sino el bien comun, que puede sintetizarse en la realizacion plena de la
vida y de los bienes humanos basicos por parte de todos y cada uno de
los miembros de una comunidad.

Y aun reconociendo que no existen patrones precisos para valorar
estas cuestiones Finnis acude -siguiendo en esto a Hart*®- a la necesi-
dad, como criterio principal de distribucion, el que completa con otros
criterios, como el de la funcién, referido no directamente al bien
humano basico sino a los roles y responsabilidades de cada uno en el
seno de la comunidad; a la capacidad para cumplir con los roles en
las empresas comunes y respecto de las oportunidades para el progre-
so individual (v.gr. el acceso a la educacién superior); los méritos y
los aportes que derivan del sacrificio propio o del esfuerzo y habilidad
de las personas; y en la distribuciéon para compensar los costos y las
pérdidas de una empresa, donde lo equitativo dependera de si las per-
sonas han creado o al menos previsto y aceptado riesgos evitables
mientras otras personas ni los han creado ni han tenido la oportunidad
de preverlos, de evitarlos o de asegurarse contra dichos riesgos. De lo
que se trata, en definitiva, no es de evaluar estados de cosas sino la
exigencia de la razonabilidad practica en cuanto a personas determi-
nadas en sus tratos reciprocos®.

Lo cierto es que la distincidon entre justicia distributiva y conmuta-
tiva no constituye mas que una forma tendiente a facilitar el analisis y
gue —como lo venimos sosteniendo desde nuestros primeros trabajos—
muchas acciones del Estado, y aun de los particulares, pueden ser, a la
vez, “distributiva y conmutativamente justas (o injustas)”'.

En cualquier caso, la igualdad no constituye un principio absoluto
sino relativo habida cuenta de que, salvo el derecho a la vida y sus deri-
vados (v.gr. prohibicién de tortura), no existen principios ni derechos

28 Finnis, ob. cit.,, 193-194.
2% Hart, ob. cit., 203 y ss.
30 Finnis, ob. cit., 204.

s 1d., 208.
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absolutos y éstos se gozan conforme a las leyes que reglamentan su
ejercicio (art. 14 CN). La jurisprudencia de la Corte ha sostenido desde
hace mucho tiempo*2el caracter relativo del principio de igualdad.

El error de considerar que la justicia distributiva era la justicia del
Estado® proveniente de la obra del Cardenal Cayetano, provocdé una
serie de confusiones. La primera consistié en identificar la justicia dis-
tributiva con el Derecho Publico, aspecto del que nos hemos ocupado
precedentemente. Otro error ha consistido en no distinguir entre justi-
cia distributiva y politicas distributivas, postura que subyace en mu-
chas de las concepciones sostenidas en la actualidad para negar que la
reparacion con motivo de sacrificios expropiatorios o equivalente debe
ser plena, conforme a los principios de la justicia conmutativa.

Mientras la politica distributiva encierra un contenido mas amplio
que, si bien puede dar lugar a la creacion, por via legal, de relaciones
propias de la justicia distributiva, ésta Ultima constituye siempre una
relaciéon de alteridad. La politica distributiva, las mas de las veces, se
traduce en decisiones de politica econdmica, social (sanitaria y educa-
cional) que entran en el campo de lo discrecional, no obstante de exis-
tir el deber genérico de los gobernantes de impulsar el progreso social.
Algo similar acontece con los nuevos derechos constitucionales ya que
como lo han reconocido la Corte Suprema y los tratados internaciona-
les, buena parte de ellos se caracterizan por tener una operatividad
derivada, dependiendo de las posibilidades financieras de los Estados®*.

En suma, las politicas distributivas, mas que fundarse en la estruc-
tura clasica de la justicia distributiva, constituyen decisiones de politica
legislativa, de caracter discrecional (no por ello exentas del control judi-
cial de razonabilidad) fundadas en valores inherentes a la solidaridad
gue, muchas veces, no son mandatos vinculantes y, en otros casos,
derechos sociales cuya operatividad es derivada en cuanto dependen
de obligaciones de hacer de los poderes publicos que no pueden dis-
poner a su antojo de los recursos publicos sino dentro de las posibili-
dades presupuestarias y financieras de cada pais, como, por otra parte,

$2 “Eugenio Diaz Vélez ¢/ Provincia de Buenos Aires”, Fallos 151:359 (1928).

33 Ampliar en nuestro libro Los grandes principios del derecho publico (constitu-
cional y administrativo) (Madrid: Reus, 2016), 419-422, con cita de los trabajos de
Abelardo F. Rossi, Aproximacion a la justicia y a la equidad (Buenos Aires: Educa,
2000), 21y ss. y de Javier Hervada, Introduccion critica al Derecho Natural, 2° ed.
(Bogota: Temis, 2006), 38-49.

34 |d., 59-60.
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lo prescriben tratados internacionales®, que poseen jerarquia constitu-
cional (art. 75inc. 22 CN).

Como el centro de todos los principios radica en la dignidad de la
persona humana, el binomio justicia y bien comun careceria de sentido
sino no esta orientado hacia la realizaciéon de la autonomia plena de
todas y de cada una de las personas que integran la comunidad esta-
tal.

En el plano de la teoria politica, con sus avances y retrocesos, el
contenido del Estado de Derecho se ha ensanchado con los aportes
provenientes de sucesivas tipologias: Estado Social y Democratico, Es-
tado de Bienestar y, actualmente, Estado Regulador y Garante®*, que
representa la recepcién del principio de subsidiariedad®” en este mode-
lo de Estado que propicia la doctrina europea como pieza central del
Estado de Derecho Constitucional®®.

Desde hace tiempo venimos sustentando ésta Ultima concepciéon
bajo el nombre de Estado Subsidiario, cuyas raices se encuentran en la
Doctrina Social de la Iglesia Catélica®, sin perjuicio de la interpretacion
gue se apoya en textos de nuestra Carta Magna, como los articulos 14,
19y 284,

En esta concepcidn, el principio de subsidiariedad se erige como
regla central de la actuacion del Estado, en cuanto permite la plena
concrecion de los esfuerzos y capacidades de las personas y grupos

35 Art. 22 DUDH; Art. XI Declaracion Americana sobre los Derechos y Deberes del
Hombre; art. 2 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les.

Ampliar en nuestro Derecho Administrativo y Derecho Publico General (Buenos
Aires: BdeF, 2020), 121y ss.

Pedro J. 3. Coviello, “Una introduccidon iusnaturalista al Derecho Administrativo”,
en Estudios de Derecho Administrativo en homenaje al Profesor Julio Rodolfo
Comadira (Buenos Aires: Biblioteca de la Academia Nacional de Derecho y Cien-
cias Sociales de Buenos Aires, 2009), 22-24.

Augusto Durdn Martinez, “El Derecho Administrativo al servicio de la casa co-
mun”, en El Derecho Administrativo al servicio de la casa comun (Actas de las V
Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo) (Montevideo: Editores In-
formacion Juridica, 2017), 15 y ss., apunta que “el principio de subsidiariedad calza
a la perfeccién con el nuevo modelo de Estado, el Estado Constitucional de Dere-
cho forjada por el neoconstitucionalismo o el nuevo constitucionalismo”.
Principio especialmente desarrollado a partir de la Enciclica Quadragesimo
Anno.

Asi lo sostenemos en el Curso de Derecho Administrativo, T. |, 12° ed. actualizada
(Buenos Aires: La Ley, 2018), 48. Ver también, Rodolfo Carlos Barra, Principios de
Derechos Administrativo (Buenos Aires: Abaco, 1980), 35 y ss.
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intermedios de la sociedad, cuyas iniciativas resultan ser las mas ade-
cuadas y eficientes para la satisfaccion de las necesidades humanas,
tanto individuales como colectivas®.

Este principio ha sido recogido recientemente en el Protocolo 15
del Convenio Europeo, si bien con una regulaciéon que circunscribe la
subsidiariedad a las relaciones con los Estados integrantes de la Unién
Europea, es decir, a la llamada subsidiariedad territorial y no horizon-
tal*.

Como es sabido, la subsidiariedad tiene dos perfiles. Uno funda-
mental (la faz pasiva) que veda la injerencia del Estado en todas aque-
llas actividades que puedan llevar a cabo las personas privadas o las
comunidades menores (privadas o publicas) y otro, que hace a la fun-
cion de suplencia que debe cumplir el Estado de cara a la insuficiencia
de la actividad privada o de las comunidades publicas menores al Es-
tado, especialmente en el ambito territorial, porque, como indica la
razoén de ser de la descentralizacién, se administra mejor de cerca a los
ciudadanos y empresas.

La vigencia y aplicacion de la regla de la subsidiariedad reviste una
condicidon suficiente y necesaria en el combate contra la pandemia (tal
como ha ocurrido en los Estados Unidos de Norteamérica). De lo con-
trario, si todas las acciones de proteccion de la salud se dejan en manos
exclusivas del Estado crecera seguramente la ineficiencia, generdndose
un ambiente propicio a la politizacién y, en algunos casos, a corruptelas
entre gobernantes y empresarios.

En prieta sintesis, el axioma que representa el principio de subsi-
diariedad puede expresarse del siguiente modo: tanta libertad como
sea posible y tanto Estado como sea necesario®. Hay pues, una equiva-
lencia de fines entre el Estado Regulador y Garante y Estado Subsidia-
rio.

Si bien la conformaciéon de las instituciones y principios que com-
ponen el Derecho PuUblico es un fenémeno relativo, derivado de la con-
dicion de categoria histérica que es propia de cada ordenamiento juri-

4l En este sentido concordante se ha dicho en un fallo de la Corte que el “Estado no
puede sustituir a las personas en las decisiones correspondientes a su esfera in-
dividual” (Disidencia del Juez Ricardo Luis Lorenzetti, “Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires ¢/ Estado Nacional (Poder Ejecutivo Nacional) s/ accidon declarativa
de inconstitucionalidad”, 4 de mayo de 2021, Considerando 2°, parrafo segundo.

42 Ver, al respecto: Orlando Vignolo Cueva, La dogmdtica del principio de subsidia-
riedad horizontal (Lima: Palestra), 43y ss.

43 Cfr. Johannes Messner, La cuestién social, 2° ed., trad. del aleman (Madrid: RIALP,
1976), 543 y ss.



Reflexiones sobre el bien comun y el interés publico como fines...
Juan Carlos Cassagne

dico, no puede desconocerse que existen grandes coincidencias con
algunos sistemas, sobre todo entre los ordenamientos que han recogi-
do, en mayor o menor medida, el modelo del Derecho Administrativo
francés.

Sin embargo, la evolucion comparatista revela el desarrollo de una
compleja trama de relaciones entre lo publico y lo privado caracteriza-
das por la interrelacion o entre cruzamiento que, sucesivamente, se ha
ido operando entre ambas ramas del Derecho.

Las transformaciones econdmicas y sociales, el cambio tecnoldgico
y la defensa del mercado (subsidiariedad) han desplazado la influencia
de concepciones ideoldgicas en un acelerado proceso que ha pasado
por diferentes etapas. Asi, de una huida inicial del Derecho Administra-
tivo (coincidente con el fin del ciclo del Estado benefactor) se pasé a
una extension de su contenido a través de un proceso de interrelacion
entre lo publico con lo privado. Esta interpolaciéon no implica, necesa-
riamente, unificar los derechos —como ocurre actualmente en Europa-
sino sentar una serie de reglas comunes aplicables en el marco del
derecho comunitario que, como es sabido, se proyecta al derecho in-
terno de cada Estado. Tal es lo que ha ocurrido en el derecho comuni-
tario europeo en el que se han generalizado los sistemas de seleccion y
adjudicacion de contratistas mediante procedimientos contractuales
que vinculan, preceptivamente, a empresas privadas, con anterioridad
regidas, en plenitud, por el principio de la autonomia de la voluntad y
ahora por reglas y procedimientos de Derecho Publico.

Al propio tiempo que se generaliza |la posibilidad de una aplicacion
analdgica del Derecho Privado a relaciones en que es parte el Estado y
se unifica el derecho comunitario europeo en muchas materias bajo la
reciproca influencia de instituciones publicas y privadas, lo notable es
gue, en el Derecho anglosajon, tanto en Inglaterra* como en Estados
Unidos de Norteamérica, la tendencia se orienta hacia el crecimiento
de derechos distintos del common law tradicional (particularmente en
Estados Unidos con el derecho estatutario)* y hasta se menciona el
abandono de la antigua concepcién de Dicey*® comenzando a desarro-
llarse concepciones que son propias del Derecho Publico*’, aceptando
finalmente, el control de los hechos determinantes de la actividad ad-

44 \Véase, John Bell, “Droit Public et Droit Privé: une nouvelle distinction en Droit

anglais”, Revue Francaise de Droit Administratif, N° 3 (1985): 400.

Julio V. Gonzalez Garcia, El alcance del control judicial de las Administraciones

Publicas en los Estados Unidos de América (Madrid: McGraw-Hill, 1996), 21.

46 Cfr. Bell, ob. cit., 409.

47 Ver Cassese, Sabino, Trattato di Diritto Amministrativo, t. I, (Milan: Giuffreé, 2000),
55yss.
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ministrativa“®, si bien en forma mucho mas limitada que en el derecho
continental europeo.

No es el caso, entonces, de proponer generalizaciones en nuestro
Derecho que en el Derecho Comparado estan siendo objeto de una
profunda transformacion y dar recetas equivocadas o mal fundadas,
como las que pretenden que el Derecho Administrativo debe seguir el
modelo estadounidense, en forma exclusiva, no obstante que nuestra
Constitucion reconoce su origen en otras fuentes, incluso vernaculas,
sin desconocer la mayor densidad, cualitativa y cuantitativa, que posee
la fuente norteamericana en la que se inspird Alberdi.

Hasta aqui, hemos visto como lo comun (a todos y a cada una de
las personas) no se identifica con los diversos sentidos que posee el
concepto, ya que —por aplicacion del principio de subsidiariedad- el
bien comuUn puede coincidir tanto con el interés publico (el del todo
social) como con el interés privado (el de una parte del todo) y hasta
puede ocurrir que ambos intereses confluyan en la realizacién del bien
comun (ej. Establecimientos de medicina privada, educativos, etc.). En
otros casos, el monopolio de la fuerza publica conduce a que la titulari-
dad del interés publico propio de la policia de seguridad y de su ges-
tion deba corresponder siempre al Estado, por su incompatibilidad con
el ejercicio privado de dicha funcién. A nadie se le ha ocurrido todavia
la idea de privatizar la policia de seguridad.

Si se reconoce la primacia del bien comun en el orden juridico, lo
mas trascendente serd reconocerle (contenga o no el interés publico),
el caracter de mandato vinculante*, o sea de una regla de derecho
imperativa, aunque se trate de una regla incompleta, en el sentido de
gue es un mandato carente de supuestos de hecho, cuyas consecuen-
cias juridicas son determinadas por los jueces a través de la técnica de
la ponderacion (una faceta del procedimiento de justificaciéon racional
de las decisiones).

En resumidas cuentas, ademas, de los principios de primer grado
constituidos por aquellos principios basicos, que derivan el derecho del

48  Gonzalez Garcia, ob. cit., 29 y ss.

49 El desarrollo del concepto de principio lo hemos efectuado en obras anteriores,
particularmente en Los grandes principios del derecho publico (constitucional y
administrativo), 2° ed. (Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2021), 71 y ss. Cabe advertir
que Finnis distingue entre reglas y principios considerando que las primeras son
las normas completas, pero reconociendo el caracter imperativo de los princi-
pios, si bien pueden ser satisfechos mediante la creacién positiva de complejas
estructuras administrativas y judiciales.
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razonamiento practico, interactlan también otros principios generales
del derecho de segundo grado que justifican normas (o reglas en la
terminologia de Finnis) y determinaciones particulares.

La enunciacion de algunos de esos principios generales del dere-
cho de segundo grado nos muestra un mosaico polifacético y variado,
caracterizado por sus interrelaciones y aplicaciones analdgicas en los
Derechos Publico y Privado, el cual puede resumirse en estos axiomas;

el sacrificio forzoso del derecho de propiedad por ley expropiatoria
ha de compensarse con una justa indemnizacion comprensiva del da-
Ao emergente y del lucro cesante, con arreglo a los principios de la

justicia conmutativa; no se puede ir contra los actos propios; el
abuso del derecho no esta permitido; el enriquecimiento sin causa
exige la restitucion; los contratos se celebran para ser cumplidos
(pacta sunt servanda); la proteccion judicial y administrativa de los
derechos; nadie puede ser juez en su propia causa; la prohibi-
cion de invocar la propia torpeza; la nulidad del fraude y sus efectos
etc.®

Desde luego que, en el campo de la interpretacién, cualquiera de
ellos puede ser derogado singularmente por otros principios del bien
comun, pero no hay duda de que son realmente principios, cuya enun-
ciacién no se agota con el cuadro que se ha expuesto, al solo efecto de
demostrar la sustancia juridica de una materia compleja que no puede
resolverse con una simple ecuacion dependiente solo del derecho posi-
tivo con olvido de la justicia.

S0 Véase Finnis, ob. cit., 315.
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Deslindes necesarios en torno al alcance
tedrico y practico del bien comun

Carlos E. Delpiazzo*
REDAV, N° 29, 2024, PP. 49-64

Resumen: El texto analiza el bien comun no como la simple suma de in-
tereses individuales, sino como el conjunto de condiciones sociales que
facilitan la realizacién material y espiritual de la comunidad. Este concepto
se define por su naturaleza expansiva, distributiva y solidaria.

Palabras clave: Bien comun — Dignidad humana - Interés general

Abstract: The text analyzes the common good not as the mere sum of
individual interests, but as the set of social conditions that facilitate the
material and spiritual fulfillment of the community. This concept is de-
fined by its expansive, distributive, and solidary nature.

Keywords: Common good — Human dignity - General interest

25-06-2025 [JXTIEREN 04-09-2025

Para caracterizar al bien comun, cabe hacer caudal del inc. 3° del
primer articulo de la Constitucién Politica de Chile, a cuyo tenor se tra-
ta del conjunto de “condiciones sociales que permitan a todos y a cada
uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacidn
espiritual y material posible™, posibilitando que los individuos y las co-
munidades intermedias que ellos forman alcanzar el logro mas pleno
de su perfeccion?

*  Doctor en Derecho por la Universidad de la Republica (Uruguay), Profesor Emeéri-
to de su Facultad de Derecho. Especialista en Derecho Administrativo, dirige la
Maestria en esta disciplina y es catedratico en varias universidades. Es profesor
invitado en instituciones académicas de Espafa y Argentina. Ha ocupado multi-
ples cargos directivos en asociaciones de derecho administrativo a nivel iberoa-
mericano.

' https//www.senado.cl/acerca-del-senado/normativa/constitucion-politica.

2 Carlos E. Delpiazzo, “Bien comun, sociedad y Estado”, Rev. de Derecho de la Uni-
versidad de Montevideo N° 21 (2012): 81; Carlos E. Delpiazzo, “Estado de Derecho y
bien comun”, en El Derecho Administrativo al servicio de la casa comun (Monte-
video: UCU- 13, 2017), 333.; y Carlos E. Delpiazzo, “Hacia la construccion de un Es-
tado de Derecho al servicio del bien comun”, en Hacia un Derecho Administrati-
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Consecuentemente, se lo ha definido como expansivo (pues es el
bien de todas las partes que integran el todo comunitario), distributivo
(en tanto se realiza en la justicia distributiva, segun se vera), indetermi-
nado (ya que alcanza a todos los bienes de orden temporal suscepti-
bles de satisfacer las necesidades de la comunidad), subsidiario (en la
medida que apunta a lo que los individuos y grupos intermedios no
pueden satisfacer o alcanzar) y solidario (porque responde no sélo a lo
gue a cada uno corresponde sino a lo que cada uno necesita)®.

En palabras de Melian Gil:

El ejercicio del poder publico se justifica por y para la procura del bien co-
mun, el vivere bene de los miembros de la sociedad politica en expresio-
nes clasicas de Aristételes y Tomas de Aquino, la felicidad de los sUbditos y
el bienestar en la época de la ilustracién y el despotismo ilustrado, el reco-
nocimiento de los derechos individuales de los ciudadanos en la onda de
la revoluciéon francesa, y la conservacion del orden publico en la concep-
cién liberal burguesa, en garantizar los derechos fundamentales de la per-
sona, servicios esenciales y la calidad de vida en el constitucionalismo con-
temporaneo®.

Es que el bien comun:

No es otra cosa que el propio bien de la persona humana, en su totalidad
(material y espiritual), pero no un bien como los demas, particularizado y
apropiable individualmente sino ese bien continente que se da precisa-
mente en la sociedad y en virtud del cual nada menos que ésta existe
—razdn de ser de la propia autoridad del gobernante- bien que permite ese
conjunto de condiciones aptas para obtener la plena suficiencia de vida,
en sociedad, y alcanzar el fin Ultimo del hombre, de acuerdo con su propia
naturaleza humana (..). Y este bien comun —causa final de la sociedad
misma- no es ni el bien de la comunidad como tal, en cuanto singular, ni la
suma de los bienes individuales, sino que tiene un objeto distinto propio,
que es el bien del hombre, pero en cuanto ser social®.

Quiere decir que el bien comun no consiste en la simple suma de
los bienes particulares de cada integrante del cuerpo social. No es po-
sible realizarse s6lo, prescindiendo de ser con y para los demas.

En su Exhortacion Apostdlica Evangelii Gaudium, dada el 24 de
noviembre de 2013, bajo el titulo de El bien comun y la paz social, el

vo para retornar a la democracia. Liber Amicorum al Profesor José R. Araujo
Juarez, (Caracas: CERECO y CIDEP, 2018), 219.

% Rodolfo Carlos Barra, Tratado de Derecho Administrativo, tomo | (Buenos Aires:
Abaco, 2002), 75.

4 José Luis Meilan Gil, “Intereses generales e interés publico desde la perspectiva
del Derecho publico espafiol”, Rev. de Direito Administrativo & Constitucional, N°
40 (2010): 171.

5 Eduardo Soto Kloss, “La democracia, ¢para qué? Una vision finalista”, en Crisis de
la democracia (Santiago: Universidad de Chile, 1975), 18-19.
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Papa Francisco sefald cuatro principios orientadores de la convivencia
social en pos del bien comun (N° 221 a 237), a saber®:

El tiempo es superior al espacio, de modo que se debe trabajar
a largo plazo, sin obsesionarse por resultados inmediatos.

La unidad es superior al conflicto permitiendo que la solidari-
dad, entendida en su sentido mas hondo y desafiante, se con-
vierta en un modo de hacer la historia, en un ambiente donde
los conflictos, las tensiones y los opuestos pueden alcanzar una
unidad pluriforme.

La realidad es superior a la idea, lo que supone evitar diversas
formas de ocultar la realidad: los purismos angélicos, los totali-
tarismos de lo relativo, los nominalismos declaracionistas, los
proyectos mas formales que reales, los fundamentalismos
ahistéricos, los eticismos sin bondad, y los intelectualismos sin
sabiduria.

El todo es mas que la parte y también es mas que la mera su-
ma de ellas, por lo que no hay que obsesionarse demasiado
por cuestiones limitadas y particulares.

Volviendo sobre el tema, en su Enciclica Laudato Si, firmada el 24
de mayo de 2015, el Papa refiere a los presupuestos del bien comun en
los siguientes términos:

El bien comun presupone (i) el respeto a la persona humana en cuanto tal,
con derechos basicos e inalienables ordenados a su desarrollo integral.
También reclama (ii) el bienestar social y (iii) el desarrollo de los diversos
grupos intermedios, aplicando el principio de la subsidiariedad. Entre ellos
destaca especialmente (iv) la familia, como la célula basica de la sociedad.
Finalmente, el bien comun requiere la paz social, es decir, la estabilidad y
seguridad de un cierto orden, que no se produce sin una atencidén particu-
lar a (v) la justicia distributiva, cuya violacidn siempre genera violencia. To-
da la sociedad -y en ella, de manera especial el Estado- tiene la obligacion
de defender y promover el bien comun’.

En primer lugar, es claro que lo propio del Estado constitucional de
Derecho, que impregna todo el Derecho Administrativo contempora-
neo, es el reconocimiento de la centralidad de la persona humana, cu-
ya primacia deriva de su eminente dignidad, de la que se desprenden
todos y cada de los derechos fundamentales y desde la cual deben
ellos interpretarse y aplicarse: el legislador, absteniéndose de sancionar
leyes que los contravengan; el juez al dirimir los litigios sometidos a su

& Carlos E. Delpiazzo, “La buena administracion como imperativo ético para admi-
nistradores y administrados”, Rev. de Derecho. Publicacion arbitrada de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Catdlica del Uruguay, N° 10 (2014): 41.

7 Papa Francisco, Enciclica Laudato Si’, 24 de mayo de 2015, N° 157, 121.
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jurisdiccion, y cualquier autoridad administrativa al cumplir sus come-
tidos.

Es imprescindible no perder de vista que, en todo momento, cual-
quiera sea su edad o normalidad, el hombre ostenta aquella interior
dignidad que le viene no de ser un hombre de dignidad sino de tener
la dignidad de un hombre; de esa dignidad eminente o intrinseca ex-
traen su razén de ser los derechos humanos, cuyo titular no es la hu-
manidad en su abstraccién genérica ni un determinado tipo de hom-
bre sino cada hombre en su personal concrecion®.

Por eso, la afirmacion y reafirmacion de los derechos fundamenta-
les —todos- parte del reconocimiento de que en el ser humano hay una
dignidad que debe ser respetada en todo caso, cualquiera sea el orde-
namiento juridico, politico, econédmico y social, y cualesquiera que sean
los valores prevalentes en la colectividad histérica.

Desde la perspectiva del Derecho Administrativo, cabe suscribir la
ensefanza de Gonzalez Pérez en el sentido de que la dignidad de la
persona actla “como principio informador y limite de la actividad ad-
ministrativa" ya que:

Es incuestionable que cualquiera que sea la finalidad perseguida por la
Administraciéon, cualquiera que sea la forma de actuacién y cualquiera que
sea la realidad social sobre que recaiga, ha de respetar como algo sagrado
e inviolable la dignidad de la persona®.

Es que la dignidad humana es intangible y de maximo valor no por
imperio de disposicion alguna sino por el origen y naturaleza del hom-
bre, impregnando, por tanto, todas las ramas del Derecho" e incidiendo
en la recta jurisprudencia sobre los Derechos Humanos'2.

Arturo Ardao, “El hombre en cuanto objeto axiolégico”, en El hombre y su con-
ducta. Ensayos filosoficos en honor de Risieri Frondizi (Buenos Aires: UPRED,
1980), 73-74.

Jesus Gonzalez Pérez, La dignidad de la persona humana y el Derecho Adminis-
trativo (Curitiba: Jurua, 2007), 13.

0 d.

Mariana Blengio Valdés, El derecho al reconocimiento de la dignidad humana
(Montevideo: AMF, 2007), 55; Néstor Sagués, “Dignidad de la persona e ideologia
constitucional”, Rev. de Derecho Constitucional y Politico, N° 72 (1996): 679; Ri-
cardo Francisco Seco, “Un contenido para los términos dignidad de la persona
humana. Aportes desde el Derecho del trabajo y el pensamiento social cristiano”,
Rev. Derecho Laboral, N° 239 (2010): 459; y Raul Cervini, “El Derecho penal del
enemigo y la inexcusable vigencia del principio de la dignidad de la persona
humana”, Rev. de Derecho. Publicacion arbitrada de la Universidad Catdlica del
Uruguay, N° 5 (2010): 36.

Mariano R. Brito, “La dignidad humana como fundamento de nuestro Derecho
Administrativo”, en Pasado y presente del Derecho Administrativo Uruguayo,
(Montevideo: FCU, 2012), 165; Blengio Valdés, El derecho al reconocimiento de la
dignidad humana, ob. cit,, 63,; y José Chavez Fernandez Postigo, La dignidad
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Con palabras de Cagnoni:

La dignidad es consideracién, respetabilidad, estimacién de cada uno por
si y con respecto a todos los demas, es lo que merece la persona por su
humanidad, es lo adecuado a esta esencialidad que hace singular en el
universo a esta especie de seres vitales que somos los humanos®.

Consecuentemente, la dignidad de la persona implica el derecho
que tiene todo hombre a que se le reconozca como ser dotado de fin
propio y no como un simple medio para los fines de otros, y se erige
como principio general de Derecho que sustenta todo el ordenamiento
juridico y sirve de base al universo de derechos de cada individuo. De
ahi su centralidad ' que Brito gustaba Illamar protagonismo origina-
rio®™.

En segundo lugar, la contracara de la centralidad de la persona
humana es la servicialidad de la Administracion, que proviene de su
propia etimologia ya que la palabra administrar proviene del latin ad'y
ministrare, que significa servir a'.

Quiere decir que el fundamento y la justificacién de la existencia
de la Administracién radica en su servicialidad” y se realiza concreta-
mente en el servicio a la sociedad como tal y a cada uno de sus inte-
grantes y grupos intermedios, de lo que deriva su naturaleza instru-
mental® a fin de que los componentes del cuerpo social -todos- pue-
dan alcanzar plenamente sus fines propios y disfrutar de bienestar so-
cial.

como fundamento de los derechos humanos en las sentencias del Tribunal
Constitucional peruano (Lima: Palestra, 2012).

José Anibal Cagnoni, “La dignidad humana. Naturaleza y alcances”, en Dignidad
Humana (Montevideo, 2003), 65.

Carlos E. Delpiazzo, “Las dimensiones del administrado”, en Jornadas en home-
naje al Prof. Dr. Mariano R. Brito organizadas por el Anuario de Derecho Admi-
nistrativo (Montevideo: UM, 2014), 227.

Mariano R. Brito, “Libertad y autoridad del Estado”, en Aspectos legales y socio-
economicos de la desregulacion y privatizacion (Montevideo: FCU, 1991), 28; De-
recho Administrativo. Su permanencia, contemporaneidad, prospectiva (Monte-
video: UM, 2004), 245.

Carlos E. Delpiazzo, Derecho Administrativo Uruguayo (México: Porrda — UNAM,
2005), 7, Derecho Administrativo General, vol. 1, 3° ed. actualizada y ampliada
(Montevideo, 2020), 71; y Derecho Administrativo General y Especial, tomo |, Par-
te General, vol. 1 (Montevideo: La Ley Uruguay, 2022), 57.

7 Eduardo Soto Kloss, Derecho Administrativo, tomo | (Santiago: Editorial Juridica
de Chile, 1996), 83; y “La primacia de la persona humana, principio fundamental
del Derecho publico chileno”, en Estudios Juridicos en memoria de Alberto Ra-
mon Real (Montevideo: FCU, 1996), 507.

Mariano R. Brito, “Principio de legalidad e interés publico en el Derecho positivo
uruguayo”, La Justicia Uruguaya, tomo XC, seccion Doctrina, 11, y en Derecho
Administrativo. Su permanencia, contemporaneidad, prospectiva, ob. cit., 259.
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Tal caracter de servicialidad adquiere especial importancia al pre-
sente, cuando, con el advenimiento del Estado constitucional de Dere-
cho:

Esta reapareciendo la idea de que el Estado esta para fomentar, promover
y facilitar que cada ser humano pueda desarrollarse como tal a través del
pleno ejercicio de todos y cada uno de los derechos humanos. Por tanto, el
ser humano, la persona, es el centro del sistema; el Estado esta a su servi-
cioy las politicas publicas también™.

Si bien se ha hablado mucho de la crisis del Estado de bienestar®y
aun de la muerte del Estado?, en rigor se asiste a una reforma del
mismo? precisamente para rescatar la servicialidad como contraparti-
da necesaria de la centralidad humana en pos del bien comun.

La procura existencial de que hablaba ForsthoffZ ya no puede mi-
rarse como asociada a un modelo de Estado asfixiante que asumia
todas las situaciones de los individuos desde la cuna hasta la tumba,
requiriendo elevados impuestos y minando con su asistencialismo la
responsabilidad individual y social. Ello no implica desconocer los lo-
gros del viejo Estado de bienestar —desarrollo de sistemas de seguridad
social, universalizacion de la asistencia sanitaria, desarrollo de infraes-
tructuras, provision de bienes y servicios— sino apuntar a un bienestar
positivo: en lugar de luchar contra la indigencia, promover el trabajo;
en vez de combatir la enfermedad, apostar a la prevenciéon; mas que
erradicar la ignorancia, invertir en educacion; mas que combatir la in-
dolencia, premiar la iniciativa, y asi, responder a la realidad como ga-
rante mas que como Unico prestador?s. Es que hoy:

El Estado de Derecho viene a configurarse-definirse conceptualmente por
su finalidad: concurrir a la realizacion del hombre en plenitud mediante la
funcion estatal protectora de la persona humana. Es regla paradigmatica
del Estado de Derecho la aceptacién de una sustancia impenetrable para
el Estado: la dignidad personal del hombre, que en su interioridad se
desenvuelve y cuya proteccion necesaria (la libertad exterior) plantea el re-
clamo de tutela®.

En tercer lugar, l6gica consecuencia de la centralidad de la perso-
na humana es la importancia de los grupos intermedios que los indivi-

¥ Jaime Rodriguez Arana, Etica, Poder y Estado (Buenos Aires: RAP, 2004), 75.

20 Pjerre Ronsanvallon, La crisis del Estado providencia (Madrid: Civitas, 1995), 31.

2l Sabino Cassese, La crisis del Estado (Buenos Aires: Lexis Nexis, 2003), 31.

Jaime Rodriguez Arana, “La reforma del Estado de bienestar”, Anuario da Facul-

tade de Dereito da Universidade da Corufia, tomo 11 (2007): 827.

Ernst Forsthoff, Sociedad industrial y Administracion Publica (Madrid: Escuela

Nacional de Administracion Publica, 1967), 46.

24 José Esteve Pardo, Estado garante. Idea y realidad (Madrid: INAP, 2015), 63.

25> Mariano R. Brito, “El Estado de Derecho en una perspectiva axioldgica”, Rev. lus
Publicum, N° 6 (2001): 63; y en Brito, Derecho Administrativo. Su permanencia,
ob. cit., 256.
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duos puedan formar en ejercicio de su derecho de asociacion y que
conlleva el derecho a la institucionalizacion de la asociacion.

El desarrollo de dichos grupos intermedios, con los mas diversos
propdsitos, constituye una manifestacion de la dimensiéon social de
toda persona que el Estado debe respetar y fomentar, sin coartar?.
Siguiendo grafica expresion, cabe describir a la sociedad como una
piramide cuyo vértice es el Estado, encontrandose su cuerpo formado
por el conjunto de agrupaciones menores en jerarquia, anteriores en su
proximidad al hombre e intermedias en la relacion de la persona con el
Estado?.

Siendo asi, el principio que debe animar la actuaciéon estatal al res-
pecto es el de subsidiariedad, en cuya aplicaciéon puede detectarse un
aspecto negativo y un aspecto positivo. Se habla de un aspecto negati-
Vo porque el bien comun no fundamenta en favor del Estado compe-
tencias y responsabilidades que pertenecen al ambito legitimo de los
particulares y los grupos intermedios, y se habla de un aspecto positivo
porque el Estado debe ayudar, coordinar, enderezar y proteger la ini-
ciativa privada, supliendo lo que los particulares, individualmente o en
grupos, no puedan cubrir?,

Al respecto, bien se ha caracterizado al principio de subsidiariedad
clasificando las distintas interpretaciones y conceptualizaciones que se
han hecho a su respecto en tres grandes categorias: la que concibe al
principio de subsidiariedad como un limite, la que lo define como una
cualificacion de la actividad estatal, y la que lo considera como un prin-
cipio de divisiéon de competencias #:

Los autores que conciben a la subsidiariedad como un limite,
sefalan que al principio de autoridad que construye desde
arriba el orden de la comunidad, se contrapone el principio de
subsidiariedad que define desde abajo, limitandola, la inter-
vencion coordinadora del poder. Con esa funcién de limite, el
principio de subsidiariedad es el derecho al desenvolvimiento
de las personas y las comunidades menores y negativamente
la limitacién estatal.

Quienes consideran a la subsidiariedad como cualificacion de
la ayuda estatal, parten de un significado positivo del principio,

26 Delpiazzo, “Las dimensiones del administrado”, ob. cit,, 234; Delpiazzo, Derecho

Administrativo General, vol. 2, ob. cit. 250; y Delpiazzo, Derecho Administrativo
General y Especial, tomo ll, vol. 2, 10.

Barra, Tratado de Derecho Administrativo, tomo |, ob. cit., 61.

Carlos E. Delpiazzo, Derecho Administrativo Especial, vol. 2, 3° ed. actualizada y
ampliada (Montevideo: AMF, 2017), 564.; y Delpiazzo, Derecho Administrativo Ge-
neral y Especial, tomo V, vol. 3, ob. cit., 7.

Luis Sanchez Agesta, “El principio de funcion subsidiaria”, Revista de Estudios
Politicos (1962):12.

27
28

29

55



56

Deslindes necesarios en torno al alcance teérico y practico del bien comin
Carlos E. Delpiazzo

gue lo define no ya como un limite a la accion del Estado, sino
como una especificacion de la naturaleza de su intervencion.
Segun este enfoque, subsidiario no quiere decir que el Estado
deba hacer lo menos posible o que sdlo tenga una funcién se-
cundaria o supletoria, sino que, tomando como punto de par-
tida el sentido etimolégico de la palabra subsidiariedad (la que
proviene de subsidium), la intervencion estatal se traduce en la
ayuda, en la promocioén, coordinacion, vigilancia y control de la
actividad privada, y sélo cuando asi lo exige el bien comun su-
ple a ésta.

Otra corriente de interpretacion de este principio lo considera
como un criterio de divisibn de competencias. Segun este
punto de vista, la mision del Estado al servicio del bien comun
es hacer posible las tareas de todos los miembros de la comu-
nidad; lo que esos miembros de la comunidad individualmen-
te considerados u organizados en sociedades intermedias
pueden hacer con sus propias fuerzas, corresponde a su com-
petencia®.

En cuarto lugar, no debe Ilamar la atencién que, entre los diversos
grupos intermedios, se destaque “especialmente la familia, como la
célula basica de la sociedad™!.

Es que la familia es una comunidad de personas ligadas por una
unidad de origen: todo hombre es hijo y nunca deja de serlo. Ser hijo es
incluso Mmas radical que ser varén o mujer, porque indica el modo de
originarse uno mismo: nacer. Ser hijo significa depender, proceder de,
tener un origen determinado, reconocible en nombres y apellidos: es la
estirpe a la que uno pertenece®.

Por lo tanto, la familia es una institucién natural y permanente, que
constituye lo que Gelsi Bidart llamé con acierto el lugar de la persona*.
En la familia se aprende a vivir y se obtiene un perfil genético propio,
tanto en lo fisico como en lo psiquico (caracter, aptitudes, urdimbre
afectiva, aprendizaje de conducta, costumbres, gestos, modos de ha-

30 La referencia que la Enciclica “Laudato Si” del Papa Francisco (2015) hace al
“desarrollo de los diversos grupos intermedios aplicando el principio de la subsi-
diariedad” (N° 157), se inscribe en la linea de la doctrina social de la Iglesia desde
la Enciclica “Rerum Novarum” del Papa Ledn Xl (1892), desarrollada por las Enci-
clicas “Quadragésimo Anno” del Papa Pio XI (1931), “Mater et Magistra” del Papa
Juan XXIII (1961), y “Solicitudo rei sociales” (1988) y “Centésimus Annus” del Papa
Juan Pablo Il (1991), entre otros documentos (como la Constitucidén Apostdlica
“Gaudium et Spes” del Concilio Vaticano Il).

$' Francisco, Laudato Si’, N° 157, ob. cit., 121.

32 Ricardo Yepes Stork, Fundamentos de Antropologia (Pamplona: EUNSA, 1996),

285-86.

Adolfo Gelsi Bidart, “La familia y el Derecho”, en El Derecho y la Familia (Monte-

video: FCU, 1998), 248.
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blar, cultura practica, etc.). Pero, ademas, la familia es el depdsito de los
valores que mas profunda y permanentemente quedan grabados en el
espiritu de sus miembros mediante la educacién (actitudes religiosas,
virtudes morales, modos de valorar, ideales, etc.).

De ahi el indiscutible valor de la familia, y de ahi también el sdélido
fundamento de su ser y existir perdurable.

Por eso, la Constitucion uruguaya (1966) establece con precision en
la primera frase del art. 40 que "La familia es la base de nuestra socie-
dad"™* También la Constituciéon de la Republica Federativa de Brasil
(1988) considera a la familia como “base de la sociedad"® (art. 226)
mientras que la Constituciéon de la Republica de El Salvador (1983)
agrega la palabra fundamental, dice que “La familia es la base funda-
mental de |la sociedad™® (art. 32).

En similar sentido, la Constitucion Politica de la Republica de Chile
(1980) reconoce que “La familia es el nucleo fundamental de la socie-
dad™ (art. 1°, inc. 2°). En iguales términos se pronuncia la Constituciéon
Politica de Colombia (1991) (art. 42).

Acudiendo al mismo concepto, la Constitucion de la Republica del
Paraguay (1992) y la Constitucion de la Republica Dominicana (2010)
proclaman que “La familia es el fundamento de la sociedad”® (arts. 49y
55 respectivamente) y la segunda agrega que ella es “el espacio basico
para el desarrollo integral de las personas”®°.

Por su parte, la Constitucion Bolivariana de Venezuela (1999) dis-
pone que “El Estado protegera a las familias como asociacion natural
de la sociedad y como el espacio fundamental para el desarrollo inte-
gral de las personas” (art. 75).

A partir de lo que viene de decirse, es constatable que las disposi-
ciones constitucionales se alinean con la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos (1948), conforme a la cual "La familia es el elemento
natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién
de la sociedad y del Estado"4 (art. 16, num. 3). La calificacién de la fami-

34 https//www.bcn.cl/procesoconstituyente/comparadordeconstituciones/constitu
cion/ury.

35 https//www.bcn.cl/procesoconstituyente/comparadordeconstituciones/constitu
cion/bra.

36 https://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/constitucion-de-la-republica-de-el-
salvador-del-15-diciembre-1983/html/.

37 https://www.senado.cl/acerca-del-senado/normativa/constitucion-politica, ob. cit.

38 https://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic2_pry_anexo3.pdf.

32 https//www.cijc.org/es/NuestrasConstituciones/REP%C3%9ABLICA-
DOMINICANA-Constitucion.pdf.

40 https://venezuela justia.com/federales/constitucion-de-la-republica-bolivariana-
de-venezuela/.

4 https;//www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights.
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lia como “elemento fundamental de la sociedad”#? aparece igualmente
en el art. VI de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (1948).

Con parecidos términos, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (1969), conocida como Pacto de San José, preceptua que "La
familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado"*® (art. 17, num. 1)*4. El giro se repi-
te en el Protocolo Adicional a la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos (1988), conocido como Protocolo de San Salvador (art. 10).

Las expresiones célula basica, base, fundamento, nucleo funda-
mental, elemento natural y fundamental califican la importancia y si-
tuacién de primacia de la familia. En virtud de tal primacia, segun lo
reconocen los instrumentos internacionales y Constituciones citadas, la
familia es acreedora de la proteccion estatal, la cual se expresa en un
doble sentido: mediante la actuacién y mediante la abstencion.

Por un lado, a partir de la afirmacién de la familia como sociedad
natural y anterior a la sociedad civil —-ya que la parte (la familia) es ante-
rior al todo (la sociedad civil)- resulta con evidencia que el Estado tiene
el deber de actuar positivamente para protegerla en la procura de sus
derechos fundamentales®.

Por otro lado, la familia también tiene derecho al cuidado estatal a
través del deber de abstencién. En efecto, al Estado no le cabe introdu-
cirse en los aspectos que hacen al fuero personal de los integrantes de
la familia, especialmente en lo que refiere a la aptitud para la trasmi-
sién de la vida. Una injerencia estatal sustituyente de la familia en sus
misiones naturales seria lesiva de la dignidad humana“®,

En quinto lugar, al menos desde Aristoteles, la justicia es conside-
rada una virtud, que, entre nosotros, Couture definié como la “virtud
consistente en la disposiciéon constante del animo de dar a cada uno lo
gue le corresponde”,

42 https://www.oas.org/es/cidh/mandato/basicos/declaracion.asp.

4 https://www.oas.org/dil/esp/1969_Convenci%C3%B3n_Americana_sobre_Derecho

s_Humanos.p.

Héctor Gros Espiell, La Convencion Americana y la Convencion Europea de De-

rechos Humanos (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1991), 108.

4 Mariano R. Brito, “El cuidado de la familia por el Estado y la procuracion del bien
comun en nuestros paises”, Revista de Derecho Publico, N° 57-58 (1995): 170.

46 1d., 205.

47 Eduardo J. Couture, Vocabulario Juridico (Buenos Aires: Depalma, 1976), 372.
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Consecuentemente, la virtud de la justicia se da en la ocurrencia
de tres condiciones: el otro como término, lo debido como objeto, y la
igualdad como medida“®.

Segun se considere a los sujetos (si son particulares o si uno es el
Estado), el bien que se recibe o entrega y la medida del acto justo ten-
dran distintas caracteristicas que incidiran en la estructura de la rela-
cion juridica, permitiendo distinguir la justicia conmutativa de la justi-
cia distributiva.

La justicia conmutativa ordena las relaciones mutuas entre perso-
nas privadas, de modo que la proporcidon no se da respecto de los suje-
tos sino respecto de las cosas que entre ellos median. En cambio, la
justicia distributiva regula las relaciones de cada uno con el todo, por lo
que tiene a su cargo el reparto proporcional de los bienes que corres-
ponden a cada sujeto conforme a sus méritos y necesidades.

Asi, mientras que en la justicia conmutativa la razén del débito es
el intercambio de bienes privados, en la justicia distributiva aquella
razon es el derecho a participar de los bienes comunes. Consecuente-
mente, en tanto en la justicia conmutativa, el bien o derecho de un
sujeto se compensa con el débito u obligacién de otro sujeto (que
cumple su obligacién con su propio patrimonio), en la justicia distribu-
tiva dicho bien o derecho tiene su contrapartida en el débito u obliga-
cion del Estado (que no tiene otro patrimonio que el afectado al cum-
plimiento del bien comun y que sélo puede cumplirlo o realizarlo en
relaciéon con toda la comunidad, en la proporcién que corresponda a
cada una de sus partes)®. Por eso, se dijo antes que el bien comun es
esencialmente distributivo.

Y también por eso agrega el Papa que:

En las condiciones actuales de la sociedad mundial, donde hay tantas
inequidades y cada vez son mas las personas descartables, privadas de de-
rechos humanos basicos, el principio del bien comuUn se convierte inme-
diatamente, como légica e ineludible consecuencia, en un llamado a la so-
lidaridad y en una opcién preferencial por los pobres®.

En cuanto virtud, la solidaridad implica la determinacién firme y
perseverante de empenarse por el bien comun. Ensefa el Papa que
esa solidaridad debe ser no sélo actual sino con las generaciones futu-

48 Rodolfo Carlos Barra, Principios de Derecho Administrativo (Buenos Aires: Abaco,
1980), 58.

49 Augusto Duran Martinez, Estudios de Derecho Administrativo. Parte General
(Montevideo, 1999), 140.

50 Barra, Tratado de Derecho Administrativo, ob. cit., tomo 1, 159.

51 Papa Francisco, Enciclica Laudato Si', 24 de mayo de 2015, N° 158, 122.
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ras porque “Ya no puede hablarse de desarrollo sostenible sin una soli-
daridad intergeneracional™?,

Como bien se ha destacado:

La gestion de los intereses colectivos es la tarea fundamental de la Admi-
nistracion publica. Por eso, la sensibilidad ante lo publico como deseo de
hacer efectivo el bien comun, es uno de los retos mas importantes que
tiene planteada la Administracién como organizacion y los funcionarios
como colectivo de personas individuales que son, en definitiva, los respon-
sables de la buena marcha del aparato administrativo (..). La tarea de la
gestion de los intereses colectivos tiene un contenido ético de notable en-
vergadura. Por eso, exige de quienes ocupan cargos publicos, una especial
ejemplaridad en la medida que tienen el trascendente deber de gestionar
constantemente los intereses publicos®.

Dando un paso mas respecto a sus documentos antes citados, en
la Enciclica Fratelli Tutti de 3 de octubre de 2020, el Papa avanza en la
atencién de una nueva dimensién del bien comun a causa de la globa-
lizacion (N° 29) como realidad distinta al globalismo (N° 12), requerida
de pensar y gestar un mundo abierto (N° 87) con horizonte universal
(N° 1406), en el que “la sociedad mundial no es el resultado de la suma
de los distintos paises, sino que es la misma comunidn que existe entre
ellos™* (N° 149).

De este modo, siguiendo util distincion a la que he acudido ante-
riormente®, se mira a la globalizacién como un proceso de intercone-
xion, distinguible de otros fendmenos como son la globalidad y el glo-
balismo®®.

Por una parte, la globalidad es la conciencia de vivir en una socie-
dad mundial interrelacionada, de modo que ningun pais ni grupo pue-
de vivir al margen de los demas, lo que conduce a encarar los proble-
mas globalmente.

Por otra parte, el globalismo se define como la concepcién de
acuerdo a la cual el mercado mundial sustituye a la politica, de modo

52 1d,, N° 159, 122.

5 Jaime Rodriguez Arana, La dimensién ética (Madrid: Dykinson, 2001), 332.

5 Papa Francisco, Fratelli Tutti 3 de octubre de 2020, N° 149,
https:;//www.vatican.va/content/francesco/es/encyclicals/documents/papa- fran-
cesco_20201003_enciclica-fratelli-tutti.ntml.

Carlos E. Delpiazzo, “Universalizacién de derechos, economia disruptiva y Dere-
cho Administrativo Global”, Revista de Derecho Publico, N° 50 (2016): 27; y Carlos
E. Delpiazzo, “Dos determinantes actuales del Derecho Administrativo Global”, en
El Derecho Administrativo Global y el arbitraje internacional de inversiones. Una
perspectiva iberoamericana en el marco del cincuenta aniversario del CIADI
(Madrid: INAP, 2016), 95.

Ulrich Beck, ¢Qué es la globalizacion? Falacias del globalismo, respuestas a la
globalizacion (Barcelona: Paidds, 1998), 27.
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gue puede considerarse una ideologia caracterizada por la pretension
de llevar a cabo la superaciéon de los mercados nacionales por un mer-
cado integrado mundial paralelo a la institucionalidad estatal. Segun
este enfoque, la globalizacion de la economia procede a través de la
liberalizacion comercial, la desregulacion de los mercados, la privatiza-
cion y, en algunos casos, la integracion regional, tendiendo a la mer-
cantilizacion de las relaciones sociales y produciendo un debilitamiento
del poder de los Estados nacionales, especialmente de su poder nor-
mativo.

A partir de la nueva dimensién (global) del bien comun, el Papa
sefala como nuevos requerimientos los siguientes: (i) la superacion del
descarte mundial, especialmente por razones de edad, pobreza y raza
(N° 18y ss.); una genuina amistad social dentro de la sociedad como
condicién de posibilidad de una verdadera apertura universal (N° 99);

una auténtica fraternidad (N° 103); y la revalorizacion de la soli-
daridad (N° 114).

Y agrega: “Para hacer posible el desarrollo de una comunidad
mundial, capaz de realizar la fraternidad a partir de pueblos y naciones
que vivan la amistad social, hace falta la mejor politica puesta al servi-
cio del verdadero bien comun™’ porque:

La sociedad mundial tiene serias fallas estructurales que no se resuelven
con parches o soluciones rapidas meramente ocasionales. Hay cosas que
deben ser cambiadas con replanteos de fondo y transformaciones impor-
tantes. Sélo una sana politica podria liderarlo, convocando a los mas diver-
sos sectores y a los saberes mas variados®®.

En pos de “una economia integrada en un proyecto politico, social,
cultural y popular que busque el bien comun®. Para ello, hay que
“construir en comun”® (N° 203).

Como concepto asociado al bien comun, el interés general, no obs-
tante, las dificultades para definirlo®, es evidente que el mismo es su-
perior al interés individual, habiendo sido definido por Alessi como el

57 Papa Francisco, Fratelli Tutti 3 de octubre de 2020, N° 154,
https:;//www.vatican.va/content/francesco/es/encyclicals/documents/papa- fran-
cesco_20201003_enciclica-fratelli-tutti.html.

%8 Id.,, N°179.
< d.
€0 1d., N° 203.

6 Guillermo Murioz, “El interés publico es como el amor” (separata de las XXXIV
Jornadas Nacionales y IV Congreso Internacional de Derecho Administrativo,
Santa Fe, 2008); y Jaime Rodriguez Arana Munoz, “El interés general como cate-
goria central de la actuacion de las Administraciones publicas”, Revista de la
Asociacion Argentina de Derecho Administrativo, N° 8 (2010): 16.
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“interés colectivo primario formado por el conjunto de intereses indivi-
duales preponderantes en una determinada organizacion juridica de la
colectividad"®

Por lo tanto, consiste en el interés de la sociedad, entendida como
el conjunto de personas ligadas de manera organica por un principio
de unidad que supera a cada una de ellas, constituyéndose en el bien
comun que posibilita el conjunto de condiciones aptas para obtener la
plena suficiencia de vida en sociedad y alcanzar el fin Ultimo del hom-
bre, de acuerdo con su propia naturaleza®.

En opinién de Brito, es un estado de plenitud ontoldgica de la so-
ciedad; es el bien que puede ser participado por todos y cada uno de
los miembros de la comunidad humana. Por eso, entiende que puede
ser definido positivamente por la asistencia y apoyo prestado a los ha-
bitantes y entes sociales menores para la realizacion de sus fines sin
exonerarlos de su protagonismo originario, y negativamente por la
abstencion de la accion estatal directa en cuanto hace a la libertad
interior de cada uno. Su caracter preeminente sobre el interés particu-
lar (de un individuo o grupo) obedece precisamente a que aprovecha y
beneficia a todos y cada uno de los miembros del cuerpo social®.

En el Estado de Derecho la limitaciéon de derechos no puede fun-
darse en cualquier interés sino Unicamente en el superior interés gene-
ral —.que no puede ser el interés de un grupo o parte del colectivo so-
cial- ya que debe ser ampliamente abarcativo, es decir, equivalente al
bien comun.

Por lo que refiere al interés publico se opone al interés privado ya
gue ambos operan en espacios distintos. Al decir de Escola:

El interés publico no es de entidad superior al interés privado ni existe con-
traposicidon entre ambos: el interés publico sélo es prevaleciente con res-
pecto al interés privado, tiene prioridad o predominancia por ser un interés
mayoritario, que se confunde y asimila con el querer valorativo asignado a
la comunidad (...). Si el interés publico y el interés privado tienen la misma
identidad sustancial, si son cualitativamente semejantes, distinguiéndose
sélo cuantitativamente, de suerte que el primero deba prevalecer o primar
sobre el segundo, va de suyo que el interés privado no puede ser sacrifica-
do al interés publico, aun cuando pueda ser desplazado o sustituido por
éste (..). Sélo cuando se identifica el interés publico con el interés propio
del Estado, de la Administracién, del Partido, del soberano, del jerarca, etc,,

62 Renato Alessi, Instituciones de Derecho Administrativo, tomo | (Barcelona: Bosch,

1970), 184-185.

Soto Kloss, “La democracia ¢ para qué? Una vision finalista”, ob. cit., 18.

Mariano R. Brito, “Principio de legalidad e interés publico en el Derecho positivo
uruguayo”, La Justicia Uruguaya tomo XC, seccion Doctrina: 13.
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podria pretenderse que ese supuesto interés publico —que no es tal- llega
no sélo a desplazar sino a sacrificar y extinguir cualquier interés privado
que se le opusiera, incluso sin Nningun tipo de reparacién, pues ambos ten-
drian una entidad sustancial diferente, siendo la del primero superior y de-
rogante de la del segundo. Esta seria en concreto la causa de la tan men-
tada razén de Estado, con la cual se quiere amparar todo avance y toda le-
sion de los intereses privados, que quedan asi ligados a tal sujecion, en re-
lacién con el interés publico®.

Desde el punto de vista del Derecho positivo uruguayo, bien dice el
art. 20, inc. 2° de la ley anticorrupcion N° 17.060 de 23 de diciembre de

1998 que:

El interés publico se expresa, entre otras manifestaciones, en la satisfac-
cion de necesidades colectivas de manera regular y continua, en la buena
fe en el ejercicio del poder, en la imparcialidad de las decisiones adopta-
das, en el desempefo de las atribuciones y obligaciones funcionales, en la
rectitud de su ejercicio y en la idénea administracién de los recursos publi-
cos®®,

Aunque en el lenguaje cotidiano muchas veces las expresiones
bien comunes, interés general e interés publico se usan indistintamen-

te, se trata de tres conceptos distintos, aunque vinculados.

En tal sentido, es destacable la enseffanza de Duran Martinez al

respecto:

65

66

Es un lugar comun, desde Aristételes a nuestros dias, afirmar que el hom-
bre es un animal politico. Pero no se agota en lo politico. EIl hombre tiene
una dimensién individual, una dimensién social, que conlleva la politica,
pero no se confunde con ella, y una dimensién trascendente. Y todas esas
dimensiones se funden en una unidad, son inescindibles porque la perso-
na humana es una sola (..). El interés privado se relaciona con esa dimen-
sion individual del todo ser humano que lo hace ser Unico y diferente de
sus semejantes, y por eso es valioso y digno de tutela. Y también se rela-
ciona con esa dimensién social que nos hace integrar una comunidad na-
tural, como lo es la familia, base de la sociedad, y de esas otras comunida-
des intermedias que trascienden la familia pero que son, de alguna mane-
ra, de nuestro dominio particular, no necesariamente en exclusividad, pero
sin llegar a ser publico. El interés publico se relaciona con nuestra dimen-
sion social en el aspecto que conlleva lo politico, pero también, aun sin
conllevar lo politico, trasciende de lo meramente privado al ocupar un es-
pacio gue necesariamente es compartido por requerirlo el desarrollo de la
personalidad (...). Interés privado e interés publico operan en espacios dis-
tintos y, aungue por momentos tengan contornos difusos, no se confun-
den pero tampoco se contradicen, pues se relacionan con las diversas di-
mensiones de la naturaleza humana que, como se ha visto, sin inescindi-

Héctor Jorge Escola, El interés publico como fundamento del Derecho Adminis-

trativo (Buenos Aires: Depalma, 1989), 249.

Ley 19.823, de 2019, art. 6, IMPO (Impresiones y Publicaciones Oficiales),

https://www.impo.com.uy/bases/leyes/19823-2019/6.
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bles. Precisamente, esa unidad de naturaleza humana se contempla con el
interés general, que incluye al interés privado y al interés publico. Es de in-
terés general la adecuada satisfaccion del interés privado y del interés pu-
blico, lo que se logra con la creacidn de la situacién de hecho necesaria pa-
ra el desarrollo de la persona humana. Dicho en otras palabras, es de inte-
rés general la configuracién del bien comun®’.

Y agrega:

El bien comun, fin del Estado, es un estado de hecho. Es el estado de he-
cho propicio para el desarrollo de la persona humana. Es algo objetivo, no
depende de los agentes de su realizacién y no coincide exactamente con
el fin especifico de cada una de las entidades estatales, aunque dichos fi-
nes especificos naturalmente se encuentran subordinados a ese bien co-
mun (..). No consiste en la simple suma de los bienes particulares de cada
sujeto del cuerpo social. Siendo de todos y de cada uno es y permanece
comun, porque es indivisible y porque sélo juntos es posible alcanzarlo,
acrecentarlo y custodiarlo, también en vistas al futuro®.

Desarrollando dichos vinculos, expresa que el interés general:

Es un freno al legislador en lo que se refiere a la limitacién o hasta la priva-
cion del goce del ejercicio de derechos humanos. El art. 7° de nuestra
Constitucion es muy claro al respecto (..). Pero el interés general no sola-
mente tiene una funcién de limitacién o de restriccion. También desem-
pefia una funcién activa o positiva. En efecto, la fuerza expansiva de los de-
rechos humanos hace que el interés particular y el interés publico, ambos
integrantes del interés general, requieran ser satisfechos por acciones po-
sitivas y no solamente por acciones negativas. El Estado, principal respon-
sable —aunque no Unico- del logro del bien comun, se ocupa de los dere-
chos prestacionales, precisamente porque son derechos fundamentales
que deben ser respetados para posibilitar que todos y cada uno de los se-
res humanos puedan vivir su vida en plenitud®.

57 Augusto Durdn Martinez, “Derechos prestacionales e interés publico”, Revista de

Derecho Administrativo, N° 73 (2010): 629.
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Resumen: El articulo analiza la crisis del Estado de bienestar estatico, ar-
gumentando que su excesivo intervencionismo y control social han termi-
nado por asfixiar la libertad individual y anular la iniciativa de las organiza-
ciones intermedias. Ante este agotamiento, se propone la transicién hacia
un Estado de bienestar dindmico, fundamentado en la dignidad humana
como valor supremo.

Palabras clave: Bien comun - Dignidad humana - Estado de bienestar

Abstract: This article analyzes the crisis of the "static welfare state”, argu-
ing that its excessive interventionism and social control have ultimately
stifled individual liberty and suppressed the initiatives of intermediate
social bodies. In response to this decline, the author proposes a transition
toward a "dynamic welfare state" rooted in human dignity as its guiding
principle.

Keywords: Common good — Human dignity — Welfare State
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El bien comun, el Poder Publico y la subsidiariedad, son cuestiones
capitales que surgen cuando se estudia a fondo la relaciéon existente
entre el Estado y la Sociedad. Un tema hoy de gran actualidad espe-
cialmente en un tiempo en que las ideologias cerradas estan domi-
nando el panorama mundial de las ideas y sistemas politicos.

En esta materia, nada mejor que recordar una de las maximas de
los profesores de la Escuela de Friburgo, los patrocinadores de la teoria
de la economia social de mercado, que creian firmemente en que el
ideal de relaciones entre Estado y Sociedad debia estar regido por esta
maxima: tanta libertad como sea posible y tanta intervencion publica
como sea imprescindible. Algo que se desconoce por doquier pues
vivimos mas bien en un mundo en el que podemos constatar justo lo
contrario: tanta libertad como sea necesaria y tanta intervencion publi-
ca, tanto poder publico, como sea posible.

*  Catedratico de Derecho Administrativo y Presidente del Foro Iberoamericano de
Derecho Administrativo.
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En términos generales, se puede afirmar que la principal funciéon
del Estado es la de garantizar en las mejores condiciones el ejercicio de
los derechos y las libertades de los ciudadanos. Es decir, la dignidad del
ser humano, matriz cultural y antropoldgica de nuestra civilizacion, es
mas que un principio ético o filoséfico capital, central. Es, ademas, y
sobre todo, un principio juridico, el mas relevante de todos. Por eso, las
estructuras publicas, los procedimientos publicos, las funciones publi-
cas, los presupuestos publicos, deben disefiarse y construirse precisa-
mente en funcién de la dignidad humana, no al revés, como suele
acontecer en nuestras realidades nacionales y supranacionales. Por la
sencilla y poderosa razon de que la dignidad del ser humano es de tal
calibre juridico que podemos afirmar en alta voz que se levanta y se
yergue, omnipotente y todopoderosa, frente a cualquier embate o in-
tento del poder politico o financiero por laminarla, por arrumbarla.

Es decir, en palabras del profesor Duran, el Estado es un ser ins-
trumental finalizado al logro del bien comun; esta al servicio de la per-
sona humana en toda su dimensidn. Es mas, como recalca el catedrati-
CO Uruguayo, si su accionar no sirve para esto, es ineficaz y, por tanto,
ilegitimo.

El Estado existe y esta para atender a la persona, que es su centroy
Su raiz, asi como la justificaciéon, primera y Ultima, de sus politicas y de-
cisiones. El Estado, pues, existe y se justifica para hacer posible la liber-
tad de las personas. El Estado debe proteger, defender y promover los
derechos fundamentales, individuales y sociales, de los hombres y las
mujeres. Se trata de una tarea que llamamos promocional pero que,
sin embargo, en ocasiones, no pocas, brilla por su ausencia porque el
Estado, traicionando su legitima funcién, invade y se adentra en el sa-
crosanto mundo de la libertad hasta conseguir doblegar hasta las mas
intimas convicciones personales.

La actualidad del principio de subsidiariedad, su necesidad, cada
vez mayor, viene motivada por la profunda crisis del modelo que de-
nomino del Estado de bienestar estatico. Aquel que buscd, de dia y de
noche, a todas horas, por todos los medios a su alcance, la forma, sutil o
grosera, de aniquilar las iniciativas sociales pensando, craso error, que
la encarnacién del ideal ético estaria en relacién con la intensidad de la
presencia estatal en la vida social. En Europa estamos de vuelta de este
modelo y desde las posiciones mas moderadas y sensatas se postula la
version dindmica del Estado de bienestar, aquel en el que las personas
puedan realizarse libre y solidariamente en la vida social, sin mas pre-
sencia publica que aquella que ayude o facilite el libre y solidario desa-
rrollo de la personalidad de cada individuo.

' Augusto Duran Martinez, “Principio de eficacia y Estado subsidiario”, en Estudios

de Derecho Publico, Volumen | (Montevideo, 2008), 18.
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En efecto, hoy el modelo de Estado de bienestar, en su version es-
tatica, ha fracasado, ademas de por lo equivocado de su planteamiento
porque es imposible de implementar en la realidad. Tarde o temprano,
esa inmensa capacidad de intervencion concentrada en los poderes
publicos caera ante la colosal crisis financiera del Estado. Si a eso afa-
dimos, ademas, que la propia funcién reguladora, inspectora, supervi-
sora, de vigilancia del Estado ha sido bien deficiente durante la crisis
econdmica, entonces el panorama general es complejo, bien complejo
Y, para muchos, insufrible.

El actual colapso del Estado de bienestar, insisto, en su version es-
tatica, se ha ido produciendo poco a poco. A base, fundamentalmente,
de incrementar la intervencién publica en la vida social, no para fo-
mentar la libertad o para garantizarla, sino precisamente para todo lo
contrario, para ir controlando, para ir ahormando, para ir conformando
a la sociedad a través del uso clientelar y unilateral de la principal insti-
tucion conformadora del Estado social que es la subvencion.

En realidad, hemos llegado a la situacién que conocemos por mu-
chas causas. Una de ellas, no menor, reside en que el mercado, el espa-
cio de las transacciones, ha sido dominado en estos afos por la obse-
sién por el lucro que, lisa y llanamente, segun el diccionario de la Real
Academia Espafola, no es mas, ni menos, que toda ganancia obtenida
sin contraprestacion. Es decir, el beneficio por el beneficio sin otras
consideraciones.

El Estado es la comunidad de un pueblo asentada sobre un de-
terminado territorio, dotado del mas alto poder de dominio, para la
fundamentacion completa de su bienestar general®. Esta definicion,
una de las mejores que se pueden encontrar en el marco del Derecho
Natural, recoge expresamente el término bienestar. ;Por qué sera?
Porque una de las funciones esenciales del Estado es la puesta en mar-
cha de las instituciones que hagan posible la obtencién autorrespon-
sable de sus propios fines en el marco del bien comun. En este sentido,
el Estado debe adoptar las medidas oportunas en interés del bien ge-
neral, del bien comuUn que rectamente entendido e implementado
aseguray preserva la vitalidad social.

El bien comun, el bien general, es precisamente la finalidad gene-
ral del Estado. Es mas, el poder estatal es el medio del que dispone la
autoridad politica para alcanzar el bien comun, para conseguir preci-
samente el bienestar de la sociedad como un todo. En este sentido, el

2 Johannes Messner, Etica social, politica y econdmica a la luz del derecho Natu-

ral (Madrid: Rialp, 1967), 813-814.
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poder es servicio, servicio objetivo al bien comun, al bien general. El
bien comun en realidad consiste en hacer posible a los ciudadanos su
realizacion en libertad y solidaridad, no de cualquier forma, menos to-
davia como sujetos inertes, manipulables. En palabras mas claras: el
Estado debe garantizar el marco y las condiciones necesarias para que
los ciudadanos puedan desarrollar integramente, en libertad solidaria,
su personalidad.

El bien comun, pues, constituye el conjunto de condiciones de la
vida social que hacen posible a las asociaciones y a cada uno de sus
miembros el libre y solidario desarrollo de su personalidad.

En efecto, sobre el bien comun, que es la expresion filoséfica del
concepto sociolégico de bien o bienestar general o del juridico-
administrativo interés general. Hoy, sin embargo, el bien comun apare-
ce desnaturalizado en tantas y tantas decisiones de politica social, eco-
némica o financiera que sélo se dirigen al bien propio de cada opera-
dor sin sensibilidad social, sin compromiso con el conjunto. En efecto,
el bien de todas y cada una de las personas que componen la sociedad
en cuanto tales sdlo es posible cuando las decisiones, especialmente
en el mundo econdmico y financiero se inspiran, en esa solidaridad
social a que apelaba en sus escritos nada menos que Ledén Duguit. En
este sentido, el bien comun es el bien de todos, familias, personas fisi-
cas, juridicas, instituciones sociales, cuerpos intermedios que se unen
en comunidad social. No es un bien que se busque por si mismo, sino
para las personas que forman parte de la comunidad social y que solo
en ella pueden conseguir su bien realmente y de modo mas eficaz.

Francisco, en un discurso a dirigentes publicos y sociales el 27 de
julio de 2013, decia que la hermandad entre los hombres y la colabora-
cidn para construir una sociedad mas justa no son un suefo fantasioso
sino el resultado de un esfuerzo concertado de todos hacia el bien co-
mun. Les aliento, sefalaba el Papa, en éste su compromiso por el bien
comun, que requiere por parte de todos: sabiduria, prudencia y gene-
rosidad. Tres cualidades que hoy, a pesar de ser tan cacareadas en los
libros sobre el arte del gobierno, en general, al menos del otro lado del
océano, brillan por su ausencia con las consecuencias que de ello se
derivan y que contemplamos a diario.

Un analisis sosegado de estas palabras proyectado sobre el funcio-
namiento, en estos anos, de poderes politicos y financieros en términos
generales, nos demuestra hasta qué punto la ausencia del bien comun
ha estado, y estd presente, en la toma de decisiones en estos ambitos,
mas preocupados de la obtencidon de beneficios crematisticos al precio
gue sea y de la consecucién de votos por cualquier método. Por eso la
crisis actual es, esencial y radicalmente, una crisis moral y por eso la
salida a la crisis interpela y desafia la conciencia moral de quienes tie-
nes a su cargo la toma de decisiones en estos campos y también ani-
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ma a los ciudadanos en general a tomarse en serio la participacion en
la vida politica, econdmica, social y cultural. La publicacion en este
tiempo de los llamados papeles de Panama no hace mas que reforzar
los compromisos que surgen de la ética y la moral en este proceloso
mundo que nos toca Vivir.

El poder estatal tiene un evidente sentido de servicio al bien co-
mun y es el poder supremo entre los poderes sociales naturales por-
que, como dice Messner, el cumplimiento de las tareas particulares de
todas las pequenas comunidades depende de que el Estado cumpla
sus tareas sociales mas basicas. Sabemos que los hombres pertenece-
mos inmediatamente a pequefias comunidades (familia, Ayuntamien-
to, Provincia, Corporacion profesional) y que el primer deber del Estado
es crear los presupuestos, las condiciones para cumplir las tareas que a
esas comunidades impone la naturaleza. En este sentido, el Estado
seria una vinculacién de comunidades de forma que en las relaciones
bilaterales del Estado con respecto a la pequefa y gran comunidad
debe respetar y promover los derechos originarios comunitarios?®.

En este sentido, la responsabilidad de construir el bien comun
compete, ademas de a las personas particulares, al Estado, porque el
bien comun es la razdn dltima del ejercicio de la autoridad politica. Es
mas, si la Politica no se ordena al bien comun no cumple de ninguna
manera su primigenia y capital funcion.

El propio fin del poder estatal, en la medida en que se orienta hacia
el cumplimiento de las funciones sociales basicas de proteccion del
orden juridico y de aseguramiento del bienestar, implica evidentes
limitaciones. Primera: el Derecho Natural y los derechos naturales ad-
quiridos de los ciudadanos, los derechos humanos o derechos funda-
mentales de la persona, de las comunidades, de las minorias, de otros
Estados, de la Iglesia, etc. Y segunda: los medios imprescindibles para
garantizar una situacion de bienestar. Estos limites son flexibles ya que
las exigencias del bien comun son variadas y diversas segun las distin-
tas soluciones. Pero como regla general puede afirmarse que la pre-
suncidn juridica esta contra la extension del poder estatal.

¢Por qué? Porque precisamente el poder estatal se justifica en la
constitucién natural del orden colectivo de las funciones sociales fun-
damentales. Como sabemos, la responsabilidad o la competencia indi-
vidual precede a la global o universal. Es decir, lo que los individuos y
las pequefas comunidades sean capaces y estén dispuestos a hacer
deben hacerlo, sin interferencias del Estado. El principio de subsidia-

3 Messner, ob. cit., 299.
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riedad es un principio fundamental de toda autoridad, pues, en sentido
estricto, una estructura social de orden superior no debe interferir, me-
nos invadir o condicionar, en la vida interna de un grupo social de or-
den inferior, anulandolo y privandolo de sus competencias. Mas bien
debe auxiliarlo, ayudarlo, sostenerlo en caso de necesidad y facilitarle
una relacion armonica con las demas instituciones y corporaciones en
orden a la plena realizacion del bien comun.

En efecto, la subsidiariedad es un criterio fundamental para la or-
denacioén de la vida social, politica y econdmica. En modo alguno justi-
fica, como se ha pretendido entender, por ejemplo en el Derecho Co-
munitario Europeo y en muchos ordenamientos nacionales, la inter-
vencion directa del ente politico superior cuando el inferior, a causa de
la falta de trasferencias de poderes y competencias, no esta en condi-
ciones de atender ciertas funciones en relacién con sus ciudadanos.
Mas bien, en estos casos, el Estado debe dotar de medios a los entes
territoriales inferiores para que puedan administrar las funciones que
le son propias en beneficio de sus habitantes.

Es verdad que el principio de subsidiariedad aparece como tal no
hace mucho, en 1892 con Ledn Xlll, aunque su contenido, como sabe-
mos, obviamente es muy antiguo. Tomas de Aquino, comentando a
Aristoteles, seflala que la exagerada unificacion y uniformidad amena-
za la sociedad compuesta por una multiplicidad de estructuras, al igual
gue desaparecen la sinfonia y la armonia de las voces cuando todas
cantan en el mismo tono (In. Pol, Il, 5). Dante Alighieri, en el mismo
sentido, apunta en su De Monarchia (I, 14) que en modo alguno debe
decidir inmediatamente el Emperador todos los pequefos asuntos de
cada ciudad, pues las naciones, reinos y ciudades tienen sus caracteris-
ticas diversas que han de ser consideradas leyes especiales. Mas ade-
lante, la subsidiariedad estuvo muy presente en las polémicas entre los
curialistas y sus detractores durante el siglo XIV. Ya en el siglo XIX, antes
de las Enciclicas sociales, Hoffner recuerda que el Obispo Ketteler for-
mulé este principio adecuadamente permitiéndose hablar de derecho
subsidiario entendido éste como el derecho del pueblo, derivado de la
razdn y la verdad, a realizar y procurar por si mismo, en su casa, en su
comunidad, en su patria, lo que puede hacer por si mismo.

Taly como ensefio Ledn Xlll en la Rerum Novarum en 1892, la sub-
sidiariedad esta entre las directrices mas constantes y caracteristicas
de la doctrina social de la Iglesia. En efecto, tal y como reconoce el ca-
tecismo de la Iglesia Catdlica en su numeral 1882, es imposible promo-
ver la dignidad de la persona si no se cuidan la familia, los grupos, las
asociaciones, las realidades territoriales locales, en definitiva, aquellas
expresiones agregativas de tipo econdémico, social, cultural, deportivo,
recreativo, profesional, politico, a las que las personas dan vida espon-
taneamente y que hacen efectivo su efectivo crecimiento social. Como
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sefala San Juan Pablo Il en Sollicitudo Rei Socialis numeral 15, es éste
precisamente el ambito de la sociedad civil, entendida como el conjun-
to de las relaciones entre individuos y entre sociedades intermedias,
que se realizan en forma originaria y gracias a la subjetividad creativa
del ciudadano.

Tal creatividad subjetividad del ciudadano, que debiera ser objeto
de fomento y aliento desde los Poderes publicos, mas bien se intenta
aniquilar y eliminar para que no aflore al espacio publico ninguna ini-
ciativa que ponga en cuestion ese pensamiento Unico que se inocula,
sutil o groseramente, desde las terminales de las tecnoestructuras do-
minantes, sean del poder politico, sean del poder mediatico o financie-
ro.

Esta red de relaciones que emergen de la creatividad subjetiva del
ciudadano gque es consciente de la relevancia de su participacion en el
espacio publico, da lugar al tejido social y constituye la base de una
verdadera comunidad de personas que, como apunta San Juan Pablo
Il en Centssimus annus numeral 49, hacen posible formas mas eleva-
das de sociabilidad. En Quadragesimo anno numeral 203, en 1931, Pio
Xl sefald que este principio, importantisimo de la filosofia social, impli-
ca gue como no se puede quitar a los individuos y dar a la comunidad
lo que ellos pueden realizar con su propio esfuerzo e industria, asi tam-
poco es justo, constituyendo un grave perjuicio y perturbacién del rec-
to orden, quitar a las comunidades menores e inferiores lo que ellas
pueden hacer y proporcionar y darselo a una sociedad mayor y mas
elevada, ya que toda accioén de la sociedad, por su propia fuerza y natu-
raleza, debe prestar ayuda a los miembros del cuerpo social, pero no
destruirlos y absorberlos. Pio Xll escribid el 5 de agosto de 1950, en esta
linea, que el Estado no es una omnipotencia opresora de toda legitima
autonomia. Su funcién, su magnifica funcién, es mas bien favorecer,
ayudar, promover la intima coalicién, la cooperacidon activa, en el senti-
do de una unidad mas alta, de los miembros que, respetando su
subordinacion al fin del Estado, cooperan de la mejor manera posible al
bien de la comunidad, precisamente en cuanto que conservan y desa-
rrollan su caracter particular y natural. Ni el individuo ni la familia de-
ben quedar absorbidos por el Estado.

Estas palabras de Pio XI, pronunciadas en 1931, estan de palpitante
y rabiosa actualidad, especialmente en el viejo y enfermo continente.
Un espacio territorial que antano fue baluarte y estandarte de la liber-
tad solidaria y que hoy, por mor de una mal entendida subsidiariedad,
justifica y legitima desde la cUpula operaciones de distinta naturaleza
dirigidas a amputar derechos a la Comunidades territoriales menores y
a anular cualquier atisbo de iniciativa social. Por eso Francisco recordd
el 25 de noviembre de 2014 en el mismo corazdén de Europa, en la sede
del Consejo de Europa, la necesidad de construir de nuevo el viejo con-
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tinente desde el servicio y la centralidad de la dignidad humana, pues,
de lo contrario, interpretando la subsidiariedad justo para lo contrario
de lo que es, el camino se tuerce y el grado de intervenciéon publica
llega a ser, como acontece ya en este tiempo, insoportable.

El principio de subsidiariedad implica que los Entes politicos supe-
riores, el Estado lo es por antonomasia, en lugar de oprimir y cegar la
funcionalidad de los Entes territoriales inferiores, debe trabajar para
gue estas se encuentren en las mejores condiciones posibles de ges-
tion y administracion de lo general al servicio objetivo del bien comun.
Por eso en Quadragesimo anno Pio Xl escribe, en el numeral 203, que
las sociedades de orden superior deben ponerse en una actitud de
ayuda (subsidium) —por tanto de apoyo- promocién, desarrollo, respec-
to a las inferiores. Asi, de esta manera, como facilmente puede colegir-
se, los cuerpos e instituciones intermedias, tan importantes para la
pujanza social, podran desarrollar armoénicamente las funciones que les
son propias, sin tener que cederlas o entregarlas, como hoy acontece
tantas veces ante la omnipotencia de |la presencia estatal, a otras insti-
tuciones sociales o politicas de orden superior, que acaban por absor-
ber y sustituir dichas instituciones y cuerpos intermedios.

La subsidiariedad puede entenderse en sentido positivo y en sen-
tido negativo. En sentido positivo se refiere a la ayuda econdmica, le-
gislativa, institucional, ofrecida a las instituciones territoriales inferiores
para que puedan realizar las tareas que les son propias de la mejor
forma para promover, fomentar y defender la dignidad humana y los
derechos fundamentales de las personas. En sentido negativo, la sub-
sidiariedad hace referencia a una serie de implicaciones en negativo
que obligan al Estado a abstenerse de cualquier medida restrictiva de
las comunidades menores y esenciales de la vida social.

Hoffner funda el principio de subsidiariedad tanto en la libertad y
dignidad del hombre cuanto en la estructura y caracteristicas de las
pequefas comunidades, que disponen de tareas y derechos que no
pueden ser realizadas adecuadamente por instituciones mas amplias.
En efecto, el principio de subsidiariedad protege, por una parte, el sery
vida propios de los individuos y de las pequefas comunidades ante los
abusos de las estructuras sociales y politicas mas amplias, de modo,
gue desde esta perspectiva, subsidiariedad equivale a autonomia o, lo
gue es lo mismo, a autonormacién, autogobierno y autoadministracion
en el marco de las competencias propias. Por otra parte, subsidiariedad
significa ayuda de arriba abajo, no anulacién, merma o limitacién, de lo
de abajo por lo de arriba. La intervenciéon auxiliar de las instituciones
mas amplias, superiores suele decirse, viene exigida por dos razones:
porque los individuos o las pequenas comunidades fallen en sus fun-
ciones y también porque se trate de tareas que realmente solo puedan
llevarse a cabo por instituciones mas amplias o superiores. Como las
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personas y las pequefas comunidades no son autarquicas sino que
estan integrados en estructuras sociales mas amplias, no sélo tienen
tareas propias, sino también tareas comunitarias y sociales que realizar
al servicio de las personas.

Bien comun, subsidiariedad y bienestar son conceptos que estan
mas unidos de lo que parece. Por eso, en el estudio sobre el llamado
Estado del Bienestar y su crisis deben desarrollarse convenientemente
estos conceptos. El bien comun, ya lo hemos sefalado, es la clave por-
que implica ayuda, ayuda para que los individuos puedan conseguir los
fines esenciales de la vida“* no ayuda para el individualismo, ayuda para
el ejercicio de lo que he llamado libertad solidaria.

El principio de subsidiariedad, l6gicamente, limita considerable-
mente la operatividad del poder estatal y responsabiliza a las personas
en el cumplimiento de sus fines vitales y sociales. Como principio supe-
rior filoséfico-social tiene tres importantes corolarios. Primero: un sis-
tema social es tanto mas perfecto cuanto menos impida a los indivi-
duos la consecucion de sus propios intereses. Segundo: un sistema
social es tanto mas valioso cuanto mas se utilice la técnica de la des-
centralizacion del poder y la autonomia de las comunidades menores.
Tercero, y muy importante, un sistema social sera mas eficaz cuanto
menos acuda a las leyes y mas a la accion de fomento y a los estimulos
para alcanzar el bien comun. El libre desarrollo de la persona, en un
contexto de bien comun, es un dato capital.

Por eso, el principio de subsidiariedad supone tanta libertad como
sea posible y tanta intervencion estatal como sea imprescindible. En
realidad, como sabemos, el ideal del orden social se orienta hacia la
mayor libertad posible en un marco de minima regulaciéon estatal. Los
pueblos que han tenido mas leyes no es que hayan sido los mas felices.
Sin embargo, hoy por hoy existe una fuerte conviccién, tan errada co-
mo irreal, de que el progreso social depende de la intervencion estatal.
La cuestion, sin embargo, reside en reducir la intervencién a ese marco
de ayuda insito en la idea del bien comun, porque no se puede olvidar
que la gran paradoja, y tremendo fracaso de la version estatica del Es-
tado del Bienestar, ha sido pensar que la intervencion directa producia
automaticamente mayor bienestar general. La férmula es, mas bien, la
que parte de la subsidiariedad: cuanto mas se apoye a la persona y a
las Comunidades menores en que se integra, mas se fomentara la
competencia y la responsabilidad y el conjunto tendrd una mayor au-
tonomia. Porque no se puede olvidar que el principio de subsidiariedad
protege los derechos de las personas y de las pequefias comunidades
frente a un Estado que, histéricamente, ha cedido a la sutil tentacidon
de aumentar considerablemente su poder. Pero lo mas importante,

4 Johannes Messner, Etica general y aplicada (Madrid: Rialp, 1969), 228.
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independientemente de la fuerza evidente de este principio basico de
la ética politica, es que el bien comun se alcanza mas facilmente si los
propios individuos y las pequefias comunidades viven y se desarrollan
en un contexto de responsabilidad e ilusion por conseguir sus fines
existenciales.

Es evidente que el modelo del Estado de bienestar, tal y como esta
concebido actualmente, estd agotado. Sus estructuras estan sobrecar-
gadas porque ha pretendido hacerlo todo sin contar con los individuos.
Por otra parte, su rigidez burocratica le ha hecho perder contacto con
las fuentes que le proporcionarian vitalidad, entre ellas la familia®. v,
fundamentalmente, este modelo de Estado ha caido preso del poder
politico en unos casos y del poder financiero en otros. El poder politico
se ha apropiado de sus instituciones y ha convertido lo que es la princi-
pal accion de fomento, la subvencién, en la principal fuente de control
social. Como el ansia de control social crecid y crecid asi, igualmente,
con la misma intensidad y frenesi, se ampliaron los programasy planes
de ayudas y subsidios, concebidos para el control social, hasta que la
caja de todos se quedod vacia. Y, por otra parte, el poder financiero con-
siguio, a través del trafico de influencias y del buen hacer de don dine-
ro, captar o, mejor, capturar no pocas veces las instituciones regulado-
ras que en lugar de ser entidades independientes o neutrales, como las
denomina la doctrina, se han convertido en ocasiones en cOmplices de
tantos desaguisados financieros como hemos visto en estos afos.
:Como se explica que un famoso brocker neoyorquino haya podido
sostener durante décadas un negocio piramidal tras, al menos, siete u
ocho inspecciones de la Comision del Mercado de Valores de los Esta-
dos Unidos de América?

Las politicas sociales del Estado asistencial, que, originariamente,
eligieron a la familia como objeto preferente de sus prestaciones, han
acabado por vaciar de casi todo contenido relevante a la institucion
familiar hasta imponer una determinada manera de entender esta
institucion como si la funcidén del Estado fuera la de construir intelec-
tualmente conceptos y después proyectarlos unilateralmente sobre la
vida social.

Ahora bien, para superar esta situacion una solucién podria pasar
por traspasar la barrera del Estado de bienestar hacia lo que denomi-
nariamos la Sociedad de bienestar. Esto supone no sélo poner el acen-
to en lo vital (Sociedad) frente a lo estructural (Estado), sino que tam-
bién evoca una nueva nocidén de bienestar: en vez de una recepcién

Alejandro Llano, “Familia y convivencia social” (IX Congreso Nacional de Orienta-
cién Familiar, Madrid, 11-13 de noviembre de 1994). "El Estado del Bienestar ha in-
tentado implantar la ficcién de que todo lo serio de la vida se reduce a las
transacciones de poder, dinero e influencia que acontecen en el Estado y el mer-
cado. La primera victima ha sido, paraddjicamente, la familia".
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pasiva de prestaciones, una intervencién activa en una tarea comun®.
La vida social tiene calidad cuando a sus actores natos se les permite
que realicen sus proyectos originales y se les otorga una ayuda a la que
tienen derecho. En este sentido resulta de gran interés el articulo de
Don Eberley, Mas alla de la politica social, publicado en The Wall
Street Jounal el 3 de noviembre de 1995, hace ya casi veintiséis afos, y
del que, por su interés, reproduzco un parrafo bien significativo:

Para restaurar la sociedad civil tenemos que dar marcha atras en el modo
de plantear los problemas sociales. En la historia americana anterior, el
debate se centraba en la naturaleza profunda: del hombre y sus obligacio-
nes. Ahora discutimos acerca de estructuras impersonales, a saber, acerca
del gobierno y del mercado. Muchos conservadores y muchos liberales in-
tervencionistas hablan de un modo racional y frio sobre los programas de
gobierno o los sistemas de mercado, la mejora de los incentivos y la tasa
de crecimiento econdmico, que se supone son los verdaderos indicadores
del bienestar nacional. Y es que el siglo XX ha convertido al sujeto moral en
sujeto econdmico y psicolégico, sometiéndolo segun los casos a estimulos
econdmicos o a tratamientos terapéuticos. Si tenemos que restaurar la so-
ciedad, el siglo XXI tendra que recuperar la nocién del hombre como por-
tavoz de unos valores morales inherentes’.

Para detectar las causas culturales del debilitamiento de la socie-
dad civil, Eberly cita el diagndstico del socidlogo Sorokin, para quien la
contradiccion basica de nuestra cultura es la simultanea glorificacion y
degradacion del hombre; manifestacion de lo cual es el actual utilita-
rismo, que ha producido un hombre totalmente mecanicista, materia-
lista y extremadamente individualista.

Tocqueville, con su clarividencia proverbial senaldé que la fuerza de
América consistia en la tendencia a unirse en asociaciones voluntarias,
mientras que la principal preocupacion a largo plazo seria el egoismo
que lleva a cada ciudadano a vivir aparte, extrafo al destino del resto.
Le preocupaba que esta forma de individualismo, combinada con el
nacimiento de la sociedad de masas, produjera el omnipresente Esta-
do burocratico que ha provocado tantos estragos en la vida social a
partir de su habil alianza con el denominado consumismo insolidario.

En este sentido, las politicas publicas de este tiempo, del color que
sean, refuerzan esta forma de concebir la sociedad como habitada por
individuos libres sin limitaciones, mimados con promesas, armados de
multiples derechos legales, inundados de posibilidades de consumo,

6 |d. "Para que las familias consigan peso social, es necesario que salgan de su
aislamiento privatizado e irrumpan solidariamente en el espacio social. La teoria
y la practica social conocen ya muchas y eficaces formas de cooperativismo, aso-
ciaciones de auto-ayuda, movimientos ciudadanos, iniciativas docentes y organi-
zaciones de voluntariado".

Don Eberley, “Mas alla de la politica social”, The Wall Street Journal, 3 de noviem-
bre de 1995.
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sin deberes ni obligaciones y sin embargo mas subditos que ciudada-
nosy, por ello, manipulables y controlables con suma facilidad.

El crecimiento continuo y desmedido del Estado en la economia,
hoy en franco apogeo, es el rasgo mas caracteristico de la evolucion de
la economia, de la sociedad y de la politica de este tiempo. El impacto
de la crisis econdmica de 1929 hizo reflexionar a muchos sobre la con-
sistencia del mensaje neoclasico. El desencanto con el sistema capita-
lista que le sucedio, el ascenso del socialismo, la actuacion de las auto-
ridades econdmicas para paliar los efectos de las guerras y el paradig-
ma keynesiano explican el aumento de la intervencién del Estado en la
vida social. Hoy, la actual crisis econdmica nos sitUa ante interrogantes
similares aunque ahora la dimensién moral y ética de la crisis aconseja
reflexiones y planteamientos de fondo, que atiendan nada menos que
a los fundamentos y principios sobre los que descansa el entero orden
social, politico y econémico.

La figura clave de esta ruptura con el modelo anterior fue la de
Keynes. A diferencia de los neoclasicos, Keynes pensaba que el ahorroy
la inversion podian situarse en condiciones de equilibrio que no tenian
por qué ser las de pleno empleo. Su punto de vista partia del conven-
cimiento de que el mercado no era capaz de garantizar el manteni-
miento de un nivel de actividad suficiente que permitiera el pleno em-
pleo de los recursos productivos y de que tampoco existe esa mano
invisible que, como por arte de magia, lograba el equilibrio entre las
unidades de gasto y las de produccion. Con este argumento Keynes
ponia en entredicho la veracidad de uno de los postulados basicos de
la economia clasica que sostenia que toda oferta crea su propia de-
manda. Por tanto, la incapacidad del mercado justificaba la interven-
cion del Estado en la economia con medidas estabilizadoras que eleva-
ran la demanda agregada y que evitaran los vaivenes ciclicos del capi-
talismo.

Con anterioridad al Keynesianismo existieron otras escuelas que se
opusieron al modelo neoclasico. Una de ellas fue el historicismo ale-
man, que tuvo un gran protagonismo en la articulaciéon de la estrategia
econdmica que marco las pautas del desarrollo de la Alemania Impe-
rial. Tres eran las lineas principales de esta corriente.

En primer lugar, se apartaba de la metodologia de la ciencia eco-
némica defendida tiempo atras por los clasicos; en concreto, el método
deductivo resulté duramente atacado por los historicistas quienes lo
sustituyeron por el método inductivo.
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En segundo lugar, defendian la mayor presencia e intervencion del
Estado en la economia y el establecimiento de medidas proteccionis-
tas. Los historicistas consideraban que la vida econdmica no es una
situacion estatica, sino un proceso continuo que atraviesa etapas suce-
sivas de desarrollo hasta alcanzar la madurez. En este proceso de cam-
bio, el Estado debe crear las condiciones adecuadas que faciliten el
transito desde la fase mas primitiva hasta la mas desarrollada. A este
respecto, pensaban que el arancel proteccionista era un instrumento
primario en la adaptacion de la sociedad a unas instituciones econdmi-
cas en constante proceso de transformacion. Su papel difiere notable-
mente segun la etapa especifica de desarrollo, ya que no es Util para un
pais que se encuentra en una etapa inicial ni para quien ha llegado al
final. En cambio, resulta indispensable para los paises que, contado con
los recursos naturales y humanos necesarios, marchan hacia la culmi-
nacion de su desarrollo.

Por dltimo, la escuela alemana apoyod la cartelizacion bajo el argu-
mento de que llevaba, ineludiblemente, hacia una politica de desarro-
llo econémico.

La otra escuela opuesta a los postulados clasicos fue el marxismo,
cuya fracasada plasmacion se produjo a través del modelo soviético. El
pensamiento marxista coincidié en parte con el historicismo, aunque
integré alguna de las ideas mas importantes de la economia clasica.
Sus tesis principales resultaban de la critica de algunos aspectos del
pensamiento clasico y del funcionamiento de la sociedad capitalista.
Las criticas mas importantes se centraban en la distribucion del poder
gue genera el sistema capitalista; en la distribucion desigual de la ren-
ta; en los problemas que, sobre la produccion y el empleo, generaban
los vaivenes ciclicos del sistema; y finalmente; en el monopolio, ten-
dencia basica que influiria de modo decisivo en el destino final del ca-
pitalismo. En contraposicién, el pensamiento marxista proponia la
creacion de una sociedad alternativa basada en el control total de los
medios de produccion por parte del Estado que permitiria supuesta-
mente la consecucién de la utopia de una sociedad feliz, sin explotado-
res y con abundancia material, a través de una gran revolucion social.

No obstante, para entender el avance del Estado del Bienestar en
la postguerra es preciso volver al pensamiento keynesiano, sin el que
no hubiera sido posible. En su obra Teoria General de la ocupacion, el
interés y el dinero Keynes expuso con claridad sus ideas acerca del or-
den econémico, que se desarrollaban en tres sentidos. En primer lugar,
el Estado debe jugar un papel activo en la economia, a fin de orientar la
policia de gasto y, mas en concreto, la de inversién. En segundo lugar,
desecho el principio neoclasico del presupuesto equilibrado, con lo que
la neutralidad de la Hacienda Publica dejaba de tener sentido. Por ul-
timo, la politica salarial y de seguros sociales no originaba siempre in-
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flacion y paro, sino que, debidamente coordinada con el resto de la
politica econdmica, era capaz de impulsar la produccion, de facilitar
una distribucion mas igualitaria de las rentas y de promover el pleno
empleo. A ello habia necesariamente que anadir un sistema tributario
muy progresivo y personalizado.

La idea moderna del Estado del Bienestar quedd plasmada en el
Libro Blanco sobre pleno empleo en una sociedad libre realizado por
Beveridge en 1941. La beligerancia contra el paro y la articulacion de
una nueva politica de prestaciones sociales quedaban fijadas como
una nueva politica econdmica, de raices keynesianas. Tras el final de la
Il Guerra Mundial, el modelo se impuso con el triunfo electoral de so-
cialistas de todo tipo en Europa. Hoy, sin embargo, debido a la versiéon
estatica y cerrada del intervencionismo de la que han hecho gala no
pocos dirigentes politicos, el gasto publico se desmadrd y al no crecer
al mismo ritmo que los ingresos, llegé el colapso.

En el ambito econdmico, el modelo encontrd nuevos apoyos en los
descubrimientos de los economistas del bienestar. En efecto, Samuel-
son, entre otros, desarrollaron en los aflos cincuenta los fundamentos
microecondmicos de la teoria moderna del gasto publico, con base en
la definicion de conceptos tales como los bienes publicos, bienes prefe-
rentes y externalidades. El eje central de su estudio eran los fallos del
mercado, entendiendo por tales las deficiencias que experimenta el
funcionamiento libre de la economia para asignar eficientemente los
recursos en la produccion de algunos bienes y servicios, para generar
una distribucidon mas equitativa de la renta y para garantizar un desa-
rrollo sostenido y estable de la economia sin vaivenes ciclicos.

Estas ideas ayudaron a ampliar el grado de intervencion del Esta-
do, con el deseo de corregir los fallos del mercado, y animo a los reali-
zadores de la politica econdmica a crear un sistema de economia mix-
ta, al que se consideraba capacitado para suplir las deficiencias del
mercado. Este modelo funciond sin grandes dificultades hasta princi-
pios de los setenta del siglo pasado, ayudado en gran medida por la
prosperidad del momento que permitié conseguir el pleno empleo y
mejorar las condiciones de proteccion social. Pero, su posterior incapa-
cidad para reducir la inflacion y el desempleo, y para responder a fe-
ndmenos como la crisis del petrdleo, han frenado su desarrollo y obli-
gado a construir visiones alternativas. Entre ellas, la que denomino Es-
tado de bienestar dindmico, en la que la actividad de fomento se con-
vierte, no en la tumba de tantos millones de seres humanos que que-
dan atrapados en esa tupida red de control y manipulacién en que
acaba convirtiéndose la misma subvencion o auxilio, sino en ayuda real
a las iniciativas sociales razonables que se pongan en marcha.

La funcién del bienestar constituye la segunda funcidn social basi-
ca del Estado, después del mantenimiento de la paz y el orden interior
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y exterior®. En realidad, la funcién del bienestar se refiere a la vida eco-
némica y social y sus principales campos de aplicacion son las bases
ordenadoras de la economia nacional.

La funciéon del bienestar, que tiene mucho que ver, no sélo etimo-
|6gicamente, con el bien comun, puede alcanzarse a través de la inter-
vencion directa del Estado en la vida econdmica y social o a través de la
aplicacion del principio de subsidiariedad. En este sentido, conviene
distinguir entre Estado-Providencia y Estado social del Bienestar.

El Estado Providencia (Welfare State) es el que se ocupa inmedia-
tamente de todas las necesidades y situaciones de los individuos desde
la cuna hasta la tumba. Es un modelo de Estado de intervencion di-
recta, asfixiante, siempre presente, que exige elevados impuestos y, lo
gue es mas grave, que va minando poco a poco lo mas importante, la
responsabilidad de los individuos. Establece un sistema obligatorio de
seguridad social cuyos efectos estan a la vista. Trae consigo una pode-
rosa y omnipotente burocracia que crece y crece sin parar. En fin, este
modelo de Estado del Bienestar es el que ha fracasado estrepitosa-
mente en Europa en este tiempo por no confiar en el principio de sub-
sidiariedad como elemento de regulaciéon de la tarea estatal de bienes-
tary, por tanto, por no seguir un principio del bien comun a partir de la
promocion de las condiciones basicas para que el ciudadano se desa-
rrolle en libertad y responsabilidad.

En realidad, el Estado social del Bienestar no supone que la regla
deba ser la de mayor intervenciéon del Estado en la vida econdmica y
social; ni tampoco que se deba practicar una no intervencion de los
Poderes publicos en la sociedad. El Estado, es necesario recordarlo,
tiene una funcion ordenadora en la vida econdmica y social, tiene un
cometido fundamental: establecer el orden en el que se consiga la ma-
yor medida posible de bienestar general y se promueva el libre desa-
rrollo de la persona en beneficio de la generalidad. Por eso, como acer-
tadamente sefala Messner, la finalidad de la politica econdémica, que
siempre tiene un claro sentido instrumental, es la creacién de los me-
dios adecuados para que la economia alcance su fin social: una mayor
productividad socioeconémica y un mayor nivel de vida de todos los
ciudadanos®. La elevacion de la productividad socioecondmica implica
gue todas las instituciones econdémicas deben orientarse en su actua-
cion a este objetivo. VY, para alcanzar el mayor nivel de vida posible es
necesario un justo reparto del producto social de manera que, también
al servicio de esta finalidad han de orientarse la politica monetaria, la
politica crediticia, la politica de salarios de precios o de impuestos, la
politica coyuntiva y de pleno empleo, la politica agraria, sindical®. Tam-

Messner, Etica general y aplicada, ob. cit., 307.
° Id.,308.
°d.
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bién la politica fiscal ha de ser analizada en este contexto: debe orien-
tarse hacia el bienestar econdmico y social.

El Estado social de Derecho, que parte del principio de subsidiarie-
dad, supone que el propio Estado no debe ejercer actividad econémica
propia, a menos que la iniciativa privada sea insuficiente para cubrir las
necesidades sociales o que el bien comun exija su presencia en la vida
econdmica. Por tanto, debe recordarse que la actividad econémica
estatal se justifica solamente, como es l6gico, en caso de bienes y servi-
cios de necesidad publica. En relacion con la empresa privada, después
de lo escrito ya, se entendera perfectamente que el Estado debe estar
presente para garantizar el cumplimiento del bien comun.

Estudiemos ahora, para después comprobar lo que ha pasado, cual
es la posicion del Estado social del Bienestar en materia de politica
social. En primer lugar, conviene definir lo que debemos entender por
politica social. La politica social, segun Messner, consiste en las medi-
das e instituciones del Estado para proteger a los grupos sociales que
dependen del trabajo contra todo perjuicio en la participacién del bien
comun. Entre las medidas de la politica social, cada vez mas necesarias,
estan una protecciéon de la salud digna y humana, una proteccién del
salario a través de la seguridad social general y una protecciéon de los
convenios colectivos para que las condiciones de trabajo permitan la
realizacion del hombre en su plenitud. También en estos casos la ac-
cion del Estado esta vinculada por el principio de subsidiariedad, de
forma que en muchas ocasiones la integracién social es posible dejan-
do a los individuos y grupos que los representa la iniciativa en esta ma-
teria. Conviene recordar que la accién social del Estado debe extender-
se a la proteccioén de la salud, del salario y del contrato. En caso de que
el Estado intente actuar sobre otros riesgos de la vida, entonces ya nos
encontramos con un modelo de Estado de Bienestar de corte inter-
vencionista que intenta asfixiar a la persona. En nuestro tiempo, la in-
tervencion en esta materia de la politica social es desproporcionada
pues se ha conseguido, en No Pocos casos, incrementar el presupuesto
publico para mantener a colectivos cada vez mas numerosos de per-
sonas. Hoy, se destinan grandes dotaciones presupuestarias a los sub-
sidios sin que se haya, ni mucho menos, orientado la accién publica al
bien comun. Todo lo contrario, en la medida en que los servicios publi-
cos son de peor calidad, en la medida que crece irresponsablemente la
burocracia y en la medida en que desaparece la iniciativa y la respon-
sabilidad personal, nos encontramos ante un panorama desalentador.

El Estado debe garantizar el cumplimiento de los derechos huma-
nos en el marco del bien comun. Por eso, el modelo del Estado social
del Bienestar implica que la acciéon publica, en el marco de la subsidia-
riedad, se oriente hacia la dignidad de la persona, que es la fuente y la
garantia del bien comun, de manera que la intervencién, cuando sea
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necesaria, tiene siempre esta connotacion de servicio al hombre que
vive en comunidad. De ahi que sea incompatible con el modelo del
Estado social del Bienestar la creencia de que el mercado por si mismo
todo lo arregla. Sabemos que el liberalismo econdmico a ultranza im-
plica fallas sobre los derechos humanos; por eso, la intervencion publi-
ca debe legitimar un orden econémico al servicio del hombre. Quizas,
en este sentido puede entenderse la doctrina de la llamada economia
social de mercado, que me parece que se encuentra en la entrafia de lo
gue debe entenderse por el Estado social del Bienestar™.

El protagonismo del Estado o del mercado ha sido el gran tema del
debate econdmico del siglo XX. Ya desde muy pronto, como nos re-
cuerda el profesor Velarde Fuertes, encontramos el célebre trabajo de
Enrico Barone publicado en el Giornale degli Economisti (1908): El mi-
nistro de la produccion en un Estado colectivista, a partir del cual co-
mienza un amplio despliegue de estudios de los tedricos de la econo-
mia sobre la racionalidad econémica de una organizacién socialista
como los de Wiesser, Pareto y sus discipulos. La crisis econdmica que
sigue a la Primera Guerra Mundial pone en tela de juicio el pensamien-
to capitalista y alimenta formas intervencionistas que el economista
Mandilesco se encargaria de configurar econdmicamente. De igual
manera, tanto el New Deal de Roosevelt como la enciclica Quadrage-
simo anno se muestran criticas hacia el capitalismo. En 1917 comienza
la amarga experiencia comunista en Rusia y en los paises convertidos a
la paraddjica sociedad sin clases. En 1989, tras un largo y épico sufri-
miento colectivo, cae una de las grandes farsas de la historia: el comu-
nismo. El desmantelamiento del credo comunista ha traido consigo, lo
comentaremos mas despacio, la crisis del planteamiento socialista. Es
|6gico si se tiene en cuenta que nos encontramos en uno de esos Mo-
mentos de la Historia en las que resulta muy dificil, a la vista de lo acon-
tecido, apostar por modelos de corte intervencionista.

En verdad, la época de la prosperidad de 1945 a 1973 mucho ha te-
nido que ver con una politica de intervencion del Estado en la vida
econdmica. Quiza porque entonces la maltrecha situaciéon econdémica
qgue generd la conflagraciéon, no permitia, porque no se daban las con-
diciones, otra politica econémica distinta. Ahora bien, como recuerda el
profesor Velarde Fuertes, en torno al llamado circulo de Friburgo surge
un conjunto de pensadores criticos frente a las bases tedricas del Esta-
do del Bienestar. Entre ellos, destacan Walter Eucken, Ludwig Erhard o
Friedrich Von Hayek. Realmente, la importancia del pensamiento de
estos economistas, conocidos como representantes de la economia
social de mercado, es muy grande y su actualidad innegable. Eucken,
por ejemplo, se planted la cuestion de la actividad estatal en materia
econdmica. Su planteamiento es irrefutable: el problema es de orden

" 1d., 309-310.
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cualitativo, no cuantitativo. El Estado ha de influir en el marco institu-
cional y en el orden dentro del cual se desarrolla la actividad econémi-
ca. El Estado, segun Eucken, y la doctrina de la economia social de
mercado, ha de fijar las condiciones en que se desenvuelve un orden
econdmico capaz de funcionamiento y digno de los hombres, pero no
ha de dirigir el proceso econdmico. En resumen: el Estado debe actuar
para crear el orden de la competencia, pero no ha de actuar entorpe-
ciendo el proceso econdmico de la competencia. Como es bien sabido,
el milagro aleman debe mucho a esta interesante doctrina de la eco-
nomia social.

Ludwig Erherad entendio claramente la funcién del Estado cuando
escribia en su célebre obra Bienestar para todos que el ideal que yo
suefo es que cada cual pueda decir: yo quiero afianzarme por mi pro-
pia fuerza, quiero correr yo mismo el riesgo de mi vida, quiero ser res-
ponsable de mi propio destino. Vela tu, Estado, porque esté en condi-
ciones de ello.

El Estado de Bienestar que ha tenido plena vigencia en la Europa
de entreguerras es un concepto politico que, en realidad, fue una res-
puesta a la crisis de 1929 y a las manifestaciones mas agudas de la re-
cesion. Sin embargo, como sabemos muy bien, en su evolucién histoéri-
ca ha ido adquiriendo las caracteristicas propias del Estado fuertemen-
te interventor en detrimento de las libertades del hombre hasta llegar
hoy a una situacién insostenible, en la que hay unanimidad general y
gue se ha bautizado como la crisis del Estado de Bienestar. La causa
principal: que el Estado se ha excedido en su afan interventor y, ade-
mas, no siempre la mayor carga fiscal ha supuesto mejores y mas efi-
caces servicios publicos.

En realidad, debe reconocerse que en virtud del Estado del Bienes-
tar se consiguié que el Estado asumiera como obligaciéon las ayudas a
quienes perjudicaba el funcionamiento del mercado y que los sindica-
tos se integraran en la determinacion de los distintos intereses colecti-
vos de caracter laboral. Es verdad que la aparicion del Estado del Bie-
nestar supuso una conciencia Mas social por parte del Estado y tam-
bién de los ciudadanos. Si, pero ha traido consigo una evidente crisis de
responsabilidad personal, pero que muy preocupante, que ha trans-
formado al ciudadano en un mero espectador pasivo a quien es nece-
sario que dé cuerda el poder pubico para actuar en el escenario publi-
co.

Quiero significar que aunque se critique el Estado del Bienestar, es
de justicia reiterar que surge de una conviccién moral, como dice Karl
Popper, sumamente humanitaria y admirable. Lo que ha pasado es
gue se ha olvidado el principio de subsidiariedad que, probablemente,
permite llegar a mejores resultados, con menos costes y con mayor
participacion social. Debe reivindicarse nuevamente que el principio
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rector que justifica la intromision del Estado en el plano econdmico y
social es el de la subsidiariedad™. Y no es que la subsidiariedad equival-
ga, como ya hemos sefalado, a un Estado débil. Mas bien, ocurre todo
lo contrario porque la fortaleza o debilidad de un Estado pienso que no
se debe medir por el tamano del sector publico sino por la sensibilidad
frente al bien comun de los ciudadanos. Para conseguirla, el Estado
debe transferirles, racionalmente y en un marco del bien comun, las
competencias que le son propias. (Por qué? Porque, entre otras razo-
nes, después de anos de rodaje del sistema, ya nadie duda de que la
titularidad estatal no es mas que una de las formas en que politicos y
burdcratas de turno mantienen o disfrazan su hegemonia sobre la so-
ciedad y una de las causas mas comunes de los abusos y arbitrarieda-
des que provoca la accidn interventora del Estado®.

El sistema del Bienestar en su version estatica ha fracasado, pero
ello no quiere decir que la solucién venga de la mano del liberalismo
doctrinario. No. La experiencia del Estado del Bienestar ha sido impor-
tante porque nos ha ilustrado sobre lo que no se debe hacer. En este
sentido, no es baladi recordar que el Estado no puede dejar que el sis-
tema se dirija por el mercado o por las fuerzas sociales, limitandose a
dejar hacer. El Estado esta al servicio del hombre y no al revés. Por tan-
to, desde el Estado se debe promover sin descanso el bien comudn, se
deben potenciar las llamadas instituciones intermedias; en definitiva,
se debe intentar contribuir a crear el marco mas adecuado para que el
ser humano se pueda realizar como tal.

En estos anos, y de la mano del Estado de Bienestar, se ha multipli-
cado el déficit publico, se han deteriorado los servicios publicos, se ha
disparado el gasto publico y, lo que faltaba, el desempleo también ha
aumentado. La corrupcion ha hecho acto de presencia con inusitada
fuerza, la funcidn publica no termina de convertirse a la idea del servi-
cio a los ciudadanos y, lo que es mas grave, quizd queriendo ayudar al
ciudadano se han perdido tantos y tantos esfuerzos en una omnipo-
tente burocracia avida de mas poder. Estos son algunos, no todos, de
los elementos que han acompafnado a un modelo de Estado que, tris-
temente, no pasara a la historia por haber contribuido a mejorar la ca-
lidad en el gjercicio de los derechos humanos. Sin embargo, nos ha
ensefado, una vez mas, el peligro de intentar arreglarlo todo desde el
aparato publico.

2. Juan Carlos Cassagne, La intervencion administrativa (Buenos Aires: Depalma,
1992), 126.
Bod,127.
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Una de las polémicas politicas mas interesantes a las que podemos
asistir en estos momentos es la de la funcidén del Estado, mas concre-
tamente, la supuesta crisis del llamado Estado del Bienestar. O lo que
es lo mismo, la crisis de los intervencionismos, de esos sistemas que
todo lo fian a la accidon benefactora, magica, del gasto publico y de la
burocracias como fuentes de solucion de todos los problemas. Para
unos, el Estado es, en clave hegeliana, la misma y genuina encarnacion
ética y para otros, formados en los postulados mas radicales de la Es-
cuela de Chicago, en el mercado y sélo en el mercado esta solucion.
Quizas, lo mas razonable sea huir de los extremos y acercarnos a la ra-
zén, a la realidad.

¢Por qué ha entrado en crisis esta forma de entender las relaciones
Estado-Sociedad? Me parece que, entre otras razones, porque el Esta-
do, que estd al servicio del interés general, del bienestar genera e inte-
gral de todos los ciudadanos, se olvidd, y no pocas veces, de los pro-
blemas reales de la gente. Claro, quienes se olvidaron fueron aquellos
dirigentes que pensaron que la accion publica encierra en si misma un
efecto taumaturgico que todo lo transforma en justo, igual y benéfico,
especialmente para los desfavorecidos y excluidos del sistema. Las co-
sas, sin embargo, no ocurren asi. Edgar Morin demostré aflos atras que
los servicios sociales franceses no eran mas eficaces por mas funciona-
rios o gasto publico que se destinara a esta gran tarea. La clave estaba
en que no se pensd en como se podia atender mas humanamente a
estas personas. En el mismo sentido, recuerdo la amarga queja de
Jospin cuando fue apartado en primera vuelta de las presidenciales
francesas: nos hemos matado por el interés general, sélo que no ha-
blamos con la gente sobre ello.

La reforma del Estado actual hace necesario colocar en el centro,
en el corazén de su ser a las personas, a los ciudadanos corrientes, de
carne y hueso. Es menester pensar mas en las personas, no en ese con-
cepto abstracto de ciudadania que a nadie representa como no sea a
las castas dirigente. Es necesario tener mas presente en la actividad
publica la preocupacion por las personas, por sus derechos, sus aspira-
ciones, sus expectativas, sus problemas, sus dificultades o sus ilusiones.
El modelo de Estado del Bienestar que llamo estatico acabd por ser un
fin en si mismo, como el gasto publico y la burocracia. Se olvidé de su
finalidad constitutiva y acabé siendo el mayor enemigo de la gente.
Hoy, sin embargo, desde una perspectiva abierta, plural, dinamica y
complementaria del interés general vinculado a la promocidén y garan-
tia de los derechos de las personas, el modelo del Estado de bienestar
dindmico se nos presenta como una oportunidad para la libertad soli-
daria de los ciudadanos, no como un elemento de perturbacion de las
propias libertades de las personas, como todavia algunos, entre noso-
tros, siguen pensando.
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Las prestaciones sociales, las atenciones sanitarias, las politicas
educativas son bienes de caracter basico que un gobierno debe poner
entre sus prioridades politicas, de manera que la garantia de esos bie-
nes se convierta en condicion para que una sociedad libere energias
que permitan su desarrollo y la conquista de nuevos espacios de liber-
tad y de participacion ciudadana.

Este conjunto de prestaciones del Estado, que constituye el en-
tramado basico de lo que se denomina Estado de bienestar no puede
tomarse como un fin en si mismo. Esta concepcidon se traduciria en una
reduccion del Estado al papel de suministrador de servicios, con lo que
el ambito publico se convertiria en una rémora del desarrollo social,
politico, econdmico y cultural. Ademas, una concepcion de este tipo se
traduciria no en el equilibrio social necesario para la creacién de una
atmosfera adecuada para los desarrollos libres de los ciudadanos y de
las asociaciones, sino que podria llevar a una concepcién estatica que
privara al cuerpo social del dinamismo necesario para liberarse de la
esclerosis y conservadurismo que acompana a la mentalidad de los
derechos adquiridos.

Las prestaciones, los derechos, tienen un caracter dinamico que no
puede quedar a merced de mayorias clientelares, anquilosadas, sin
proyecto vital, gue puede llegar a convertirse en un cancer de la vida
social. Las prestaciones del Estado tienen su sentido en su finalidad.

Sirvanos como ejemplo la acciéon del Estado en relacidon con los co-
lectivos mas desfavorecidos, en los que —por motivos diferentes— con-
tamos a los marginados, los parados, los pobres y los mayores. Las pres-
taciones del Estado nunca pueden tener la consideracion de dadivas
mecanicas, mas bien el Estado debe proporcionar con sus prestaciones
el desarrollo, la manifestacion, el afloramiento de las energias y capaci-
dades que se ven escondidas en esos amplios sectores sociales y que
tendra la manifestacion adecuada en la apariciéon de la iniciativa indivi-
dual y asociativa. Un planteamiento de este tipo permitiria afirmar cla-
ramente la plena compatibilidad entre la esfera de los intereses de la
empresa y de la justicia social, ya que las tareas de redistribucion de la
rigueza deben tener un caracter dinamizador de los sectores menos
favorecidos, no conformador de ellos. Ademas, permitird igualmente
conciliar la necesidad de mantener los actuales niveles de bienestar y
la necesidad de realizar ajustes en la priorizaciéon de las prestaciones,
que se traduce en una mayor efectividad del esfuerzo redistributivo.

Desde esta perspectiva, hoy es menester buscar puntos de en-
cuentro entre la actuacion politica y las aspiraciones, el sentir social, el
de la gente. Bien entendido que ese encuentro no puede ser resultado
de una pura adaptabilidad camalednica a las demandas sociales. Con-
ducir las actuaciones politicas por las meras aspiraciones de los diver-
Sos sectores sociales, es caer directamente en otro tipo de pragmatis-
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mo y de tecnocracia: es sustituir a los gestores econdmicos por los
prospectores sociales.

La prospeccion social, como conjunto de técnicas para conocer
mas adecuadamente los perfiles de |la sociedad en sus diversos seg-
mentos es un factor mas de apertura a la realidad. La correcta gestion
econdmica es un elemento preciso de ese entramado complejo que
denominamos eficiencia, pero ni una ni otra sustituyen al discurso poli-
tico. La deliberacion sobre los grandes principios, su explicitacion en un
proyecto politico, su traduccidon en un programa de gobierno da sus-
tancia politica a las actuaciones concretas, que cobran sentido en el
conjunto del programa, y con el impulso del proyecto.

Las nuevas politicas publicas se hacen, pues, siempre a favor de las
personas, de su autonomia -libertad y cooperaciéon—, dando cancha a
quienes la ejercen e incitando o propiciando su ejercicio —libre- por
parte de quienes tienen mayores dificultades para hacerlo. Accién so-
cial y libre iniciativa son realidades que el pensamiento compatible
capta como integradoras de una realidad Unica, no como realidades
contrapuestas.

Las nuevas politicas publicas no se hacen pensando en una mayo-
ria social, en un segmento social que garantice las mayorias necesarias
en la politica democratica, sino que se dirigen al conjunto de la socie-
dad, y cuando son verdaderamente moderadas son capaces de conci-
tar a la mayoria social, aquella mayoria natural de individuos que sitdan
la libertad, la tolerancia y la solidaridad entre sus valores preferentes.

Hace algun tiempo, Ludwig Erhard en su libro titulado Bienestar
para todos, escribia que:

—el grito no deberia ser: jEstado, ven en mi ayuda, protégeme, asisteme!,
sino: No te metas tU, Estado, en mis asuntos, sino dame tanta libertad y dé-
jame tanta parte del fruto de mi trabajo, que pueda yo mismo organizar
mi existencia, mi destino, y el de mi familia'.

% Ludwig Erhard, Bienestar para todos: Resurgimiento de Alemania después de la
Segunda Guerra Mundial (1957), https:;//dokumen.pub/bienestar-para-todos-
resurgimiento-de-alemania-despues-de-la-segunda-guerra-mundial-
1957nbsped-9781987017373-1987017374.html.
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Resumen: El presente analisis explora la interdependencia entre la Gober-
nanza y la Buena Administraciéon como pilares del Derecho Administrativo
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Toda apreciacion juridica exige como paso inicial la determinacion
de su objeto, en el ambito preciso de su proyecciéon, de modo tal de
habilitar una focalizacién correcta de su dimensionamiento, extremo
aun mas exigible cuando se apunta a una correlacién de actividades,
instrumentos, institutos o principios.

No escapa a nuestro enfoque que pareciera equivoco correlacionar
elementos o aspectos de esencia diversa, pero entendemos que una
vision integral al presente es una exigencia de la dinamica evolutiva del
Régimen Administrativo, y a su conjuro, corresponde el analisis cohe-
rente de todos los elementos con incidencia pragmatica en su configu-
racion.

En el caso, la simple referencia a Gobernanza y Buena Administra-
cion, en términos concatenados, exige de por si, la incorporacion de un
tercer componente, cudl es su vertebracion juridica inherente al Dere-
cho Administrativo de plena aplicabilidad, en cuanto permitira estruc-
turar el plexo juridico que dotara de consistencia efectiva a las notas de
buena administraciéon, de esencia principal, en conjuncién con los de
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gobernanza, de naturaleza acordes a la definicion de politicas publicas,
con notorio anclaje sociopolitico. Debe precisarse que las referencias
conceptuales esbozadas excluyen toda derivacion definitoria, pues
bien alertaba Mufhoz Machado acerca del riesgo de limitarse a preocu-
paciones excluyentes sobre definiciones, cuando puntualizaba que el
devaneo tradicional sobre los elementos propios de la configuracion de
la actividad administrativa ha supuesto ingentes esfuerzos sin resulta-
dos positivos, que bien pudieren ser concretados a través de aproxima-
ciones descriptivas, mas acordes a la dindmica evolutiva de esta rama
juridica, cuyo “dato notorio es su extraordinario apego a la realidad
social, vinculacion que le impone una acomodacion a las nuevas nece-
sidades y se traduce en un proceso evolutivo constante™.

Nuestra notoria preferencia por las conceptualizaciones también
amerita limites, para evitar caer en un equivoco bastante comun, con-
sistente en proyectar conceptos juridicos validos a conformaciones
facticas ajenas a su formacion original, lo cual puede conducir a errores
de distinta naturaleza. En primer lugar, a aquellos encuadrables bajo la
perspectiva derivativa, consistente en ignorar que la concepcioén origi-
nal correcta en funcidn del supuesto factico que la motiva, no puede
aplicarse en plenitud a extremos diversos. Tipico ejemplo del misun-
derstanding derivativo, son erréneos alcances adjudicables al concepto
de competencia en cuanto su caracterizacion sustancialmente limita-
tiva, de técnicas de delegacién, en su origen en cuanto hace a las atri-
buciones de 6rganos administrativos y mas aun en cuanto a la configu-
racion objetiva de la voluntad Administrativa, que en modo alguno
puede proyectarse a la efectiva accion de la Administracién en su con-
texto de eficiencia exigible, que como tal supone planteos de delega-
cidn mas acordes con técnicas de ciencias de la administracion. Tam-
poco cabe obviar un segundo campo minado, surgido de no entender
la notoria realidad de que los conceptos importan en la medida en que
sean valiosos metodolégicamente, y por ende son herramientas a utili-
zar y “el Derecho seria uno de esos lenguajes vivos, de modo que los
conceptos juridicos estan abocados a mutar en el transcurso del tiem-
po™?, y sin desconocer que inadvertidamente, muchas veces, nuestra
educacion juridica se perfila en planteamientos que consideramos ob-
soletos e inadecuados.

Ademas, a estas prevenciones, cabe anadir que la ya aludida dina-
mica evolutiva originaria se ve considerablemente acelerada por la
gravitaciéon tecnoldgica reciente, que adquiere una relevancia excep-
cional en las areas que no suponen perspectivas excluyentes, como son

! Santiago Mufoz Machado, “Las concepciones del Derecho Administrativo”, Re-
vista Administracion Publica, N° 84 (Madrid, 1977):10 y ss.

2 Silvia Diez Sastre, La Formacion de Conceptos en el Derecho Publico (Madrid:
Marcial Pons, 2018), 31.
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las propias de la Gobernanza y por ende, a su respecto, mayores recau-
dos deben arbitrarse en la proyecciéon a las mismas, de consideraciones
juridicas especificas. A este respecto, es especificamente oportuna la
reflexion del Profesor Cassese, que atento al hecho de que las funcio-
nes constituyen el elemento central de la Administracion propio de un
Derecho Administrativo que desplaza con mas intensidad su objeto a
la correcta actuacidn de la Administracién, en aras de la consecucién
de fines normativamente exigibles, precisa que hoy, “en la Legislacion
Administrativa, conviven, las dos tradiciones del Derecho Administrati-
vo, la del periodo inicial, y la de su ‘madurez™. La primera de ellas, con
fuerte gravitacion forense, y la propia de su “madurez” con notoria pre-
valencia funcional finalista.

No es del caso insistir sobre consideraciones adicionales sobre al-
cances del Derecho Administrativo, pues a los efectos de la relacion
gobernanza y buena administracion, en el espectro acotado de esta
presentacion, es suficiente, y en cuanto atafe a buena administracion
dos notas sustanciales bastan. La primera, su naturaleza principial, con-
sagrada entre otra normativas, por el articulo 41 de la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea, principio bajo el cual “se va
desarrollando una moderna teoria sobre el accionar administrativo que
acentda la dimensidn social del hombre; y que precisamente por tal
naturaleza, insufla todas las areas de la actividad administrativa, con
amplio reconocimiento de nuevos derechos de los administrados, co-
mo contrapartida del deber de la Administracion. Y, adicionalmente, es
de alta relevancia registrar que tal principio general es de tal amplitud
gue comprende una veintena de principios entre los cuales destacan el
principio de servicio objetivo a los ciudadanos, los de proporcionalidad
y racionalidad, el principio de eficacia y el de confianza legitima?®.

En esta proyeccion, es significativa la intima consustanciaciéon en-
tre buen gobierno (gobernanza) y buena administracién a punto tal
que Rodriguez Arana los identifica en las lineas genéricas puntualizan-
do que “el Buen Gobierno o la Buena Administracién no es solo una
caracteristica que debe distinguir a sus aparatos gubernamentales o
administrativos, sino un Derecho exigible ante los Tribunales”®.

Parrafo especial corresponde al concepto de gobernanza. La Real
Academia Espafola lo define como “arte o manera de gobernar que se
propone como objetivo el logro de un desarrollo econdmico, social o

3 Sabino Cassese, Las bases del Derecho Administrativo (Madrid: INAP, 1994), 14-16.
Juan Carlos Cassagne, Los grandes principios del Derecho Publico (Buenos Aires:
La Ley), 428-29.

5 Martin Galli Basualdo, La buena administracién (Buenos Aires:. Marcial Pons,
2019), 72-74.

Jaime Rodriguez Arana Mufoz, El buen gobierno y la buena administracion
(Navarra: Thomson Aranzadi, 2006), 11-13.
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institucional duradero, produciendo un sano equilibrio entre el Estado,
la Sociedad Civil y el Mercado de la Economia"’; y aln mas lejos de
cuestionar los alcances de esta definicion, extremo que implicaria ab-
surda soberbia, debemos precisar que en su seno conviven accién y
finalidad excluyente, lo cual supone severa limitante en la apreciacion
de las relaciones entre gobernanza y buena administracion. En efecto,
un correcto analisis juridico exige contemplar la accion gubernativa, en
su amplio espectro, no solo en sus condiciones positivas, sino también
en aquellas que pudieren ser cuestionables por presentar falencias
respecto a los resultados habiles pretendidos. Por ello, entendemos
preferible a efectos de esta presentacion, |la caracterizacion de Pierre
Rosanvallon, que en su obra El Buen Gobierno caracteriza la accién
gubernamental como “gestién cotidiana de la cosa publica, instancia
de decision y de mando™.

Sin perjuicio de lo expuesto, es evidente que corresponde apuntar
a una confluencia positiva, de los planteos de gobernanza y buena ad-
ministracion, dado que en esencia las notas propias de ambas son
coincidentes, entendida la gobernanza, en los términos definitorios de
la Real Academia, pero una actitud pragmatica torna exigible una vi-
sibn mas completa, que a la par de auscultar eventuales desviaciones,
también valore elementos sociopoliticos de base, que por su alta inci-
dencia en la conformacién del perfil de gobernanza, corresponde ser
acotados y dinamizados para asegurar su pleno ajuste al marco amplio
de la buena administracion, conforme a los postulados de la Carta de la
Unién Europea de Niza (art. 41) y de sucesivos Convenios Internaciona-
les, contestes (v.gr. Carta Iberoamericana del CLAD).

Este perfil pragmatico, indispensable para la efectiva consecucion
de los derechos, convencionalmente estructurados, orienta a conside-
raciones juridicas, que no pueden obviarse, y que actualizan conceptos
muy arraigados y de significativa profundidad, como aquellos vincula-
dos a interpretaciones estrictas del principio de division de poderes.

Asi, la reafirmacion de tal principio, no puede suponer negaciéon de
la amplitud presente de las facultades del Poder Ejecutivo, en desme-
dro de las propias del tradicional legislativo, ni desconocer la configu-
racion del llamado Administrative State, que concentra atribuciones
otrora netamente legislativas y también de naturaleza jurisdiccional,
mas alla de la procedencia impoluta de una revision judicial suficiente.
Asi, es dable observar que el centro de gravedad de la exigencia demo-
cratica operado en funcién del principio de representatividad, en sede
parlamentaria, imperceptiblemente y a veces también en forma mani-
fiesta se desplaza hacia la relacién gobernante — gobernado, en éareas

7 Real Academia Espafiola, “gobernanza” (Diccionario de la lengua espafiola)
https:;//www.rae.es/drae2001/gobernanza.
8 Pierre Rosanvallon, El buen gobierno (Buenos Aires: Manantial, 2015), 15-17.
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directas del Poder Ejecutivo, perfilando una crisis de representacion,
que se orienta, segun Rosanvallon a una suerte de presidencializacion
de las democracias. Indudablemente, este fendmeno obliga a actuali-
zar los mecanismos y recaudos juridicos, que habilitan vias adecuadas
para la correcta proyeccion del principio de buena administracion, y
consecuentemente gobernanza positiva. Baste a titulo ejemplificativo,
verificar la imperiosa necesidad de configurar mejores parametros de
tutela administrativa efectiva, sin desdefar la plena vigencia de la tute-
la judicial tradicional, condicién necesaria de todo régimen juridico
respetuoso de los derechos fundamentales, pero no cabalmente sufi-
ciente.

Corresponde al Derecho Administrativo constituirse en la vertebra-
cion juridica de las politicas publicas, y consecuentemente en raigam-
bre definitoria de los alcances efectivos del principio de buena admi-
nistracion y de debida gobernanza. Por ello, también supone un plan-
teo acorde con aquello que Cassese referia como periodo de madurez
del mismo, que apunta a una vocacion finalista, que excede las limitan-
tes del énfasis primordial en su instrumentalidad. La funcién de la Ad-
ministracion Publica es servir con objetividad los intereses generales; y
con ese horizonte, como explicita el Prof. Rodriguez Arana Munoz la
Buena Administracion, el Buen Gobierno ha de realizarse mirando
permanentemente las necesidades colectivas de los ciudadanos desde
los pardmetros del pensamiento abierto, plural, dindmico y comple-
mentario®.

Esta concepcion conlleva la necesidad de adecuar el instrumental
técnico-juridico existente a los cometidos a satisfacer, aspecto profun-
dizado por la dindmica tecnolégica, que excluye el excesivo rigor en
parametros formales tradicionales, que pudieren operar en desmedro
de la efectividad de las acciones que la Gobernanza requiere. En defini-
tiva, quedan superadas concepciones autocomplacientes, cuyo eje
central se concentraba en el perfeccionamiento formal de los institutos
administrativos, sin valorar su incidencia exterior, y obviamente desde
la tradicién administrativista forense, la proyecciéon actual nos arrastra a
consideraciones en las cuales la preocupaciéon esencial radica en dotar
a la Administracion del entramado juridico acorde a los cometidos es-
tatales, constitucionalmente exigibles. Senalaba el Prof. Cassese, que la
Administraciéon debe ser contemplada en relacidén a sus Funciones,

9 Jaime Rodriguez-Arana, “La buena administracién como principio y como dere-

cho fundamental en Europa”, Revista Mision Juridica, Vol. 6, N° 6 (2013): 23-56.
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siendo los cometidos estatales los factores determinantes de las mis-
mas'.

Este periodo de madurez obliga un singular esfuerzo al jurista,
pues no solo debe amalgamar planteos juridicos diversos, en funcion
del target aludido, sino que también debe arbitrar las vias de integra-
cion a través de las cuales puedan fluir conceptos originados en otras
ramas del conocimiento (v.gr. ciencias de la administracion, y sociolo-
gia) sin cuya correcta valoracion resultaria esquiva la posibilidad de
concebir un nivel de gobernanza, acorde con el interés general de los
ciudadanos. Mas aun, la nueva convergencia entre Sociedad y Estado
en la cual ademas de la reafirmacion del principio de subsidiariedad,
surgen con gravitacion elementos significativos de concatenacién de
accién publica y privada, incluyendo figuras privadas en la funcion
Administrativa, que torna muy presente la aseveracion de Alejandro
Nieto de que “en definitiva, de lo que se trata es de que el Jurista, en
cuanto Técnico del Derecho, formule y ponga a disposicion de la So-
ciedad, Técnicas concretas para viabilizar la realizacion de los intereses
colectivos y generales”, sin descuidar que “la Administracion PuUblica ha
estado dominada por los juristas y es inadmisible que lo secundario se
convierta en fundamental”.

Tradicionalmente, entendemos que ha existido un divorcio no ex-
plicitado entre las proyecciones del Derecho Administrativo, y las con-
cepciones de politicas publicas; en modo alguno han sido manifesta-
dos, pero resultan claras del analisis de la evolucién en ambos casos.
También cierto es, que la madurez del Derecho Administrativo, en la
referencia de Cassese, acentuando la trascendencia de la finalidad vy,
abroguelando este concepto en la servicialidad de la Administraciéon
Publica, ha abierto un campo estupendo para conjugar en forma aser-
tiva, ambas perspectivas, y en ese relevante capitulo que hoy se nos
dispensa, la Buena Administracion nos habilita el cauce mas proficuo
para un desarrollo integral correcto.

Desarrollo integral supone un correcto ensamblaje juridico, que
coordine pautas precisas de legitimidad no inhibitorias de cauces habi-
les para la consecucion de los objetivos a cumplimentar por la Admi-
nistracion, para una debida satisfaccion de derechos fundamentales
exigibles. Ello implica una visidon integral, a valorar en dos aspectos
esenciales, a saber: integralidad en la concepcidn juridica intrinseca, e
integralidad en el diseflo de politicas publicas, en las cuales la confor-
macion juridica es relevante, pero no excluyente.

10 Cassese, ob. cit., 13-2.
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Esta perspectiva apunta a conformar un plexo juridico contempla-
tivo de todas las areas a las cuales la Administracion, en la concepcion
finalista resefada, debe proveer con adecuada responsabilidad y efi-
ciencia, so riesgo de quedar entrampada en un laberinto juridico, ajeno
a la realidad que le corresponde regular. Para ello, cabe insistir en la
imperiosa necesidad de actualizar planteos juridicos, contestes a épo-
cas de proyecciones restrictivas del accionar estatal, para fluir con niti-
dez en los espacios constituidos, por las épocas actuales de Adminis-
tracion Activa, al conjuro de las prescripciones constitucionales del
Estado Social de Derecho o similares (v.gr. Constitucionalismo del Bien
Comun en su interpretacion lata).

A tales efectos, consideracion esencial es una acertada caracteriza-
cion del instrumental juridico utilizable, y en tal sentido ya es evidente,
el progreso alcanzado en cuanto a la valoracién del reglamento como
instrumento prevalente en el efectivo accionar administrativo, su-
perando conceptos clasicos restrictivos acerca de los alcances concre-
tos del principio de division de poderes, y también desdefiando el ana-
lisis tradicional prevalente sobre el acto administrativo, para elaborar
un cuerpo doctrinario de mucha mayor complejidad sobre generacion
y alcances de la actividad reglamentaria, conjugando con realismo las
diversas facetas constitutivas del Ilamado Estado Garante, en composi-
cion con el Estado Prestacional, todo ello enmarcado en el ya referido
Estado Social de Derecho.

Ademas, de estas observaciones, sustancialmente instrumentales,
surgen otras de mayor gravitacion que se orientan a la configuracion
pragmatica de derechos exigibles, por cuanto han sido formalmente
consagrados, y cuya efectivizacion pareciera no ser compatible en su
conjunto, generandose areas difusas que algunos autores perciben
como colisidon de derechos. Sabido es que una simple constatacion de
|6gica juridica excluye el concepto de colisidon, en cuanto siempre cabe
la interpretacién coordinada, pero cierto es que la afirmacion efectiva
de derechos fundamentales necesitados de Administracion activa
puede verse vulnerado por la concrecion de otras de similar jerarquia
(v.gr. por consideraciones de limitantes econdmicas a la accién publi-
ca). A estos planteamientos doctrina autorizada responde sefalizando
gue de existir conflictos acaecen entre el derecho fundamental y sus
limites, Unica colisidon posible y que debe dirimirse con énfasis esencial
en el principio de proporcionalidad". Mas alla de la aceptacion de esta
posicion dogmatica, lo cierto es que una vision realista indica con no-
table transparencia las dificultades econdmicas que implican la satis-

" Francisco Bastida Freijedo, Teoria General de los Derechos Fundamentales (Ma-

drid: Tecnos, 2005), 141-49.
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faccion plena de los derecho econdmicos, sociales y culturales, proyec-
tados como derechos fundamentales en el neoconstitucionalismo®,
extremo que suena paradojal, ente otras, ante la paralela constante
ampliacion de los limites de |la responsabilidad estatal que, inclusive en
un momento, llego a un régimen de responsabilidad objetiva global,
en la normativa espafola, y en un contexto de restricciones presupues-
tarias que en el caso de Espana, forzaron una enmienda constitucional
(art. 135 de la Constitucion Espafiola)®.

Asi, en sintesis, es indispensable una visidon juridica integral que
permita un plexo juridico de cabal aplicabilidad, en el contexto de la
sociedad, a cuyo ordenamiento esta dirigido.

La conectiva con buena administracién y mas adn con gobernan-
za, Nos anoticia de la imperiosa necesidad de contar con un plexo juri-
dico adecuado, necesario, pero como ya fuera sefialado no suficiente,
en cuanto es absurdo pensar en gobernanza, sin contemplar lo atinen-
te al disefio de politicas publicas, y tampoco es razonable perfilar politi-
cas publicas, en un contexto limitado a una visiéon juridica, pues tam-
bién cumplen un rol relevante, elementos propios de ciencias de la
administracion, sociologia y el amplio abanico de ciencias sociales, que
la dinamica tecnoldgica expande con impresionante celeridad, sin con-
tar los aspectos econémicos, legales, y globales de especifica trascen-
dencia. La aseveracion del profesor Cassese en cuanto a perfilar al De-
recho Administrativo como el Derecho de Sociedad nos presenta justos
parametros del enfoque aludido, precisado al sefialar que debe visuali-
zarse:

Un Derecho Administrativo impulsado por la necesidad que la Sociedad
tiene de las Administraciones Publicas, y ordenado con el fin de que estas
presten servicios, y en consecuencia, el centro de gravedad no esta en el
juez ni en los controles, sino en la legislacion, en los reglamentos adminis-
trativos y en la Eficacia'™.

Por ende, las claves juridicas de las politicas publicas, deben enrai-
zarse en la concepcién politico-social de la comunidad a la cual se
orienta, para configurarse en elemento definitorio de la gobernanza
habil pretendida, y, a tal respecto, entre multiples elementos a conside-
rar, lo atinente a la relacién Estado-Sociedad ocupa posicion prevalente
en cuanto los alcances del principio de subsidiariedad, han de plasmar
el modo de gobernanza, en el cual se ha de ponderar un perfil pragma-
tico del principio de buena administracion.

2 Miguel Carbonell, Neoconstitucionalismo (Madrid: Trotta, 2009).

3 Oriol Mir Puigpelat, La responsabilidad patrimonial de la Administracién (Ma-
drid: Civitas, 2002), 37-48.

“  Sabino Cassese, Derecho Administrativo, historia y futuro (Madrid: INAP, 2011),
373-83.
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Sin una vision actual de los alcances del principio de subsidiariedad
no es dable concebir un criterio moderno de configuracion de politicas
publicas dado que éste constituye el vector definitorio del principio de
concatenacién publico-privada que hace a la esencia vital de la mo-
derna relacién Estado-Sociedad, conteste a los nuevos cometidos esta-
tales exigibles.

Por ello, la precision correcta del concepto de subsidiariedad al
presente, con su implicito consecuente cual es la cabal configuraciéon
de la accién privada en los marcos constitucionales vigentes, en pos de
los objetivos de interés general, pergefiados para la accidon estatal, es el
elemento decisivo para una caracterizacion habil de los principios de
gobernanza, que conforma hoy un parametro esencial de la acciéon
publica, acorde a un ajustado analisis de la relacion Estado-Sociedad.

Segun se consignara, luce el Derecho Administrativo como alta-
mente evolutivo, lo cual, a todas luces suena a verdad de Perogrullo
pero como bien apuntaba Ortega y Gasset, en Meditaciones de la Téc-
nica, no cabe amilanarse en su aseveracion, pues, el problema real ra-
dica en no entenderlas, extremo que sucede con lamentable asiduidad,
inclusive en campos correlativos a la dogmatica administrativista®™.
Como ya hemos referido, el Derecho Administrativo es altamente evo-
lutivo, pero al mismo tiempo fuertemente conservador, en dos polos,
que debemos respetar y confluir en funcién de una realidad compleja,
en la cual la magnitud y expansion de los cometidos estatales conduce
a un activismo estatal, con necesaria profundizacién principialista, para
evitar desbordes publicisticos que vulneren pautas de interdiccién de
arbitrariedad, pues sin duda tal continuidad principal constituird el
ancla que asegure al ciudadano ante este fragoroso océano evolutivo.
Con especial acierto, el prof. Rivero Ortega puntualizaba que “la crisis
econdmica nos ha mostrado la apremiante necesidad de replantear
nuestro modelo administrativo” y a tal extremo, nos incumbe corres-
ponder con una actualizacién dogmatica, que mantenga incélume la
raigambre principal consolidada'™. Por ello, en sintesis, se debe encarar
el replanteo de institutos tradicionales sin afectar su esencia garantista.

Las pautas de subsidiaridad no constituyen excepcion. Nota fun-
damental radica en la aseveracion de la cabal vigencia del principio de
subsidiaridad, lo cual no inhibe de perfilar alcances diferenciales del
mismo, atento a las nuevas exigencias del activismo estatal propio de
la constitucionalizaciéon del Estado Social de Derecho, y de la dinamica

> Hernan Celorrio, “Neoconstitucionalismo y Acto Administrativo”, Estudios de
Derecho Administrativo, N° 18 (2018): 393-95.

6 Juli Ponce Sole, “Crisis Econdmica, Economia y Eficacia” (Ponencia presentada en
las Actas del VI Congreso de la Asociacion Espafiola de Derecho Administrativo,
febrero 2011), 91y ss.
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regulatoria implicita, y mas aun de la integracion privada en el ejercicio
de la funcién administrativa; y en dicho espectro, varias pautas deben
valorarse.

En primer término, segun ya fuera sefalado, son decisivas preci-
siones conceptuales que eviten quedar inmersos en consideraciones
gue estimamos obsoletas pese a lo cual ciertas derivaciones de las
mismas obstan al correcto andlisis de situaciones actuales. Asi, en mo-
do alguno hoy podemos calificar de antindmica la relacion Estado y
Sociedad, y menos aun pretender que intervencionismo y subsidiari-
dad por naturaleza se oponen, cuando en verdad el planteo correcto es
la concatenacion de la acciéon publica y la actividad privada, tanto en el
area ejecutiva, como en la normativa, tal como la continua expansion
de notas de soft-law lo acreditan, sin olvidar tampoco las figuras arbi-
trales, en la vertiente jurisdiccional.

También es significativo, segun se expusiera, captar con amplitud,
la incidencia y magnitud de los cometidos estatales, derivados del neo-
constitucionalismo, no sélo por su constitucion cuantitativa, corolario
de la expansion de los derechos fundamentales, sino por la diversidad
de naturaleza, atento que su debida satisfaccion implica conductas
publicas activas, a diferencia de las correspondientes a los llamados
derechos de primera generacion, propios del constitucionalismo tradi-
cional. Obviamente, el activismo estatal fluye a través de una severa
dinamica regulatoria y de una proficua accion administrativa directa,
integradas en una concepcidon intervencionista, que han de integrarse
en debida forma con la accidn privada, sin desnaturalizar su vertebra-
cion en el principio de subsidiaridad, con notorias exigencias sobre los
postulados de buena administracion.

Tal sensible ejecuciéon en la calidad de la acciéon estatal torna de
plena evidencia la falencia de operar en términos estrictos, con con-
ceptos forjados y consolidados en estadios anteriores, de actitudes es-
tatales limitadas; y conociendo que el activismo estatal delineado pro-
yecta vertiginosamente conductas diversas, acentuadas también por
pautas internacionales (v.gr. regulaciones financieras), el target a per-
seguir radica en impedir que tal voragine socave fundamentos princi-
piales. Asi, con concepcidn realista, que como tal consolide su plena
vigencia amerita notoria aplicabilidad al principio de subsidiaridad, y a
su complementacién con adecuado enfoque de la concatenacion pu-
blico-privada ya referida, y la interaccion privada en el gjercicio de la
funcién administrativa.

Parafraseando a Mufoz Machado', quien aludiendo a la actividad
reglamentaria, puntualizaba que en un sentido amplio, podria con-

7" Santiago Mufioz Machado, Tratado de Derecho Administrativo, t. 2 (Madrid: BOE,
2015), 11-29.



Gobernanza y buena administracién
Hernan A. Celorrio

templarse en ella toda la acciéon administrativa, cabe afirmar que en
una dimension abierta, la actividad de fomento cubre gran parte de la
accion estatal, y se constituye en nUcleo esencial del disefio de politicas
publicas tendientes a la debida satisfaccion de los cometidos estatales
expansivos.

Tampoco puede ser ajeno al analisis ciertas referencias pragmati-
cas a buena administracion, correlativas al disefo de politicas publicas.
En efecto, la conceptualizacion clasica de la buena administracion, ad-
quiere hoy una nueva dimensioén, acorde a la necesidad de una Admi-
nistracion Publica mas transparente, mas participativa y mas cercana a
la ciudadania digital, para servir objetivamente al interés general y
promover los derechos inherentes a la dignidad humana en su pleni-
tud, conforme a las nuevas demandas de la sociedad digital; bien en-
tendido que la contrapartida al derecho fundamental a la buena admi-
nistracion ciudadana, es el deber coherente de la Administraciéon PU-
blica. Asi, el incumplimiento de esos deberes por la Administracion
genera derechos exigibles por los ciudadanos y condensa un principio
que procura mayor celeridad y eficacia administrativa.

Lo expuesto acredita con evidencia la necesidad de enfoques
pragmaticos contingentes adecuados al status socioecondmico de la
sociedad receptora de las politicas publicas focalizadas en la operativa
de buena administracion, pues su instrumentacién al tender objetiva-
mente al interés general, debe excluir aproximaciones que si bien pue-
den mejorar condiciones sectoriales, en modo alguna resultan satisfac-
torias al interés general de la sociedad. Por ello, el plexo juridico que las
sustente debe comprender pautas de flexibilidad operativa que asi lo
permitan, y también debe entenderse la relevancia de una apreciacion
previa de los supuestos de hecho, a los cuales se proyectan las politicas
disefiadas. A titulo ejempilificativo, baste referir dos supuestos de nota-
ble gravitacion actual de conformacién universal, aunque de profundi-
dad diversa: la crisis andmica y las crisis econdmicas.

Respecto a la primera, generalmente subvalorada, es de alta signi-
ficacion por cuanto es muy extendida, y se agudiza a compas del des-
creimiento social en los liderazgos politicos y la desazdn relativa a las
expectativas econémicas, restando el eslabdn sustancial sobre el cual
responden las figuras de concatenacién publico-privadas, y la correcta
esencia del principio de subsidiaridad, que supone una proyeccion
coherente de objetivos comunes ente Estado y Sociedad, y en modo
alguno implica una relacion antagénica. La falibilidad implicita en estos
elementos se agrava al evaluar la especifica relevancia de la actividad
reglamentaria en la implementacién de politicas publicas y en aspec-
tos concretos de buena administracion, orbita en la cual el consenso
social amplio, es condicion definitoria de buen suceso efectivo.
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En lo atinente a las crisis econdémicas, nadie desconoce su inciden-
cia, aunque surgen discrepancias sobre su alcance, por lo cual merece
ciertas reflexiones especificas a desarrollar.

Conforme ya fuera precisado, la operativa publica, en épocas de
crisis econdmica, asume restricciones de singular incidencia en cuanto
hace a la buena administracion y fundamentalmente en lo atinente a
una apreciacion integral de sus principios. Habitualmente estamos
inclinados a perfilar los principios de buena administracion, en funciéon
de la relacion bipolar Administraciéon-Administrado, excluyendo de su
prisma operativo la referencia sustancial al binomio Administracion-
Politicas de Estado al desconocer que bajo esa segunda premisa con-
ceptualmente equiparable a cometidos estatales, quedan comprendi-
dos los administrados presentes y futuros por la obvia proyeccion
prospectiva implicita en tales cometidos. Buena ejemplificacion de
ellos se presenta en el tratamiento de los temas ambientales de natu-
raleza prospectiva cuya relevancia respecto a las contrataciones publi-
cas ha sido certificada normativamente en el Titulo General de la Ley
Espanola de Contrataciones del Estado (art. 1.3 Ley 9/2019).

La interrelacion entre ambos institutos es alun mas evidente en
funcion de la crisis econdmica estructural que obliga a una cautela
especial en materia de erogaciones para no afectar los principios de
equilibrio fiscal y sostenibilidad financiera, sin perjuicio de su condiciéon
estratégica en la movilizacién de los factores basicos de la economia
publica. La buena Administracidon asume principios que hacen al cabal
respeto de la centralidad de |la persona humana y entre ellos, los relati-
vos a los condicionamientos econdmicos y sociales de su desarrollo,
ante lo cual las erogaciones publicas, y en especial la contratacién pu-
blica reviste caracter estratégico. A este respecto, es decisivo proyectar
las consecuentes del principio de eficiencia al orden sustancial de la
buena administraciéon, y en tal sentido, surge de interés la sintética
aseveracion de Hughes en su Public Management and Administration
(2003) quien referia que corresponde evolucionar del concepto de Ad-
ministrar (procedimental) al de gestionar (resultados), dado que una
administraciéon prestacional requiere de productividad y eficiencia.

La crisis econdmica estructural pone de relieve la necesidad de
precisar el enfoque de las contrataciones publicas, como concepto
general, en su integridad, lo cual supone en reducida sintesis tres as-
pectos sustanciales. El primero apunta a la conformacion de la relacién
no sélo atento a la posicidn convencional del cocontratante sino a la
capacidad econémica de ejecucién efectiva del Estado, lo cual implica
una complicada trama de elementos a coordinar que exceden los al-
cances simples de los regimenes de imprevision, salvo que hubiesen
sido preconfigurados en las condiciones originarias. En segundo tér-
mino, tal integralidad apunta a concatenar las proyecciones del interés
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general visualizado presente, con las correspondientes condiciones
futuras; en analisis cabalmente adecuado a los principios de buena
administracion expuestos. Claro corolario de esta faceta lo constituye la
legislacion hispana de sostenibilidad financiera que limita las eroga-
ciones asignables a contrataciones publicas, cuando puedan afectar el
debido cumplimiento futuro de cometidos publicos. Y, finalmente un
tercer campo, quizas fundamental, se vincula a la consustanciacion del
régimen amplio de contrataciones con las politicas publicas disefadas.
Bajo este prisma debe evaluarse la calidad estratégica de la contrata-
cion publica, en su naturaleza propia de elemento dinamizador de sen-
sible actividad econdmica por su severa participacion en el PIBy en los
niveles ocupacionales, pero ademas lo propio en relaciéon a actividades
futuras, por su directa correlaciéon con la generaciéon de condiciones
basicas de infraestructura.

En sintesis, nuevamente surge evidente, también, en funcién de la
integralidad resefada, la directiva de replantear institutos tradicionales
en un contexto mas amplio, con vasos comunicantes mas fluidos, a
sistemas de ciencias de administracién y politicas publicas involucra-
das, postulado al cual no escapa el régimen de contrataciones publicas,
conforme a la severa impronta realista que le ha significado la crisis
econdmica estructural.

Mas alla de la simple verificacion légica, que indica la imposibilidad
de concebir razonable gobernanza ni buena administracion, sin énfasis
determinante en la condicién de eficiencia, las consideraciones ante-
riores sobre falencias econédmicas y limitantes anémicas, obligan a una
referencia mas exhaustiva de su calidad sustancial en la apreciacion de
la implementacion de politicas publicas, y en especial, concatenada-
mente con los principios de legalidad en la accion administrativa, que
tradicionalmente han opacado la profunda significacién del requeri-
miento de accionar administrativo eficiente.

Sabido es que los cometidos estatales presentes mucho se alejan
de las condiciones restrictivas severas de la accion estatal propias del
esquema rigido liberal de antafo. Muy al contrario, los requerimientos
del accionar publico se incrementan y las proyecciones del Estado So-
cial de Derecho, conducen a la exigibilidad de amplias conductas pu-
blicas activas. La dicotomia Estado-Sociedad Civil, con rasgos reticentes
a la intromision de aquel, se ha desdibujado para generar un promiso-
rio ambito de concatenacién de quehacer publico y privado y a su con-
juro, también se ha ampliado la coordinacion prospectiva del Derecho
Publico y Privado en pos de la efectiva consecucion de objetivos publi-
cos y al incorporarse regulaciones ordinarias de origen exclusivamente
privado (v.gr. Soft Law). Si este panorama legal pudiere sintetizarse en
algun concepto simple con las falencias propias de toda reduccién
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conceptual extrema, deberia precisarse que el Estado Social de Dere-
cho ha pergefiado un activismo estatal con amplia proyeccién presta-
cional, en oposicion a una Administracion de accionar limitado, restrin-
gida a ciertos ambitos basicos, acordes a los enfoques politicos del siglo
XIX; y con la muy curiosa observacion de que el andamiaje organico
juridico administrativo aun se encuentra seriamente apegado a aque-
Ilas convicciones tanto en su concepcion basal como en los alcances
operativos instrumentales arbitrados a la Administracion.

Las exigencias del Estado Social de Derecho se concretan en un
activismo estatal, plasmado en una dindmica regulatoria severa y en
una actitud prestacional amplia que confrontada con situaciones de
reconocida crisis econémica estructural, ineluctablemente proyectan
el principio de eficiencia, como vector cardinal de la operativa de la
Administracion, como con certera observacion sefnalara Ponce Sole, “la
crisis econdmica refuerza la necesaria legitimidad administrativa por
rendimientos”; dado que “los principios constitucionales de economia y
eficiencia deben ser ponderados como componentes del Derecho a la
Buena Administracion™s.

Por ello, la condicion de eficiencia adquiere en el Derecho Adminis-
trativo moderno una relevancia especial que la equipara a la tradicional
condicion de legitimidad, incorporandose en su espectro. Su vigencia
no se debe exclusivamente a la configuracién de estudios de crisis
econdmica estructural, pero sin lugar a dudas, este status la proyecta
con especial jerarquia y con particular incidencia en la contratacion
publica por los efectos considerables de este rubro en la operativa eco-
némica estatal. Del mismo modo, su integracién en el concepto sus-
tancial de buena administracion refuerza la obligatoriedad de su con-
sideracion en el mismo plano tradicionalmente reconocido al principio
de legalidad.

Mas alla de las dificultades propias de su apreciaciéon estricta, sobre
todo en una eventual revision judicial, cierto es que su proyeccion en el
area de contrataciones publicas apareja la necesidad de ajustar contro-
les preventivos y auditorias posteriores a criterios propios de ciencias
de la administracion y, en especial, de politicas publicas integrales,
constituyéndose en un pardmetro restrictivo adicional al ejercicio de la
discrecionalidad administrativa.

La eficiencia, en sentido amplio, surge como elemento esencial en
la actividad administrativa por la conjuncién de tres factores que se
afianzan desde mediados del siglo pasado: la aludida nota de Activismo
Estatal, la Fuerza Expansiva de los Derechos Fundamentales; y la crisis
econdmica estructural, elementos que ya han sido suficientemente
analizados supra, y cabe consignar con énfasis que a diferencia de la

'8 Ponce Sole, ob. cit.
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condicion de legalidad que puede ser visualizada en cada elemento de
la accidén administrativa, individualmente, la condicién de eficiencia
exige la valoracion integral, en la cual ciertas areas de la accién publica,
revisten mayor relevancia relativa, por su incidencia sustancial en el
complejo econdmico-social a satisfacer como cometidos estatales.

Como ya indicara, sin desconocer la virtud de la definicion de Go-
bernanza de la Real Academia, preocupada por un arte de gobernar
con proyeccion laudatoria, bueno es concentrarse en aquella postura
mas simple de Rosanvallon, que limita la perspectiva de la accién de la
gubernamental a la gestion cotidiana de la cosa publica, instancia de
decision y de mando, lo cual ademas de facilitarnos el acceso a una
condicién pragmatica ineludible, nos orienta a un entramado realista
de los elementos juridicos que habiliten la viabilidad de cumplimentar
los alcances de aquella concepcidn de la RAE, aceptada en lineas gene-
rales uniformemente. Asi, con acierto, Galli Basualdo, la percibe como
“modo o estilo de gobernar, y gestionar los asuntos publicos, garanti-
zando la satisfaccion del desarrollo sostenible de la comunidad: eco-
ndmico, social e institucional™®.

Lo cierto es que sin un correcto anclaje juridico, no es posible,
abordar una vision positiva de la gobernanza, y tal cimentacién, no es
por naturaleza incélume, sino que ha de corresponderse a las sucesivas
etapas que el activismo estatal requiera, a tenor de la evolucién consti-
tucional que dinamice los cometidos estatales exigibles. Asi una pers-
pectiva actual, entre varios factores relevantes, prevalecen: la configu-
racion del Administrative State y la interdiccién de arbitrariedad. Bas-
ten muy breves referencias a estos aspectos.

Este concepto, de firme raigambre, en el Derecho Americano,
apunta a la sensible concentracion de atribuciones en el area del Poder
Ejecutivo, en desmedro de la Asamblea Legislativa, y en muchos su-
puestos, también de la Revision Judicial. Su configuracidn, constituye
una clara ejemplificacién de requerimientos de celeridad y acciéon di-
recta que la gobernanza eficiente, de admitirse esta expresion, supone,
dadas las trabas que ordinariamente afectan un accionar habil del 6r-
gano legislativo, que le impiden constituirse en vehiculo aceptable
para satisfacer demandas sociales. Asi entendida, la procedencia nece-
saria del Administrative State, cabe recapitular conceptos juridicos
tradicionales adosados a concepciones rigidas de la divisién de pode-
res, cuya vigencia seria contradictoria con las exigencias que la doctri-

¥ Galli Basualdo, ob. cit., 87-93.
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na moderna adjudica a la gobernanza?, sin excluir su perspectiva ética.
En tal sentido, cabe reiterar la notable ampliacién de los campos adju-
dicables a la funcién administrativa, no solo en desmedro de las fun-
ciones legislativas tradicionales, sino también en la incorporacion de
particulares a su ejercicio ordinario.

Parrafo especial corresponde a precisar que el dinamismo vigente
del Administrative State se condice sustancialmente con mandatos
orientados al bienestar o interés general como se prefiera, insitos en
diversas clausulas constitucionales, y que en analisis conjunto bosque-
jan el espectro del Constitucionalismo del Bien Comun?; y en el mismo
sentido puntualiza el prof. Santiago que “las frecuentes crisis y las de-
legaciones de las Legislaturas hacia el Ejecutivo le otorgan una centra-
lidad clara"%.

Corolario l6gico de la ampliacién de atribuciones del Ejecutivo, en
el marco del denominado Administrative State, lo conforma la necesi-
dad de agudizar conceptos y mas aun la pragmatica efectiva que pun-
tualice la plena vigencia de los principios atinentes a la interdiccion de
arbitrariedad; y no solo se trata de resaltar su relevancia, sino de am-
pliar significativamente sus alcances. En tal sentido, fundamenta el
prof. Cassagne, que, si bien en la Constitucién Argentina no existe un
texto tan preciso como el art. 103 de la Constitucion espafola, se pres-
criben un conjunto de preceptos que habilitan a afirmar que el princi-
pio de interdiccion de la arbitrariedad administrativa tiene raigambre
constitucional, y conjuga el principio de razonabilidad como funda-
mento explicito de la prohibicién de arbitrariedad?.

Constituye pauta de especial relevancia a sefialar que dada la am-
plitud de los cometidos publicos derivados de las proyecciones del
neoconstitucionalismo, el activismo estatal consecuente, con notorio
incremento de las facultades del Ejecutivo, tornan insuficientes las no-
tas garantistas inherentes a la Tutela Judicial Efectiva, siendo necesario
elaborar institutos que permitan resguardar los derechos de los parti-
culares en sede administrativa; no sélo por la dilacién ordinaria de las
tramitaciones judiciales normales, sino también por cuanto la eficacia
de la accién administrativa requiere consideraciones temporales razo-
nables. Sin duda, la correcta gestion administrativa, implica adecuada
convergencia entre legalidad y eficiencia, y por ello, no es dable en be-

20 Jaime Rodriguez-Arana, Principios de ética publica (Madrid: Montecorvo, 1993),
47y ss.

Conforme Cass Sunstein y Adrian Vermeule, Law and Leviathan (Cambridge:
Harvard University Press, 2020), 4-7.

A. Santiago y I. Boulin, Derecho Constitucional y Politicas Publicas (Buenos Aires:
Astrea, 2023), 61-68.

2% Cassagne, Los grandes..., ob. cit., 162-68.
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neficio de este uUltimo, limitar o retacear la estructura tuitiva consolida-
da por certera doctrina en garantia de derechos fundamentales, ante
eventuales excesos en el ejercicio de potestades publicas.

Una correcta apreciacion de la concepcion actual del Derecho
Administrativo debe plantearse en funcion de su estado de madurez,
en la perspectiva del prof. Cassese ya aludida, y en la cual prevalece la
dinamica funcional, en definitoria configuracion de la condiciéon servi-
cial de la Administracion Publica; debiendo ser bien entendido que a
tal efecto no es suficiente una pauta de legitimidad exclusiva. Segun
recordara Ponce Sole con cita de R. B. Stewart, “la progresiva extension
y complejidad de las tareas administrativas revelaron la insuficiencia de
este modelo de legitimacion"*. En verdad, sin excluir la preocupacion
por la legitimidad préxima a la evoluciéon del principio de interdiccion
de arbitrariedad, en sentido amplio, la configuracién del activismo es-
tatal, motorizado por la dindmica del Administrative State, exigente de
desarrollos pragmaticos de principios de economia y eficiencia, y de
objetividad en la concreciéon de la funciéon administrativa, en espectro
ampliado, obliga a incorporar figuras juridicas novedosas, y mas adn a
incorporar al analisis consideraciones emergentes de ciencias afines
(v.gr. ciencias de la administracion).

Conscientes de que la referencia juridica excluyente es de notoria
insuficiencia para encuadrar la accién de la Administraciéon Publica
constitucionalmente exigible, corresponde acentuar la preocupacion
por el correcto disefio de politicas publicas, que deben albergar todo el
instrumental necesario a tal efecto, y por ende, verificar con esmero las
condiciones sociopoliticas de origen, y las pautas econdémicas a aten-
der, tanto como determinantes de objetivos a cumplimentar, como
también limitativas de operatividad deseable. Precisamente, la consi-
deraciéon conjunta de tales elementos, hace a una perspectiva cabal de
una gobernanza, entendida en su conexion cabal con la gestion publi-
ca, y no sélo como desideratum de proyeccion virtuosa, en la definicion
de la Real Academia. Ahora bien, es indispensable contemplar la intima
conexién entre gobernanza efectiva y disefo de politicas publicas, lo
cual implica asegurar un ensamblaje juridico habil que lo sustente, y de
ahi, la notoria incumbencia del update implicito en la dogmatica del
constitucionalismo del bien comun, y la distintiva objetivacién de la
dindmica regulatoria tecnoldgica, en tanto supone descartar planteos
juridicos obsoletos.

24 Juli Ponce Sole, Derecho Administrativo Global (Madrid: Marcial Pons, INAP,
2020), 91-94.
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Precisamente, en funciéon de los aspectos resefiados, cabe recupe-
rar la posibilidad cierta y necesaria, de visualizar al Derecho Administra-
tivo como vertebracion juridica de la gobernanza, en términos reales, y,
obviamente, de su instrumento primordial, cual es la definiciéon de poli-
ticas publicas; y mas aun, en un analisis certero del instrumental exis-
tente, surge sefalar el principio de buena administracion, que bajo su
ropaje juridico, contiene los elementos de conocimientos afines, de
indispensable integracion, para una cabal consecucion de sus objeti-
vos. Asi, “la Buena Administracion es un concepto juridico que puede
ser una de las puertas de entrada a colaboraciones interesantes entre
diversas aproximaciones, como las provenientes del Derecho de la
Economia o de la Ciencia Politica”?. Sin duda, a nuestro entender, es el
principio de buena administracion, la via adecuada para canalizar juri-
dicamente, el activismo estatal exigible constitucionalmente, y parale-
lamente, con la optimizaciéon del instrumental regulatorio, afianzar las
perspectivas de constituir al Derecho Administrativo como Derecho de
la Sociedad, segun la visualizaciéon que el prof. Cassese, proyectara dé-
cadas atras, al puntualizar que “el Derecho Administrativo, mas que el
Régimen Legal de la Administracién, es el genuino Derecho de la So-
ciedad”.

No cabe escindir planteos de gobernanza, de criterios derivados
del principio de la buena administraciéon, mas aun cuando la concep-
tualizacion clasica de la buena administracion, en un mundo domina-
do por nuevas tecnologias, adquiere una dimensién exigente de am-
plia reconsideracion del instrumento juridico-administrativo tradicio-
nal, y en especial de la proyeccién especifica de la actividad reglamen-
taria, y adicionalmente, cabe reafirmar la naturaleza de deber de la
administracion, como contrafigura del principio apuntado, lo cual inte-
gra bajo tal concepto, una serie de derechos publicos en los cuales se
adicionan aquellos tradicionales de la inaccidn estatal, estructurados
bajo las aureolas de la interdicciéon de arbitrariedad, con los modernos
de la madurez de la dogmatica administrativista, consecuentes del
activismo estatal reinante.

Es indudable que el principio de la buena administraciéon se consti-
tuye en la liason necesaria para consustanciar al Derecho Administrati-
vo como plexo juridico de las politicas publicas y por ende, asegurar
clara referencia juridica a la necesaria integracion de conceptos origi-
nados en otras areas de conocimiento, e indispensables para una debi-
da gestién de gobierno, o bien de gobernanza en sentido integral, ni
tampoco caben dudas de que el quehacer doctrinario a tal efecto, es
sumamente arduo, pero siempre, alguna alusién a Alejandro Nieto,
alecciona, pues como muy bien sentenciaba, “en definitiva, de lo que se
trata, es de que el jurista en cuanto técnico del Derecho, formule y

25 Ponce Sole, Derecho, ob. cit., 83-87.
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ponga a disposicion de la Sociedad, técnicas concretas para viabilizar la
realizacion de los intereses colectivos y generales”?,

26 Alejandro Nieto, “La vocacidon del Derecho Administrativo de nuestro tiempo”,

RA.P,N°76:10y ss.
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